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Nota de Autoria

La obra ha sido dirigida por Guillermo ESCOBAR Roca, quien establecio
las lineas conceptuales y metodologicas comunes y el esquema basico a seguir
en cada capitulo. Asimismo, el director de la obra distribuy6 el trabajo entre
los autores y superviso la version provisional de sus textos, indicando a las
modificaciones pertinentes para garantizar la coherencia del conjunto. Segui-
damente, los autores modificaron sus textos, en la medida de lo posible y sin
renuncia a su libertad de criterio, teniendo en cuenta tales indicaciones.

La obra ha sido sometida a evaluacion externa de dos expertos inde-
pendientes.

La autoria de cada apartado o capitulo figura en las notas a pie de pa-
gina que acompanan a los titulos correspondientes, asi como en la resena de
autores que aparece al final de este volumen.
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Convenciéon para la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer de 1979
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Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Ra-
cial

Comité Europeo de Derechos Sociales
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LOED Ley 38/1999, de Ordenaciéon de la Edificacion
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LOI Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres

LOPJ Ley Orgdnica 6/1985, del Poder Judicial

LOPJM Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Me-
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Abreviaturas

STJUE.

STS
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TC
TCE
TEDH
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TJUE
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TSJ
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UNESCO

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea

Sentencia del Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

Tribunal Constitucional

Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacion
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
Tribunal de Justicia de la Union Europea

Tribunal Supremo

Tribunal Superior de Justicia

Tratado de la Unién Europea

Union Europea

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educa-
cion, la Ciencia y la Cultura
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Nota Preliminar

Hace ahora doscientos anos, el constituyente de Cadiz afirmaba que «El
objeto del Gobierno es la felicidad de la Nacién, puesto que el fin de toda
sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos que la compo-
nen» (art. 13) y poco antes (1780), en el momento fundacional del constitu-
cionalismo, al otro lado del Atlantico, decia MADISON que «el verdadero bie-
nestar de la gran masa del pueblo es el supremo fin que debe perseguirse y
que ninguna forma de gobierno, sea cual fuere, tiene valor sino en cuanto
se adapte a la consecucion de este fin». Como es sabido, la Constitucion de
los Estados Unidos no llegé a incluir (y sigue sin hacerlo) un catalogo de
derechos sociales pero eso no fue 6bice para que, como recuerda SUNSTEIN,
éstos fueran reconocidos, por via de conexion con otros derechos, en los
mejores momentos de la Historia constitucional de ese pais. Como se expon-
dra en el capitulo II, ésta es hoy la tendencia general, bien ejemplificada,
ultimamente, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, frente a nuestro mas reticente Tribunal Constitucional. Al final, como
apuntabamos en nuestro primer libro (1993), con apoyo en HELLER, las razo-
nes morales (y no la lectura aislada de un desafortunado precepto) son siem-
pre las decisivas y, como mostraremos en los capitulos III y IV, parece haber
acuerdo en la Filosofia politica contemporanea (por todos, SEN), fundada en
los valores (también constitucionales) de dignidad y libertad (reales y efecti-
vas), que moralmente tan importantes son los derechos sociales como los
demas.

Asumiendo una importante tradiciéon, no mayoritaria en Estados Unidos
pero bien presente, por ejemplo, en el clasico constitucionalismo francés” y
en el socialismo democratico (constitucionalizado en 1931 y hecho suyo por

* La Editorial que nos acoge acaba de publicar, con cuidada presentaciéon de Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO, un opusculo anénimo, impreso en 1797, titulado Derechos del hombre
y del ciudadano con varias maximas republicanas y un discurso preliminar dirigido a los america-
nos, donde se incluye la primera traduccion al castellano de la Declaracion francesa de
1793: su lectura pone a las claras que los derechos sociales no son una construcciéon
reciente o parcial sino que pertenecen a la esencia misma del constitucionalismo origi-
nario, al menos en Europa.
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la concepcion originaria del Estado social), el constituyente espanol de 1978,
con buen criterio, pretendi6 «promover el bien» de los integrantes de la
nacion espanola y un «orden econémico y social justo», asi como «asegurar
a todos una digna calidad de vida», y a tal fin reconocié un amplio catialogo
de derechos sociales y simultanea y complementariamente abrié el camino
para la superacion de las discriminaciones contra los colectivos en situacion
de vulnerabilidad. La intencién del constituyente de orientar la politica hacia
la satisfaccion de las necesidades basicas de la persona era clara y firme (re-
lean si no el art. 9.2), un elemento esencial del consenso de aquel entonces.

Sin embargo, treinta y tres anos después el estudio de los derechos socia-
les (o0 quizas mas bien su comprension como materia constitucional) perma-
nece practicamente inédito entre nosotros, en parte con la excusa de una
apresurada lectura del articulo 53.3 de nuestra Constitucion. Pese a algunos
brotes verdes en sentido contrario, la consulta de los programas de la asigna-
tura Derecho constitucional impartida en nuestras Facultades de Derecho y
de los correspondientes manuales ofrece un resultado desolador: los dere-
chos sociales (educacion, trabajo, Seguridad Social, salud, vivienda y cultura),
ampliamente regulados como derechos (al menos, segin la interpretacion
literal) en la norma fundamental, apenas aparecen y, cuando lo hacen, figu-
ran diluidos en un apartado, escasamente importante en el contexto general
de la asignatura, sobre los «principios rectores de la politica social y econ6-
mica». Existe sin duda una relacion entre desatencion politica y judicial y
desatencion dogmatica hacia uno de los componentes esenciales del pacto
constituyente. La laguna cientifica (la que aqui interesa destacar) es grave,
pues a los futuros juristas se les acaba ofreciendo la imagen de un Derecho
constitucional centrado en el analisis del poder y de una parte de los dere-
chos (los derechos liberales), cuando lo que seguramente mas interesa a los
ciudadanos es su bienestar material. En cierto modo, también se hace politica
desde la academia y un Derecho constitucional construido al margen de los
intereses de los ciudadanos dificulta enormemente la consecucion del obje-
tivo principal de toda Constitucion (HESSE): la integracion sociopolitica, la
creencia de los ciudadanos en la legitimidad del poder. Ninguna duda cabe
de que un poder que no otorga bienestar a los ciudadanos tiene serios pro-
blemas de legitimidad. Alguna de las causas, ideologicas y sociologicas, de la
aludida laguna dogmatica se exponen en el capitulo I, pero no es éste el
momento de mirar al pasado sino al futuro, reivindicando algo tan simple
como el programa normativo de 1978, pese a la siempre borrosa linea (uno
de los quebraderos de cabeza de los autores de la presente obra) entre lo
constitucionalmente exigido (el mal llamado contenido minimo de los dere-
chos sociales) y lo constitucionalmente deseable.
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Nota Preliminar

Aunque los presupuestos metodologicos de esta obra también se expo-
nen (resumiéndose en siete maximas) en el capitulo I, conviene adelantar
algunas ideas esenciales. Partimos de un convencimiento fundamental: la
ciencia del Derecho (permitasenos la licencia de llamarla asi, no es éste el
momento de tratar la espinosa cuestion del estatuto epistemologico de la
dogmatica) puede progresar y este progreso solo puede lograrse constru-
yendo (tras la parcial renuncia de nuestra doctrina a tratar de los derechos
sociales se encuentra seguramente la dificultad de los juristas de construir
—asi, ZAGREBELSKY-), de manera colectiva (esta obra lo es, en el estricto sen-
tido del término) y en didlogo critico con la doctrina (y jurisprudencia)
anterior (espanola y extranjera), haciendo dogmatica. Algunos lectores del
manuscrito se han sorprendido del tono excesivamente critico (inusual entre
nosotros) de algunas paginas, pero lo creimos imprescindible: pedimos dis-
culpas a los colegas que puedan sentirse molestados y nos defendemos dicién-
doles que si hemos contestado sus tesis fue porque nos parecieron de altura.
El jurista no debe renunciar a su vocacion intelectual, esto es, critica, y el
Derecho positivo bien lo admite, pues como también mostré ZAGREBELSKY, el
ordenamiento es, hasta cierto punto (matizariamos), ductil, y mas todavia lo
admite el ideal al que sirve, que es la justicia (incluyendo, naturalmente, la
justicia social), ahora constitucionalizada (art. 1.1). Desde luego, como se-
nala POSTMAN, con cita de HUXLEY, «todos somos grandes abreviadores, es
decir, ninguno de nosotros tiene el entendimiento suficiente para conocer
toda la verdad ni la oportunidad para explicarla ni (aun si creyéramos que
la poseiamos) una audiencia tan crédula como para aceptarla». Ojala esta
obra pueda ser también objeto de critica, pues eso significaria que tiene
algun valor.

Nuestra actividad no consiste solo en contar cosas (tarea descriptiva)
de una manera ordenada (tarea sistematica) o en proponer atribuciones de
significado a los textos juridicos (tarea interpretativa) sino también y sobre
todo en construir categorias orientadoras y explicativas, tarea esta ultima a
la que solo puede llegarse desde una teoria de la Constitucion, en término
que ha hecho fortuna, «constitucionalmente adecuada». A nuestro juicio, el
progreso de la dogmatica constitucional tiene que lograrse, sobre todo, por
tres vias esenciales complementarias, que hemos intentado transitar en esta
obra: la conexion entre parte general (quizas todavia no teoria) y parte espe-
cial (esto es fundamental, y el Derecho constitucional esta todavia muy lejos,
p. €j., de los avances al respecto del Derecho civil y penal), el analisis constitu-
cional (critico) del legislador (lo especifico del punto de vista constitucional,
frente al positivismo legalista dominante en otras ramas del Derecho) y la
atencion a la realidad social, buscando soluciones (orientando a la clase poli-
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ticay a los tribunales) a los problemas que en cada momento histoérico preo-
cupan a los ciudadanos.

No nos enganemos ni pretendamos enganar. Frente al «mito tecnocratico
de lajuridica neutralidad» (Elias DiAz), todo estudio de dogmatica constitucio-
nal tiene unos presupuestos y consideramos que la honestidad académica
exige explicitarlos (asi, en los capitulos Il y IV). Otro de los motivos del escaso
desarrollo entre nosotros de la dogmatica de los derechos sociales es el fuerte
condicionante de una serie de prejuicios, que suelen jugar en contra de su
plena aceptacion como derechos. En no pocas ocasiones, el tratadista queda
tan exhausto de defenderse de tales criticas que no le restan fuerzas para cons-
truir una dogmatica de los derechos propiamente dicha (lo que intentamos
en el capitulo IV). Por ello, previamente (capitulo III), despejamos el camino,
demostrando, en sintesis, que los derechos sociales (y su marco fundamental,
el Estado social) no s6lo no contradicen sino que complementan y refuerzan
los demas elementos centrales de nuestra estructura constitucional: sobre
todo, como ya apuntabamos, los principios de dignidad y libertad, pero tam-
bién el Estado de Derecho, la democracia y, por qué no decirlo, la economia
de mercado, rectamente entendida en su contexto.

Nuestra partitura no gustara ni a los acomodaticios juristas del sistema
(«todo va bien») ni a los apocalipticos juristas anti-sistema («el Derecho, y en
especial el derecho subjetivo, no ayuda e incluso dificulta la transformacién
social»). Nos sentimos mds comodos con JuDnT («algo —es decir, no todo— va
mal») e incluso llegamos a defender que el Estado social funciona razonable-
mente bien en nuestro pais, al menos en comparacion con la democraciay el
Estado de Derecho, pero que es mejorable y que para esa mejora el instru-
mento mas adecuado no es otro que el Derecho mismo. Los autores de la obra
no representan un movimiento ideolégico determinado (cuenta DAHRENDORF
que acab6 huyendo del famoso Instituto donde se fragu6 la escuela de Franc-
fort por su autoritarismo académico, y no queremos que nadie huya) pero si
comparten una linea de pensamiento mas o menos homogénea, con un cierto
tono generacional (la mayor parte hemos nacido entre 1960 y 1975), que no
propugna un cambio de paradigma (ni siquiera una reforma constitucional)
pero que quizds se enfrenta, en parte, a la dogmatica atin dominante (aunque
cada vez menos) en Espana. La ideologia que compartimos no es otra que la
del constituyente de 1978. No deja de resultar curioso que reivindicar los valo-
res de entonces resulte hoy algo extrano: la inercia de las ideas preconcebidas
(Ia omnipotencia del legislador en materia social o la reserva de lo econémica-
mente posible, entre otras) es tan fuerte que tomarse la Constitucion (toda
ella) en serio parece casi «sospechoso, [quizas] el destino inevitable del hom-
bre de ciencia dedicado a temas sociales» (FRAGA, 1973). A nuestro entender,
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Nota Preliminar

no es necesario reivindicar una nueva cultura de los derechos, como a veces se
demanda desde una izquierda pretendidamente innovadora: todo esta dicho
ya en el texto de 1978, y aun antes, en 1966 e incluso en 1948, cuando las Nacio-
nes Unidas reconocieron al mismo nivel los derechos sociales y los derechos
liberales. No hay que reformar los textos, sino otorgar el mismo peso a los valo-
res que los textos reconocen, no hay que propugnar la transformacion de las
conciencias sino sencillamente aplicar la Constitucion vigente. En definitiva,
esta obra pretende transitar el camino propuesto por BoBsIO en 1976, con cita
de SpiNOzA, rechazando las construcciones quiméricas, s6lo realizables en el
reino de la utopia, pero también la apologia de lo existente; utilizando la atrac-
tiva propuesta del novelista Houellebecq, no somos ni revolucionarios ni profe-
tas sino, en su caso, precursores, esto es, no pretendemos «imprimir una nueva
direccion a los acontecimientos» sino servir de «acelerador histérico» de una
tendencia, en nuestro caso, del pensamiento juridico (la que concibe los dere-
chos sociales como auténticos derechos), adelantada con rigor desde fines del
pasado siglo por algunos autores de origen latinoamericano (especialmente,
ABRAMOVICH y COURTIS), que por cierto nos acompanan en esta misma obra.

La igualdad material o del punto de llegada, reivindicada (no se olvide)
por el socialismo real y erroneamente propuesta como fundamento de los de-
rechos sociales, no puede juridicamente imponerse (y es muy dudoso que la
Constitucion la permitiera: una sociedad bien ordenada reclama un margen
a la autonomia de las personas y la retribucion del mérito, principios ambos
incompatibles con el socialismo real) pero los documentos internacionalesy la
Constitucion si parecen exigir la igual satisfaccion de las necesidades basicas,
un minimo contenido de los derechos sociales, y aqui todavia, dogmatica-
mente, ni siquiera hemos llegado. No se defienden en esta obra ni el libera-
lismo extremo ni el socialismo igualitario, por la sencilla razén de que ninguno
de ellos cabe en la Constitucion. El socialismo democratico (desde cualquiera
de sus dos principales versiones, la socialdemocracia y el llamado socialismo
liberal) no es una alternativa a la Constitucién sino que esta presente en la
Constitucion misma. La palabra todavia asusta, pero como ya demostré BALDAS-
SARRE (y ha recordado recientemente JuDT), la derecha europea ha asumido
sus postulados esenciales, como parte del pacto constituyente que son.

Restan algunas reflexiones mas pedestres, pero igualmente necesarias, so-
bre la artesania de este libro. También desde este punto de vista la obra tiene,
creemos, bastante de original. No es ésta la ocasion de lamentarse sobre el ac-
tual momento de nuestra Universidad (en caida libre, salvo que los nuevos go-
bernantes pongan pronto fin a los desmanes), que indudablemente condi-
ciona (negativamente) proyectos como éste; otros lo han hecho con singular
acierto, y a ellos nos remitimos. El desprecio a los profesores causa mas dano a
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la ciencia que los recortes presupuestarios. Desde luego, la version a la espa-
nola del llamado proceso de Bolonia («Europa como excusa», nuevamente
Elias DiAz) no ayuda mucho al progreso del conocimiento y menos atn los os-
curosy poco racionales criterios (si es que los hay) y procedimientos de evalua-
cion de nuestra actividad: de habernos plegado a ellos nunca hubiéramos es-
crito este libro. También hemos luchado contra el tan denostado
individualismo espanol (en el conocido ensayo de FORD de 1845, considerado
por GIBSON el «mas importante escrito nunca sobre Espana por un extranjero»,
aquél senald, como la caracteristica principal de nuestro pueblo, su «tendencia
antiamalgadora», su rechazo a unir fuerzas para un proposito comun) y contra
el también hispanico adanismo («<habito de comenzar una actividad cualquiera
como si nadie la hubiera ejercitado anteriormente», segun la RAE), practi-
cando una forma de trabajar tan escasa como necesaria. Por el contrario, nos
hemos beneficiado (no todo es negativo en el nuevo modelo universitario espa-
nol) de la flexibilizacion de las jerarquias académicas y de la consiguiente aper-
tura de los grupos de investigacion, que han rebajado en mucho la tradicional
dificultad de aunar esfuerzos desde diferentes «escuelas».

Hemos realizado también un esfuerzo de didlogo entre juristas de diversas
areas de conocimiento, combatiendo la habitual resistencia (también, nueva-
mente, peculiar de nuestro pais) de los constitucionalistas a bajar al Derecho
infraconstitucional y de los demas juristas a enjuiciar las leyes y reglamentos
desde la perspectiva constitucional. Como deciamos, €l positivismo legalista
esta todavia mas vivo de lo que parece entre nosotros, y si nos tomamos en serio
la Constitucion resulta necesario atemperarlo en algin modo.

Apenas existe tradicion en nuestro pais de reconstruccion global y colec-
tiva, mas alla de la glosa jurisprudencial o de la exégesis legal, de un amplio
sector de nuestro ordenamiento constitucional. Desde un comienzo, la obra
(originalmente pensada para un objetivo mas modesto, completar los materia-
les docentes del Master que desde hace varios anos dirigimos sobre «Derechos
humanos, Estado de Derecho y democracia en Iberoamérica») se diseno con-
forme a un amplio plan de actuacion, con detallados indice y metodologia.
Como Director, hemos discutido con los otros treintay tres autores las primeras
versiones de sus contribuciones, sugiriendo sobre todas ellas numerosas altera-
ciones, normalmente significativas. La mayor parte aceptaron bastantes de
nuestras propuestas, lo que ha conducido a un resultado final, creemos, bas-
tante coherente, al menos en el uso de las categorias. Una cierta disparidad
ideologica entre los autores, como deciamos, nos parece saludable.

Siguiendo con alguna libertad a HECLO, hay dos tipos de profesionales: los
preocupados por acumular papeles (los certificados de viajes, cargos y proyec-
tos cientificamente irrelevantes pero al parecer bien valorados —jmas que los
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libros!—- por nuestros anénimos evaluadores) y los que «piensan institucional-
mente», aportando su grano de arena al progreso colectivo, lo que exige voca-
cién y generosidad. Si esta obra ha logrado contribuir en algo a ese progreso,
se debe sin duda a que sus autores han demostrado ambas cualidades. A todos
ellos, nuestro agradecimiento por su paciencia y dedicacion.

Una reflexion final sobre el momento en que se publican estas paginas (el
libro se cierra con la IX Legislatura y la convocatoria de elecciones generales),
entre dos Gobiernos. Comenzamos a trabajar antes de la crisis y cerramos la
obra con ella, cuando el desempleo yla pobreza alcanzan niveles moral y politi-
camente inaceptables en nuestro pais. Para un jurista que realmente lo sea, lo
que es moral y politicamente inaceptable no puede ser juridicamente acepta-
ble. De la crisis s6lo hablamos expresamente en una ocasion (capitulo III), aun-
que el tema esta implicito en toda la obra. Esta parcial omision resulta signifi-
cativa: si los derechos sociales son fundamentales, siguen siéndolo con la crisis.
No cabe aqui mutacién constitucional sino defensa (nuevamente) del Estado
social, como baluarte frente a los retrocesos mas flagrantes, cuestion ésta si,
abordada con detalle (aunque todavia en un plano general) en nuestro capi-
tulo IV. Esperemos que la obra pueda arrojar alguna luz a los futuros gobernan-
tes y que aporte argumentos utiles frente a los recortes (seguramente uno de
los temas estrella del inmediato momento constitucional) que al parecer se
avecinan.

Por ultimo, agradecemos a las instituciones colaboradoras (sendos proyec-
tos financiados por la AECID y por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
nos permitieron reunir en cuatro ocasiones a parte de los autores) y, con sin-
cero afecto, a cuantos nos han apoyado, especialmente a quienes han leido (y
criticado) partes del manuscrito (sus nombres figuran en la nota al pie que
acompana a algunos capitulos), al centenar largo de colegas que han colabo-
rado (algunos desde 2001) o colaboran (muchos de ellos presentes también en
esta obra) en la apasionante aventura del Programa Regional de Apoyo a las
Defensorias del Pueblo de Iberoamérica, asi como, por su generosidad, en un
momento dificil de nuestra carrera, a los profesores Francisco BASTIDA, Ro-
berto BLANCO, Ratl CANOsA, José Luis Cascajo, Marc CARRILLO, Fernando REy,
Pablo SANTOLAYA, Antonio TORRES, Manuel TEROL y Eduardo VIRGALA.

Guillermo Escobar
Madrid, diciembre de 2011
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Capitulo 1

Introduccion

1. OBJETO Y METODO"

1.1. APROXIMACION PRELIMINAR AL OBJETO DE ESTUDIO

Para comenzar, se hace preciso justificar la existencia de un objeto de
estudio auténomo, de una parcela de la realidad relativamente homogénea,
merecedora de un analisis independiente. En primer lugar, «derechos socia-
les» o, con mayor exactitud, derechos fundamentales sociales de prestacion,
que es el tema de la primera parte de esta obra, como mas detalle se precisara
(infra, 111, 1.2 y 1V, 2). Existe una reciente corriente doctrinal, que en lineas
esenciales suscribimos, que viene a sostener que los derechos sociales no son
sustancialmente diferentes a los demas derechos (a los que llamaremos, para
abreviar y destacar mejor el contraste, derechos liberales), tesis que podria
convertir en desafortunado un estudio separado de aquéllos. Ademas, desde
el Derecho positivo espanol (punto de vista que sera el adoptado en esta
obra), los derechos sociales no conforman, al menos expresa y formalmente,
un bloque determinado de la Constitucién Espanola de 1978 (en adelante,
CE o la Constitucion): aunque todos son «derechos fundamentales» (titulo
I), algunos se consideran «derechos fundamentales y libertades publicas» (la
educacion), otros «derechos y deberes de los ciudadanos» (el trabajo) y otros
«principios rectores de la politica social y econémica» (la Seguridad Social,
la salud, la cultura y la vivienda). Sin embargo, desde siempre y claramente
al menos desde 1966 (cuando en Naciones Unidas se decidi6 regular en
textos separados los derechos civiles y politicos —en nuestra terminologia,
derechos liberales—, por un lado, y los derechos econ6émicos, sociales y cultu-
rales —en nuestra terminologia, derechos sociales— por otro) la dogmatica ha

*  Por Guillermo EscoBar Roca.
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realizado un estudio independiente de los derechos sociales, y por algo sera.
Sin duda, todos ellos comparten un cierto «aire de familia», que se resume
en tres caracteristicas comunes: un origen histérico y sobre todo ideol6gico
diferente al propio de los derechos liberales, una estructura caracteristica
basicamente prestacional y una dificultad persistente de ser aceptados, por
la doctrina y jurisprudencia dominantes, como derechos tan importantes
como los derechos liberales, seguramente por lo que implican de limite a
una concepcion expansiva de la economia de mercado.

Si queremos mantener una minima homogeneidad del objeto de estudio
(esencial para la construccion de una dogmatica general, como la que desa-
rrollamos en el capitulo IV) hemos de dejar fuera dos derechos habitual-
mente llamados «sociales» que no responden en su estructura bdsica o carac-
teristica a los elementos propios de los derechos de prestacion: la libertad
sindical y la huelga.

¢Cuales son entonces los derechos sociales? En un estudio de esta indole
(juridico, como se vera) ha de partirse, obviamente, de las clasificaciones de
los derechos presentes en el Derecho positivo. La Constitucion no ayuda
mucho a ello: desde el comienzo la critica a la clasificacion de los derechos
del constituyente fue unanime y no conviene reiterar en la dogmatica el
error del constituyente. Sin embargo, existe otro texto mas claro, vigente en
Espana y de mayor proyeccion (aunque la dogmatica es «ciencia nacional»,
no deberia caer en el «provincianismo»), que nos ofrece la pista fundamental
a seguir: derechos sociales son los incluidos en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966 (en adelante, PIDESC),
el cual, por cierto, no amplia el catalogo ya presente en la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 (en adelante, DUDH) y que responden
a la estructura de los derechos de prestacion, que son formulados en el pro-
pio Pacto como derechos y que son ademas reconocidos en la CE, esto es,
por el orden del propio PIDESC: derecho al trabajo y al trabajo en unas
determinadas condiciones, para abreviar, derecho al trabajo digno (arts. 6y
7 PIDESC y 35.1 CE), derecho a la Seguridad Social (arts. 9 PIDESC y 41
CE", derecho a la vivienda (arts. 11.1 PIDESC? y 47 CE), derecho a la salud
(arts. 12 PIDESC y 43.1 CE), derecho a la educacion (arts. 13 y 14 PIDESC
y 27 CE) y derecho a la cultura (arts. 15.1 PIDESC* y 44.1 CE). El articulo

1. El art. 41 CE no reconoce expresamente un derecho a la Seguridad Social sino un
mandato a los poderes publicos de mantenerla. Sin embargo, como veremos (infra, I11,
1.3) mediante la interpretacion puede llegar a concluirse la existencia de un derecho.
El art. 11 PIDESC reconoce otros derechos pero que carecen de paralelo en la CE.
El art. 13.3 y 4 PIDESC reconoce derechos educativos no prestacionales, que no seran
abordados en la presente obra.

4. El art. 15 PIDESC reconoce también derechos culturales no prestacionales, que no

seran abordados en la presente obra.

o
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10 PIDESC merece una mencion especial: en sus tres parrafos impone, res-
pectivamente, obligaciones de actuacion a los Estados Partes en materia de
familia, maternidad y ninez (y en similares términos, paralelamente, el art.
39 CE), pero sin el reconocimiento expreso de derechos. Por tanto, al menos
de momento, estas obligaciones de proteccion no configuran derechos
sociales.

Al listado de seis derechos sociales comunes al PIDESC y a la CE anadi-
mos otros tres, lo que exige una justificacion especial (infra, IV, 1, y los capitu-
los adonde alli se remite): el derecho a la autonomia de las personas con
discapacidad, el derecho a los servicios sociales y el derecho al minimo vital.

Un tema proximo al de los derechos sociales pero relativamente inde-
pendiente de él (de ahi la dualidad de conceptos —separados por la conjun-
cion «y»— presente en el titulo de la obra) es el de la tutela antidiscriminato-
ria; como acabamos de ver, el propio PIDESC anade al catalogo de derechos
algunos mandatos de proteccién no articulados expresamente en forma de
derechos. La eleccion del titulo de la tercera parte de la obra no resulté facil
y optamos por escoger el menos malo. Los otros términos que suelen em-
plearse para denominar a este sector de la realidad, «derechos de los grupos»
o «proteccion de colectivos desaventajados» nos parecian menos afortuna-
dos. Como se demostrara cuando proceda (infra, 1II, 1.2 y IV, 5.1.1), los
derechos son, sobre todo, de las personas individuales. Por otro lado, el tér-
mino desaventajado, que hace referencia a una realidad sociologica, no siem-
pre encaja bien con la situacion real de la sociedad actual. Sin embargo, en
todos los casos, el ordenamiento incluye mandatos de actuaciéon que, de un
modo u otro, tienen por finalidad (no tnica pero si principal) contribuir a
paliar la desigualdad real de un grupo de personas, mas o menos amplio
y determinado, y si esto es asi es porque existe una cierta discriminacion
(normalmente factica y no juridica) contra dicho grupo. Los grupos escogidos
(la némina sin duda podria ampliarse) fueron siete: ninos y adolescentes,
mujeres, personas mayores, inmigrantes, emigrantes, homosexuales y gitanos.
La CE establece expresas obligaciones de proteccion s6lo en algunos casos
pero estamos convencidos que si hoy la Constitucion volviera a escribirse se
referiria también a los grupos entonces olvidados. En todo caso, para todos
los grupos existen obligaciones positivas de actuacion legalmente estableci-
das, y cuando el legislador las establece, suele senalar que cumple obligacio-
nes constitucionales implicitas, conclusion ésta a la que puede llegarse me-
diante la interpretacion juridica.

Reconocemos, en todo caso, que la division radical (radical sélo por la
separacion formal entre las partes II y III de la obra) entre derechos sociales
y tutela antidiscriminatoria es convencional e historica. Todos los derechos
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sociales incluyen un mandato implicito de tutela antidiscriminatoria y dicha
tutela es frecuentemente articulada en forma de derechos subjetivos (infra,
III, 2.3.8), aunque todavia sin llegar a configurar, de manera expresa, dere-
chos fundamentales. Se trata seguramente de una coyuntura concreta, pues
la tendencia parece ser la configuracion de mandatos de tutela antidiscrimi-
natoria como derechos fundamentales®. Sea como fuere, a efectos practicos,
la separacion tampoco es tajante hoy: si por la existencia de mandatos consti-
tucionales expresos o por la deduccion de los mismos mediante la interpreta-
cioén se considera que las obligaciones legales de proteccion tienen natura-
leza constitucional, el nivel de garantia al que finalmente se llega puede
ser similar al propio de los derechos fundamentales. La técnica del derecho
subjetivo (presente, por definicion, en los derechos sociales) es una mas
(como veremos, no siempre la mas adecuada) entre las posibles y los intere-
ses subyacentes pueden quedar bien protegidos sin necesidad de acudir a
dicha técnica.

Los derechos sociales y la tutela antidiscriminatoria pueden ser estudia-
dos desde diversas perspectivas (sobre todo cinco: historica, filoséfica, polito-
l6gica, sociolégica y juridica), todas ellas complementarias. No pretendemos
sin embargo un analisis netamente interdisciplinar de ambas materias sino
centrado en una de ellas, la juridica. En el apartado siguiente precisaremos
algo mas sobre la necesidad de conectar las distintas perspectivas de estudio
de una misma materia.

1.2. RETOS DOGMATICOS DE LA PRESENTE OBRA

En ocasiones anteriores hemos intentado describir con algun detalle la
situacion actual de la dogmatica constitucional y de la dogmatica de los dere-
chos en particular, asi como sus perspectivas de futuro, y a esos trabajos
remitimos®. En sintesis, y centrandonos en las consideraciones atinentes a
nuestro objeto de estudio, consideramos que una dogmatica adecuada de los
derechos sociales, que implicara un progreso en su conocimiento cientifico
(Ia ciencia del Derecho también puede —y a nuestro juicio debe— evolucio-
nar), deberia adoptar las siguientes pautas metodolégicas, que obviamente

5. El documento mas importante de la ultima década, la CDF, ya apunta en esta direc-
cion; véanse si no los arts. 24 («derechos del nino») y 25 («derechos de las personas
mayores»), que cuentan con sus paralelos, respectivamente, en los arts. 39.2 a 4 y 50
CE. A nivel universal, el ultimo documento relevante en materia de derechos humanos
es la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006, texto
que, superando documentos anteriores sobre la misma materia, incorpora plenamente
la perspectiva de derechos: véase, p. €j., el art. 19 CDPC (entre otros muchos del
mismo texto), que cuenta con el paralelo del art. 49 CE.

6. Sobre todo, EscoBar Roca, en prensa.
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hemos intentado seguir en esta obra, y en especial en los capitulos de los
que somos directamente responsables:

a) Hay que construir, «<hacer doctrina»’, sin temor a ser originales y sin

apoyarse solo en la jurisprudencia (la dogmatica la hacen los profeso-
res, no los jueces®), evitando caer en el «positivismo jurispruden-
cial»”: obviamente, han de tenerse en cuenta, al menos, las senten-
cias del Tribunal Constitucional (pues en nuestro sistema son fuente
de Derecho, arts. 164 CE y 5.1 LOP]J), pero estas resoluciones judicia-
les, como las demas, deben ser analizadas criticamente.

No conviene, sin embargo, «inventar» demasiado. Si es posible, re-
sulta preferible utilizar los conceptos y técnicas conocidas y aplicarlas
a los derechos sociales, con las modulaciones en su caso necesarias'®.
En el mundo del Derecho raramente una concepciéon original va a
ser aceptada y seguramente resulte sea mas realista apostar por una
cierta construccién democrdtica (o al menos colectiva'') de la dog-

7. No resistimos la cita de este fragmento de uno de los mds importantes constitucionalis-
tas vivos: «El actual derecho constitucional [nuestro autor se refiere a la dogmatica
constitucional] ha renunciado visiblemente a sus principales tareas. En vez de intentar
sintesis historico-culturales de la época constitucional presente, como base de elabora-
ciones abiertas al porvenir, su maxima aspiraciéon es proponerse como prontuario de
soluciones inevitablemente dirigidas al pasado. Asi, el derecho constitucional termina
por configurarse como una continua busqueda de medios de emergencia, perenne-
mente retardataria y necesariamente instrumentalizada e instrumentalizada en sentido
politico. De este modo, el derecho constitucional se contenta continuamente con ser
un subproducto de la historia y de la politica, en vez de intentar convertirse al menos
en una fuerza autbnomamente constitutiva tanto de una como de otra» (ZAGREBELSKY,
2005, pp. 27-28).

8. «Los jueces no son profesores de Derecho», PosNERr, 2011, pp. 229-258.

9. Entre nosotros, DE VEGA, 1998, pp. 65 y ss. Buena parte de los estudios sobre derechos
fundamentales en Espana se reducen a una exposicion mas o menos ordenada de la
jurisprudencia, a veces con tangenciales apreciaciones criticas. Sobre la utilidad pero
también limites de la jurisprudencia para la dogmatica, precisamente en el ambito que
aqui interesa, asumimos el planteamiento de AsramovicH y Courtis (2002, pp. 119-
120), asi como el de UprmvMNy y GuarNizo (2007, p. 2), que citan a su vez a McCORMICK.

10. Entre los mas recientes estudiosos de los derechos sociales son frecuentes las apelacio-
nes a la necesidad de renovacion dogmatica; p. e€j., SASTRE Ariza, 2001, pp. 254-255 o
Courtrs, 2007, pp. 185 y ss. y, con cardcter mds general, FERrRjoLI, 1999, esp. pp. 28-
34. Estamos de acuerdo con estos autores (y de hecho, hemos tenido en cuenta sus
sugerencias) pero hasta cierto punto.

11. Solo puede llegarse a resultados satisfactorios a medio plazo si se trabaja de forma
colectiva, y por ello esta obra fue concebida desde un inicio como estrictamente
colectiva, no como una mera suma de articulos inconexos. Ciertamente, no fue facil,
mas en los tiempos que corren, cuando los «criterios de calidad» de acreditaciones y
evaluaciones valoran mas las investigaciones individuales en «revistas indexadas» que
las investigaciones colectivas publicadas en forma de libro.
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matica, que dialogue de manera critica con las aportaciones doctrina-
les anteriores'? y (cada vez mas) con el Derecho comparado e inter-
nacional'®. Si se trata de convencer (la dogmatica tiene también una
funcién persuasiva) hay que hacerlo poco a poco: la dogmatica
puede evolucionar pero no transformarse radicalmente y no creemos
factible una revolucién copernicana en nuestro ambito cientifico'*.
Por ello, en linea de principio y a menos que el texto lo impida'®,
deberia intentarse aplicar el modelo dogmatico cldsico de los dere-
chos fundamentales a los derechos sociales'®.

b) Hay que ser ttiles (los operadores juridicos y la sociedad quieren
respuestas a sus problemas). Teoria y practica son inescindibles en el
mundo del Derecho!”. Resulta entonces necesario conocer los pro-
blemas actuales relativos a los derechos sociales y ordenar la argu-
mentacion con miras a solucionarlos: el «jurista de la torre de mar-
fil», que solo escribe para si mismo o para lucirse ante sus colegas es
social y moralmente inaceptable.

12.  Ellector de los capitulos de los que somos directamente responsables puede sorpren-
derse por el tono quizas dcido de nuestras criticas a los autores cuyas tesis no compar-
timos. Si es asi, pedimos disculpas de antemano. La referencia a estos autores ha
de entenderse como un reconocimiento de su trabajo (no exponemos las tesis que
consideramos peor argumentadas) y si el tono sorprende a algunos es por contraste
con la (a nuestro juicio) excesiva asepsia (un mal entendido temor a no molestar)
dominante en el ambito académico espanol. Si la dogmatica puede progresar, no
vemos otro modo de lograrlo que criticando a los autores con los que discrepamos y
cuya valia en todo caso reconocemos.

13. De ahi la pertinencia, entre otros, del capitulo II, del largo excursus de Derecho
internacional que figura en el apartado 4.3.2 del capitulo IV y de las multiples refe-
rencias al Derecho internacional en todos los capitulos de las partes II y III de esta
obra.

14.  Como se vera, a lo largo de esta obra hemos evitado también caer en concepciones
maximalistas, utopicas e incluso apocalipticas (que también las hay, incluso entre los
juristas) del Estado social y de los derechos sociales.

15. En Espana es recurrente la cita del art. 53.3 CE. Como demostraremos (infra, 111,
1.2), cabe una interpretacion del precepto que no impide considerar como funda-
mentales los derechos sociales del capitulo III del titulo L.

16. EIl mejor intento de inserciéon de los derechos sociales en el sistema de derechos
fundamentales es seguramente el de ALexy (1993, pp. 482-501), que ya intentamos
seguir en Escoear Roca (2005, pp. 58-62). Volvemos sobre el tema, entre otros mo-
mentos, en nfra, IV, 6.

17. Al menos desde Kant (1986, esp. pp. 25 y ss.) no se discute que una practica sin
teoria estd condenada a caminar a ciegas. Nuestra preocupacion es mas bien la con-
traria, que nosotros, los supuestos teéricos (al menos asi califican con frecuencia a
los profesores los juristas practicos), construyamos una dogmatica desvinculada de
los problemas reales y por tanto inutil. En otro trabajo (Escosar Roca, en prensa), al
que remitimos, nos hemos detenido con mayor detalle en esta cuestion.
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¢) Esta es una obra de dogmitica juridica, es decir, tiene por misién
explicar y comprender el Derecho positivo, y para ello se sirve de
los métodos habitualmente utilizados por la dogmatica, a saber, la
descripcion, la sistematizacion, la conceptualizacion, la interpreta-
cién y en su caso la critica de las normas juridicas vigentes. La dogma-
tica es una ciencia unica (en rigor no hay una ciencia del Derecho
penal o una ciencia del Derecho financiero) y ésta es una obra de
Derecho, no de Derecho constitucional. Ahora bien, es precisamente
nuestro Derecho positivo el que obliga a tomar primeramente en
cuenta y de forma especial (no es «un Derecho como los demas») al
Derecho constitucional'®. A nuestro juicio, el positivismo es irrenun-
ciable en su esencia (en la medida en que considera que conceptual-
mente s6lo es Derecho el Derecho positivo) pero la entrada en vigor
de la Constitucion (desde hace ya 33 anos, pero sigue siendo necesa-
rio recordarlo) impone una forma de hacer dogmatica (también de
hacer interpretacion, infra, IV, 4.3.3) sensiblemente diferente a la
tradicional del positivismo (entendido como positivismo legalista) ',
y ello en el sentido siguiente: la primacia de la norma fundamental
y la insercion en su contenido de valores, principios y derechos de
fuerte contenido politico y moral obliga, entre otras cosas, a analizar
criticamente la ley?” y a recurrir, con las cautelas oportunas, al apoyo
auxiliar de otros saberes, tradicionalmente mas versados en el estudio
de la politica y de la moral®'.

18.  En nuestro ambito de estudio contamos con estudios muy estimables que a nuestro
juicio cometen el error de no tener adecuadamente en cuenta esta centralidad de la
Constitucion, como los de GARCES SANAGUSTIN (1996) o RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2007),
excelentes desde el Derecho administrativo (ambos autores propugnan una renova-
cion de la dogmadtica del Derecho administrativo pero nada —o poco renovador—
dicen de la dogmatica del Derecho constitucional), o el de Porras NabaLes (2009),
excelente desde la Ciencia politica.

19.  En nuestro ambito de estudio, la intuicion esta bien apuntada en GARCES SANAGUSTIN
(1996, pp. 12, 18-19 o 32) pero, curiosamente, fuera de la perspectiva constitucional,
que es la que nosotros queremos destacar ahora.

20. Nos referimos, sobre todo, a criticas internas, esto es, a aquellas que utilizan como
parametro el mismo Derecho positivo, y en concreto la Constitucion. En definitiva,
propugnamos como mejor teoria del Derecho el llamado positivismo inclusivo, defen-
dido entre nosotros, p. €j., por Moreso (2009, esp. pp. 183 y ss.), a quien remitimos
para mas detalles. Como el tema es complejo y en €l no podemos detenernos ahora,
remitimos también, entre la ya amplia bibliografia, a las obras, entre los filésofos, de
Garcia FIGUEROA (2009) vy, entre los constitucionalistas, de ZAGREBELSKY (1995), ambas
en plena sintonia, salvo leves discrepancias de detalle, con la propuesta metodolégica
por la que apostamos en esta obra.

21. Este parece ser, en sintesis, el nicleo central del llamado neoconstitucionalismo, término
que nos resistimos a asumir, por su ambigliedad y porque no creemos que resulte
realmente tan innovador como parece. Modestamente no hacemos otra cosa que
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En definitiva, de lo que se trata es de abandonar la version mas radi-
cal del positivismo (en su sentido de apego estricto a las normas
legales) y analizar criticamente la ley, sin necesidad para ello de salir
fuera del Derecho positivo. Raramente encontraremos omisiones ab-
solutas pero con mucha frecuencia vamos a encontrar leyes oscuras
(aqui sobre todo la dogmatica debe aportar claridad) y cicateras en
materia de derechos sociales. La critica juridica interna (contraste
con la Constitucién y el Derecho internacional) es mads util que la
externa (basada meramente en razones morales o politicas), porque
permite conseguir cosas sin abandonar la metodologia propia del
Derecho. Dado que el Derecho internacional y la Constitucién incor-
poran los valores morales que han logrado mayor consenso (infra,
IV, 3.1 y 3.3), no es necesario subvertir la logica central del positi-
vismo (el Derecho es tiinicamente el Derecho positivo), el cual bien
permite la insercion de la argumentacion moral en el interior de la
Dogmatica (infra, IV, 4.3.3).

d) Hay que argumentar bien, seria y juridicamente (la dogmatica se
distingue de la Filosofia y, desde luego, de la accién politica), sobre
la base de los principios constitucionales®? pero dejando claras las
posiciones asumidas. No es bueno ser extremista (siempre hay que
reconocer el valor de concepciones diferentes) pero tampoco enga-
nar al «publico» diciéndole que la dogmatica es neutral. Por ello, es
necesario explicitar los presupuestos materiales de teoria constitucio-
nal que se adoptan, sin temor a manifestar concepciones e ideolo-
gias. En general en la dogmatica juridica, y con mayor motivo en el
tema que abordamos, detras de las grandes cuestiones en juego y de
las afirmaciones que se sostienen se encuentra la precomprension del
jurista o, dicho en términos mas ampulosos, su concepcion del Es-
tado, la Constitucion y la sociedad. Siendo esto asi, mejor sera reco-
nocer cuales son esos presupuestos, pues si no los dejamos entrar al
principio por la puerta después se nos colaran, a escondidas, por la
ventana. A nuestro entender, uno de los mayores frenos al progreso
de la dogmatica no es sélo la ya denunciada ocultacion de la precom-
prension sino, cuando mas o menos €sta se justifica, el escaso desarro-
llo de dicha justificaciéon?®.

proponer que la Constitucion sea tomada realmente en serio, algo que, pese a las
apariencias, esta todavia lejos de conseguirse, al menos en Espana.

22.  Cualquier argumentacion seria de dogmadtica de los derechos sociales debe explicitar
la concepcion material de los principios constitucionales (infra, 111, 2 y IV, 3.3) y de
los derechos fundamentales (infra, IV, 4.3.3) de la que parte.

23. La dogmatica de los derechos sociales debe resolver previamente cuestiones de Teoria
constitucional, de ahi, sobre todo, la pertinencia del capitulo III de esta obra. Adelan-
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e) Por lo anterior, hay que recurrir a las aportaciones de la Filosofia del
Derecho e integrarlas, con las adecuaciones necesarias (la Filosofia
es para nosotros «disciplina auxiliar»), en el interior de la Dogmatica.
La consideracion filosofica de los derechos sociales resulta util, en
primer lugar, para la comprension de su fundamento (filosofia mo-
ral, en su sentido mas clasico). Si los filosofos del Derecho presentan
tesis solidas (con apoyo internacional®* y base empirica, que a veces
se echan en falta) que conecten con las categorias de valor presentes
en la Constitucion vigente y que ofrezcan pistas para una construc-
cion dogmatica mas firme de los derechos sociales en concreto, debe-
ran ser escuchados?. No se olvide, asimismo, la sustancial conexién
entre derechos humanos y derechos fundamentales, sobre la que ar-
gumentaremos con mayor detalle en su momento (infra, IV, 3.1).

Conocer el fundamento del derecho resulta necesario para determi-
nar su contenido (infra, IV, 2 a 4). El contenido de los derechos
sociales consiste, sobre todo, en prestaciones (o, mads exactamente,
en obligaciones de prestar). Las prestaciones pueden ser muchas o
pocas y ni podemos pedir lo imposible a la Constitucion ni podemos
renunciar a fijar contenidos exigentes. No hay que definirlo todo
sino solo el contenido constitucional de un derecho, esto es, lo exigi-
ble al legislador. Al resto, que no es prioritario definir, podemos lla-
marlo contenido adicional. La determinacién del contenido constitu-
cional de los derechos sociales implica una doble operacion:
definicion del objeto o bien protegido (p. ej., qué es la salud) y
determinacion de los medios indispensables para su proteccion. Esto
es, la determinacion del contenido implica concretar fines y medios,
pero sobre todo lo primero. Lo segundo es algo mas abierto (normal-
mente son posibles diversos medios o formas de alcanzar un fin) a
la discrecionalidad del legislador?®. Aqui la fundamentacién del de-

temos ya que no puede construirse un sistema de derechos fundamentales que no
integre en su seno, al mismo nivel que los demads, los derechos sociales. Para la
estructura de la Constitucién, tan importantes son unos como otros. Una distinta
configuraciéon (en su caso) de las garantias no puede hacer olvidar el dato esencial
de que los derechos sociales derivan, tan directamente o mas que los derechos libera-
les, de los principios constitucionales nucleares.

24. La propuesta de fundamentacion filosofica de los derechos sociales no deberia olvi-
dar los avances logrados por el Derecho internacional, pues Filosofia y Derecho inter-
nacional aqui se complementan; para mas detalles, EscoBar Roca, 2005, pp. 35-38.

25.  El mas exitoso divulgador de esta propuesta es sin duda DWORKIN: p. ¢j., 1984, p. 33.

26. Por ello, metodologicamente quizas sea preferible centrarse en determinar el objeto
del derecho y no concretar demasiado las obligaciones de los poderes publicos al
respecto, operando con ellas de modo inverso: analizando criticamente la ley (si bien
la critica presupone una implicita concepcion de las obligaciones constitucionales).
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recho (que conecta con la interpretacion finalista) debe ofrecernos
las claves, sin olvidar un fuerte componente empirico (indicadores,
necesidades).

La teoria democratica, mas desarrollada desde la Filosofia politica
que desde el Derecho constitucional, también ha de ser tomada en
consideracion: el como determinar del contenido constitucional de
los derechos sociales esta muy relacionado con el quién ha de hacerlo
Se impone aqui el didlogo colectivo, un cierto reconocimiento a las
teorias procedimentales de los derechos, a lo HABERMAS. Advertimos,
sin embargo, de un peligro: otorgar todo el protagonismo al legisla-
dor. La idea apuntada bien por NINO (entre otros muchos) para
nuestro ambito de estudio (favorecer la discrecionalidad legisla-
tiva)%” seria aceptable s6lo en condiciones ideales de la democracia
(el Parlamento como foro abierto). Una vez mas, la ayuda de la Filo-
sofia del Derecho (como Filosofia politica) resultara inestimable en
este punto.

f) También las aportaciones de la teoria del Derecho han de ser toma-
das en consideracion. Para la incorporacion a nuestro quehacer de
la teoria general de los derechos fundamentales, sobre cuya necesi-
dad no parece haber dudas en la dogmatica actual (tampoco en Es-
pana), ha de considerarse, ademds de la teoria de la Constitucion
(en la cual la teoria de los derechos ha de insertarse), la perspectiva
analitica y funcional de las normas, mas propia de la teoria (nueva-
mente, para nosotros disciplina «auxiliar») que de la Filosofia del
Derecho. Asimismo, la mutua conexion (uno de los elementos mas
caracteristicos de la metodologia seguida en esta obra) entre «parte
general» y «parte especial» de los derechos fundamentales sociales
resulta imprescindible. Sobre todo en el capitulo IV («doctrina gene-
ral») nos detenemos en este punto, sin llegar a construir una «teoria»
propiamente dicha pero yendo algo mas alla de una mera «parte
general». Asi entendida, nuestra doctrina general se detiene especial-
mente en las tareas conceptuales propias de la dogmatica y en la
fijacion de criterios, formales y materiales, para asentar sobre bases
mas firmes la interpretacion de las normas relativas a los derechos
sociales en concreto.

g) Hay que integrar el «<ambito normativo»?® en el analisis dogmatico.

La teoria pura del Derecho constitucional es imposible (romperia la

27. Nmo, 2002, esp. pp. 410-411.
28. En el sentido de MULLER, 1989, uno de los primeros metodo6logos vivos.
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sustancial unidad del ordenamiento y por ello esta obra no es una
obra de Derecho constitucional sino de Derecho) y la teoria pura
del Derecho es inutil y enmascaradora. Es obligado acudir, nueva-
mente como «disciplinas auxiliares», a la Sociologia del Derecho y a
la Sociologia general®®. Los hechos han de ser tomados en cuenta,
sobre todo, en dos momentos principales®: a la hora de concretar
las necesidades (que primariamente son hechos, nfra, IV, 3.2) que
conforman el objeto de los derechos sociales y a la hora de verificar
la efectividad de sus garantias, de cara al analisis de su adecuacion al
cumplimiento del «programa normativo», por utilizar la terminolo-
gla de MULLER.

2. ANTECEDENTES"

Una mirada a la Historia de los derechos sociales en Espana se hace
necesaria en este capitulo introductorio, como elemento auxiliar de la dog-
matica. No se pretende ofrecer, en las lineas que siguen, un estudio exhaus-
tivo ni detallado de esta amplia y compleja problematica (la cual puede se-
guirse de manera mas completa en la bibliografia citada) sino tan sélo poner
de manifiesto las lineas esenciales de su desarrollo, en la medida en que
puedan resultarnos ttiles para comprender la realidad actual. Como hilo
conductor, se ha preferido escoger, ante todo, el punto de vista de la actua-
cion de los poderes publicos en materia de pobreza. Las referencias especifi-
cas a los antecedentes de cada uno de los derechos sociales y formas de tutela
antidiscriminatoria se realizan en los capitulos correspondientes. El estudio
se centra ademas en el analisis de los hechos, dejando de lado, salvo referen-
cias puntuales, la mencion a la Historia de las ideas.

2.1.  LOS SECTORES IMPRODUCTIVOS. POBREZA'Y BENEFICENCIA EN LA
ESPANA LIBERAL

A medida que nos adentramos en la época contemporanea, la pobreza
desborda las barreras convencionales de los sectores improductivos para con-
vertirse en una amenaza, cada vez mas cercana, de buena parte de la pobla-
cién rural y urbana. Esta pobreza movil u ocasional, nutrida de individuos
insertos en el mundo del trabajo pero en situaciones de alto riesgo y a un
paso, tras la menor adversidad, de traspasar tan endeble frontera inquieta a

29. De momento, FErrajoLI, 1999, p. 112.

30. Para el esbozo de un planteamiento algo mas ambicioso, vid. ABRAMOVICH y COURTIS,
2006, p. 16.

*  Por Elena MAZA ZORRILLA.
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los dirigentes politicos por sus dimensiones y peligrosidad social®!. Los «nue-

vos pobres» contemporaneos, trabajadores de infimo nivel adquisitivo abru-
mados de cargas familiares, sin garantias de estabilidad laboral ni cobertura
social, alteran los perfiles tradicionales de la pobreza en Espana.

La pobreza percibida como problema sintetiza el sentir mayoritario de
su valoracion social contemporanea®. Atrdas quedan los tiempos en que los
menesterosos simbolizaban la imagen de Cristo en la tierra y era obligado
remediar sus necesidades a fin de preservar el orden establecido®®. Esta no-
cion reverencial de la pobreza, de raices cristianas, descansa en un juego
tacito entre ricos y pobres que comienza a cuestionarse a golpe de conviccio-
nes productivas. La exclusion del valor meritorio de la limosna y de la ayuda
indiscriminada al necesitado, es decir, la desmitificacion de la pobreza, su-
pone un nuevo enfoque de sesgo sociologico. Vagos y pobres fingidos pier-
den su aureola piadosa para convertirse en prototipo de rebeldia y contesta-
cion social. Esta desacralizacion de la pobreza y su encauzamiento por
senderos de orden y productividad, ensayados por los higienistas ilustrados,
se va a consumar en el liberalismo. La mentalidad burguesa decimononica
combina en su apreciacion del problema tintes paternalistas y defensivos
(ayuda), con anhelos de reinsercion (moralizacién a través de su inclusion
en los circuitos productivos).

El ordenamiento legal de la pobreza y la mendicidad, en los albores
liberales (Ley general de 1822), apuesta en principio por la prevision frente
a las medidas coercitivas dieciochescas. Las Casas de Socorro pretenden facili-
tar trabajo a los faltos de medios de subsistencia con objeto de evitar el creci-
miento del pauperismo y prohibir la practica incontrolada de la caridad. Se
reserva para los pobres de solemnidad, con permiso escrito de las Juntas de
Beneficencia, el disfrute de la generosidad de sus conciudadanos.

Los vaivenes involucionistas del rodaje liberal en Espana y la comproba-
cion del escaso éxito de estas disposiciones reorientan las inquietudes legisla-
doras hacia la via expeditiva del castigo y la prohibiciéon. E1 Cédigo Penal
de 1850 reprime la mendicidad por medio de una pormenorizada tabla de
sanciones: arresto mayor y vigilancia anual para los mendicantes carentes de
licencia o que enganen con falsas argumentaciones; penas de prision correc-
cional en su grado maximo y tres anos de vigilancia para quienes recurran a
malas artes, actitudes sospechosas o delictivas. Dentro del Sexenio Democra-

31. Vid. ConeN, 1988 y BERGALLI y MARI, 1989.

32, Vid. ViLa Lopez, 1988; Carasa Soto, 1991, pp. 359-384; Ruiz Robrico y Paracio Lis,
1995.

33. Lisy Sovry, 1985; HiMMELFARB, 1988; WoLF, 1989; HaVEL, 1990.
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tico, el Codigo Penal de 1870, vigente hasta muy avanzado el siglo XX, evita
pronunciarse sobre este espinoso asunto excluyendo la mendicidad de su
articulado, lo cual significara su control a través de leyes especiales.

Los segmentos sociales mds débiles, mujeres y ninos, entranan contra-
tiempos anadidos®*. El desasosiego de los poderes publicos respecto a la men-
dicidad infantil deriva en esporadicas disposiciones, que intentan regular la
participacion de los ninos en los espectaculos publicos, en las industrias, en
la venta ambulante o en la mendicidad profesional (Leyes de 26 de julio de
1878, 13 de marzo de 1900, 23 de julio y 21 de octubre de 1903). Al despun-
tar la centuria, tienen prohibido pedir limosna todos los menores de dieciséis
anos bajo pena de detencién y multa a sus padres o tutores, llegandose a la
supresion de la patria potestad en el caso de reincidencia. La sima que separa
la Espana legal de la real conduce a la Ley de 12 de agosto de 1904, dedicada
en su totalidad a la proteccion de la salud fisica y moral de los menores de
diez anos. Su enfoque pluridimensional e interclasista de la accion protectora
al nino, que busca implicar en el empeno a la Iglesia, el Estado, los profesio-
nales de la sanidad y un buen ntmero de instituciones, supone un impor-
tante paso adelante en el modo de afrontar el problema.

Los asuntos relacionados con la mendicidad quedan en manos de la
Seccion de Reformas Sociales del Ministerio de Gobernacion, dependiente
del Consejo Superior de Proteccion a la Infancia y Represion de la Mendici-
dad (Real Decreto de 21 de marzo de 1909) y, desde 1911, del propio Con-
sejo y su Comision ejecutiva. El elevado gasto que supone la recogida, alber-
gue y control de los mendigos, a cargo de los presupuestos del Estado,
promueve campanas medidticas de estimulo de la caridad, junto a la conce-
sion de un porcentaje de la recaudacion derivada de los espectaculos publi-
cos, cuestaciones y funciones benéficas.

Con el mundo de la marginacion, rayando la criminalidad y la delin-
cuencia, sobran miramientos®. La Constitucién gaditana de 1812 declara
suspensos los derechos de cuantos carezcan de «empleo, oficio o modo de
vivir conocido», instando a los poderes locales a colaborar con todos los
medios a su alcance en la persecucion sistemadtica de vagos y rateros. En esta
intimidacion municipal y provincial insiste el Decreto de Cortes de 11 de
septiembre de 1820, por el que gitanos, vagos, holgazanes y mal entretenidos
deberdn ser apresados y enviados, via apercibimiento, a las obras publicas,

34. Vid. Borrajo Dacruz, 1992; BorraAs, 1996.

35.  Vid. Aivarez URia, 1983; FraiLe, 1987; SErNA, 1988; Rey Gonzarez, 1990. El ejercicio de
la prostitucion recaba, por parte de los poderes publicos, una atencién especial re-
pleta de contradicciones. Véanse los trabajos de RiviERE GOMEZ, 1994; NUNEZ ROLDAN,
1995; GUERENA, 2003.
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arsenales y demas establecimientos de trabajo. La preferencia por las medidas
correccionales gubernativas explica la ausencia de la vagancia de la tipifica-
cion delictiva del Codigo Penal de 1822, reservandose para ella una legisla-
cion especial.

Lo poco que sirven estos desvelos resulta obvio ante la necesidad de
promulgar la Ley de vagos de 9 de mayo de 1845, que sintetiza en plena
Década Moderada la nueva definicion y clasificacion de la vagancia conside-
rada, sin tapujos, un delito. Su tipificacion interna y el recurso a la redencién
mediante el pago de una fianza, siempre que el fiador responda de la reinser-
cion laboral del individuo, muestran el caracter posibilista y jerarquico del
orden burgués. ElI Codigo Penal de 1848, reformado un bienio después, al
igual que hace con la mendicidad incorpora la vagancia a sus disposiciones
en calidad de delito e incluso amplia su espectro hasta llegar a la paradoja
del «vagabundo fijo»°. Por su parte, el Cédigo Penal de 1870 introduce un
matiz importante al rechazar la vagancia como un hecho punible en si mismo
para calificarla de «circunstancia agravante». Esta vision algo menos inquisi-
torial mantiene el Codigo Penal de 1928 que, junto a la ociosidad, vincula la
vagancia a las condiciones del infractor. El advenimiento republicano apenas

modifica la filosofia oficial en torno a esta supuesta lacra®’.

La atencion a los necesitados recaia en el Antiguo Régimen en la esfera
particular y religiosa, con muy escasa presencia de instituciones de patrocinio
publico®®. La inoperancia de este sistema de asistencia social, con siglos de
discusion en torno al drenaje o no de la limosna, el discernimiento entre los
falsos y verdaderos pobres, y las posibilidades de recuperacion productiva,
resulta innegable. El desfase entre la demanda y la oferta asistencial, muy
por debajo de subvenir las necesidades mds perentorias, acaba por danar
los cimientos de un edificio carente de una minima cohesioén en pro de su
articulacion y desarrollo.

Dentro del entorno europeo, las sociedades avanzadas consideran la
forma mas eficaz de proteccion social la encarnada por la beneficencia pu-

36. Son vagos quienes «no poseen bienes o rentas, ni ejercen habitualmente profesion,
arte u oficio, ni tienen empleo, destino, industria, ocupacion licita o algin otro medio
legitimo y conocido de subsistencia, aun cuando sean casados y con domicilio fijo».

37. La Ley de vagos y maleantes de 4 de agosto de 1933 evidencia el detallismo regulador
de los «estados peligrosos», donde convergen vagos, homosexuales, rufianes, proxe-
netas, ladrones, mendigos profesionales, explotadores de menores, jugadores, borra-
chos, toxicomanos, corruptores, mentirosos, personas proclives al delito, terroristas,
atracadores, estafadores, individuos antisociales y causantes de malos tratos a anima-
les, arboles o bienes materiales. La gama es tan variada como las medidas de seguri-
dad consecuentes: internamiento, expulsion, vigilancia, multas e incautaciones.

38.  Vid. MANDLER, 1990; GEREMEK, 1998.
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blica. En palabras de MONTESQUIEU, «El Estado debe a todos los ciudadanos
una subsistencia segura, el alimento, un vestido conveniente y un género de
vida que no sea contrario a la salud». La atencion a los necesitados desde
manos publicas se erige en un instrumento de articulacion social y una labor
de policia frente a los riesgos de ruptura de la convivencia y desintegracion.
La revolucién francesa intensifica la accion publica asistencial enfocada
desde presupuestos ideologicos, que conectan con las formas contempora-
neas del Estado social. La Declaracién de Derechos del Hombre de 1789
impone a la Nacion el deber de proporcionar trabajo o ayuda al necesitado,
consagrando asi el derecho a la asistencia de los ciudadanos.

El liberalismo decimonoénico se encargara de debilitar esta enérgica con-
crecion de la asistencia como un derecho subjetivo publico y de contribuir
al nacimiento de los seguros sociales en cuanto férmula de proteccion social
alternativa. Por razones de economia social, la prevision se convierte en la
palabra preferida de los gobernantes en su politica de prevencion de la po-
breza®. En el transito al siglo XX, paises latinos como Francia, Italia o Bél-
gica (Espana se sumara en 1908) desarrollan una labor de estimulo a las
formas voluntarias de prevision social laboral y de colaboracion financiera,
mediante regimenes de libertad subsidiada. Se trata todavia de un interven-
cionismo externo, selectivo y tangencial del Estado, hasta que el paso del
tiempo haga converger a los sectores productivos e improductivos en el am-
plio abanico de la proteccion social.

Volviendo a Espana, el primer tercio del siglo XIX se caracteriza por
una dialéctica de enfrentamiento entre las estructuras del pasado, que se
resisten a desaparecer, y los nuevos postulados liberales*’. La Constitucién
de 1812 reclama, por primera vez para el Estado y los organismos publicos, la
asuncion y el control de la asistencia social (art. 321). Desde una perspectiva
municipalizadora, los Ayuntamientos son los encargados de supervisar los
centros benéficos publicos e inspeccionar, junto con los jefes politicos provin-
ciales, los de patronato particular, siempre que «estos establecimientos piado-
sos y de beneficencia llenen su respectivo objeto, proponiendo al Gobierno
las reglas que estimen conducentes para la reforma de los abusos que obser-
varen» (art. 335). Este pionero intento secularizador se convierte, por el mo-
mento, en papel mojado ante el giro involucionista del retorno de Fer-
nando VIL

El Trienio Liberal sirve de escenario de un segundo y también fallido
intento en la regulacion publica asistencial, tras el que laten razones de eco-

39. HarzreLp, 1989; Procaccr, 1993; DEMIER, 1996.
40. Vid. ROMERO MORENO, 1983.
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nomia politica y estabilidad social. Descuella por su especial transcendencia
para el sector benéfico la Ley de 23 de enero-6 de febrero de 1822 que, en
sus 138 articulos, traza un completo organigrama de la beneficencia publica
fundamentado en la autonomia de las corporaciones locales*!. Uno de sus
aspectos mas polémicos es el frontal rechazo de la beneficencia particular®?,
si bien apenas cunde efecto por el prematuro corte de la experiencia consti-
tucional en 1823.

El eje central del debate asistencial durante estos anos descansa, frente
a las viejas practicas nosocomiales, en las bondades e inconvenientes de la
hospitalidad domiciliaria. Los nuevos valores utilitarios relegan la actividad
asistencial de la Iglesia hacia una clientela especifica (ancianos, impedidos,
expositos, inadaptados, descarriados), reservando para los profesionales de
la medicina la atencion domiciliaria. Esta coincidencia de intereses entre
gobernantes y facultativos va a significar, a largo plazo, el triunfo de la medi-
cina domiciliaria y la crisis del internamiento y las viejas formas de asistencia.

Algo parecido ocurre con la prevision, panacea contra la inseguridad y
el aumento del pauperismo®®. El liberalismo defiende la prevision individual
frente a la usura y demdas amenazas que acechan la supervivencia de las clases
populares. El ahorro, primer estadio de la accion preventiva, se convierte asi
en una de las banderas del discurso oficial, que choca frontalmente con la
imposibilidad material de practicar dicha virtud por parte de unas maltrechas
economias familiares. Cuestion aparte es la prevision organizada, que aca-
bara por desembocar entre un mar de obstaculos en los seguros sociales
obligatorios del siglo XX.

El segundo tercio decimonoénico reviste especial interés por testimoniar
la secularizacion de la asistencia social en Espana*®. Durante el reinado isabe-
lino se consuma la sustitucion del viejo sistema de caridad religiosa y particu-
lar, atomizado e ineficaz, por la beneficencia concebida como un servicio

41. Las Juntas municipales de Beneficencia integradas por facultativos, autoridades civiles
y religiosas, y pudientes vecinos son el motor auxiliar de los Ayuntamientos en la
direccion y vigilancia de los centros asistenciales. En un claro empeno de sistematiza-
cién administrativa, se entienden por tales las Casas de Maternidad (freno de infanti-
cidios y refugio para la vergiienza de las madres solteras), las Casas de Socorro (adap-
tacion nominal de las antiguas Casas de Misericordia u Hospicios), y los Hospitales,
amén de recaer también en dichas Juntas todo lo concerniente a la atenciéon domici-
liaria.

42. «Los fondos procedentes de fundaciones, memorias y obras pias de patronato pu-
blico, sea real o eclesiastico, cualquiera que fuese su origen primitivo, quedan reduci-
dos a una sola y unica clase, destinados al socorro de las necesidades a que se provee
por esta ley» (art. 25).

43.  Vid. ESTEBAN DE VEGA, 1992, pp. 123-138, y 1997.

44.  Vid. BARRADA RODRIGUEZ, 2001; MazA ZORRILLA, 1987 y 1999.
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publico. Dicho proceso presenta una primera fase de caracter administrativo,
en la cual el poder publico asume sus derechos y deberes asistenciales con
manifiesta arrogancia. La exclusividad contenida en el Decreto de 8 de sep-
tiembre de 1836, que restablece la normativa de 1822 monopolizadora de la
atencion asistencial, cede paso a medidas mas compartidas y realistas. Fruto
de esta politica revisionista ven la luz la Ley de Beneficencia de 20 de junio
de 1849 y el Reglamento para su ejecucion de 14 de mayo de 1852, que
sancionan a largo plazo su organigrama, articulacion, competencias, régimen
economico y clasificacion tipologica.

Asumido el control administrativo, el segundo paso del proceso seculari-
zador adquiere connotaciones econémicas. Por decision unilateral de Pas-
cual Madoz, la Ley general de 1 de mayo de 1855 y medidas subsiguientes
acarrean la nacionalizaciéon de los bienes de las instituciones benéficas y su
venta en publica subasta al mejor postor, lo que significa su total dependencia
de los presupuestos oficiales. Concluida la secularizacion asistencial en su
doble vertiente, no parece que el sistema benéfico resultante colme sus obje-
tivos asistenciales, a tenor de los estudios monograficos y sintesis a nuestro
alcance™.

En el transcurso de la Restauracion, varias leyes retocan epidérmica-
mente el sistema benéfico descrito (en especial, los Reales Decretos de 27 de
abril de 1875y 27 de enero de 1885), sin alterar sus postulados basicos. En
el transito al siglo XX, la actitud del gobierno se deshace en halagos hacia
la beneficencia particular, «orgullo de nuestra patria», en palabras de
Eduardo Dato vertidas en su preambulo al Real Decreto e Instruccion de 14
de marzo de 1899 para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en la
Beneficencia Particular. Dentro de la dilatada némina de instituciones bené-
ficas, incluyen «los establecimientos o asociaciones permanentes destinados
a la satisfaccion gratuita de necesidades intelectuales o fisicas, como Escuelas,
Colegios, Hospitales, Casas de Maternidad, Hospicios, Asilos, Manicomios,
Pésitos, Montes de Piedad, Cajas de Ahorros y otros andlogos, y las fundacio-
nes sin aquel caracter de permanencia, aunque con destino semejante, cono-
cidas cominmente con los nombres de Patronatos, Memorias, Legados,
Obras y Causas Pias». El repunte de la necesidad propicia, como vemos, acti-
tudes pragmaticas por parte de los poderes publicos, permeables a politicas
colaboracionistas con la iniciativa privada y confesional.

Toda conjuncién de esfuerzos se considera bienvenida ante la imparable
demanda de asistencia en un pais atin por modernizar y falto de una politica
social sustentada en un sistema publico de seguros sociales. Las carencias de

45. Lorrz ALonso, 1986; AA VV, 1990.
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los sectores insertos en el mundo del trabajo, amén de las consabidas de
los improductivos, exigen una politica social planificada y no esporadicas
concesiones arrancadas en momentos de especial tensiéon o debilidad.

2.9. LOS ORIGENES DE LA PREVISION SOCIAL EN ESPANA

La superacion de las tesis liberales no intervencionistas y el calado de
nuevas ideas entre las €lites politicas e intelectuales de la Restauracion tienen
mucho que ver con la implantacion de los seguros obligatorios y el naci-
miento de las politicas de prevision social*®. La brecha abierta por la Comi-
sion de Reformas Sociales (CRS) en las postrimerias del siglo XIX, primer
intento estatal de garantizar a los ciudadanos espanoles unos niveles minimos
de bienestar?’, se convierte de manera efectiva en una politica intervencio-
nista a partir de 1900, ano de aprobacion de medidas concretas de «amparo
social» en favor de los asalariados. Destaca la Ley de Accidentes de Trabajo
de 30 de enero, que supone un reconocimiento de la responsabilidad legal
de los empresarios abarcable mediante la suscripcion de una poéliza de segu-
ros con una entidad privada*®. No se trata de dirimir responsabilidades por
culpas o negligencias, sino de un nuevo planteamiento sobre la asuncién
de riesgos de la empresa. El modelo inicialmente adoptado defiende una
mediacion limitada del Estado en un contexto de afiliacion parcial y volunta-
ria. Hasta la Guerra Civil, la mayoria de los programas de prevision social en
Espana van a ser opcionales, estimulados por el Estado a través de subsidios

y dirigidos a los trabajadores industriales de bajo poder adquisitivo®.

La creacion de la CRS en 1883 aparece estrechamente unida al grupo
institucionista-krausista, una é€lite bien informada de los avances sociales de
otros paises, contraria a la lucha de clases y partidaria de la armonia social.
Sus integrantes fomentan encuestas y estudios sociolégicos que adecuen la
legislacion a las necesidades reales del pais, a la vez que defienden para el
Estado una funcién tutelar correctora de los desequilibrios sociales.

Ala altura de 1890, la denominada cuestion social y el papel interventor
cobran protagonismo atrayendo a sus filas a un buen nimero de conservado-
res y a los sectores mds inquietos del catolicismo social®’. La ereccion del
Instituto de Reformas Sociales (IRS) en 1903, sustituto de la inoperante CRS,

46. RiITTER, 1991.

47.  Vid. CaLLE VELASCO, 1989 y GUILLEN, 1990.

48. Ensu art. 2 declara la responsabilidad objetiva del patrono por «los accidentes ocurri-
dos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesion o trabajo que realicen,
a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor».

49. MonNTERO GARciA, Madrid, 1988.

50. MoNTERO GARCiA, 1983.
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y sobre todo la del Instituto Nacional de Prevision (INP) en 1908, motor de
un régimen de libertad subsidiada para la vejez en el que se integran las cajas
que gestionan los seguros sociales, suponen la institucionalizaciéon adminis-
trativa de la corriente intervencionista tras la que asoman figuras politicas de
la talla de Eduardo Dato o José Canalejas®'. Hablamos de seguros voluntarios
subsidiados por el Estado, que limita su intervencion a la accién normativa y
la subvencion econémica, trasladando el horizonte de la proteccién al plano
laboral. El INP, encargado de difundir la prevision popular y estimular la
practica de las pensiones de retiro, podia delegar sus competencias adminis-
trativas en entidades privadas con la consiguiente fragmentacion del sistema,

una tendencia imparable hasta el franquismo®2.

A escala europea, la Gran Guerra impulsa el intervencionismo estatal en
las relaciones de trabajo. Los mecanismos de protecciéon desembocan en una
cadena de seguros sociales, muy lenta si tenemos en cuenta que en 1883 ya
se habia aprobado en la pionera Alemania la Ley de Seguro de Enfermedad,
al que seguiran el de accidentes de trabajo (1884), invalidez-vejez (1889) y
supervivencia (1911), todos ellos recogidos en el Cédigo de Seguros Sociales
de 1911. Pero el llamado modelo bismarckiano, que contemplaba de manera
aislada cada uno de los riesgos o contingencias, respondia a criterios distintos
a los manejados en esta etapa posbélica mds decantados hacia un plan de
cobertura general de personas y necesidades, como luego se encargara de
precisar Beveridge. El avance que, sin duda, supone en la proteccioén social
la implantacién de los seguros obligatorios dentro de los sectores producti-
vos, no empana su complicidad con el retraso en una auténtica «nacionaliza-

cion» de la solidaridad y la seguridad econémica®.

La crisis social y politica de la Restauracion espanola, coincidente con
la dura posguerra europea, impulsa intramuros el intervencionismo y matiza
la propia concepcion del Estado®. Los programas reformistas cobran en es-
tos anos nuevos brios, cambian los planteamientos originales y emanan las
reglamentaciones. Del Estado tutelar se pasa al intervencionista en el com-
plejo entramado de las relaciones laborales.

En 1919 (Real Decreto de 11 de marzo) logra su aprobacion el primer
seguro social obligatorio en Espana, el retiro obrero, que a diferencia del de
accidentes de trabajo tiene por asegurado al obrero y no al empresario. Den-
tro de un clima de acusada conflictividad, en 1920 abre sus puertas el Ministe-

51.  Vid. PaLacio MORENA, 1988 y 2004; FORNER, 1993.
52.  CastiLLO y Ruzara, 2009.

53. AA VV, 1989; GonzaLo GoNzALEzZ, 2001.

54. Cursta BustiLLo, 1988.
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rio de Trabajo, al que se confia la unificacion de los servicios sociales disper-
sos por diversos Ministerios a fin de obtener niveles mas altos de coherencia
y eficacia. Entre 1919 y 1923 las sociedades de ayuda mutua, garantes de
seguros de desempleo® o maternidad, son subsidiadas por el Estado. En
1921 se ponen en marcha los subsidios vitalicios de vejez para los trabajadores
con mas de 65 anos (edad de jubilacion obligatoria), una vez cubierto un
periodo de carencia. Al ano siguiente, el INP organiza una conferencia en
Barcelona para tratar de la introduccion de los seguros obligatorios de enfer-
medad, invalidez y maternidad. Todas estas referencias acreditan c6mo a me-
dida que crece la inestabilidad politica y la crisis social, se intensifica el pro-
ceso reformista ante la mirada reticente de los patronos®®. Precisamente la
presion patronal y las dudas sobre su operatividad provocan la extincion del
IRS en 1924, que es sustituido por el Consejo de Trabajo.

Los regimenes autoritarios a menudo ensayan politicas sociales genero-
sas con la aspiracion de alcanzar una «legitimacion instrumental», que haga
olvidar otros ingredientes menos gratos de su posicion dominante. La Dicta-
dura de Primo de Rivera, necesitada de articular una politica de arbitraje y
conciliacion social, aboga por la instauracion de un sistema corporativo de
representacion. La represion politica de Martinez Anido convive asi con la
politica social reformista de Eduardo Aunés, defensor de medidas armoniza-
doras continuistas aceptadas mayoritariamente por la sociedad. El corporati-
vismo social experimentado en estos anos institucionaliza el principio de re-
presentacion de intereses en distintos organismos publicos asesores y
reguladores e, incluso, van a pervivir en la Republica (con algunos cambios)
los organismos arbitrales en las relaciones laborales.

La proteccion social, incluida sistematicamente en la agenda politica
como senuelo de un rentable populismo, carece sin embargo de una materia-
lizacion explicita. Prueba de ello es que apenas se registran progresos tangi-
bles en esta etapa, mas enfrascada en el soporte tedrico y conceptual que
en su aplicacion efectiva. Segtin datos oficiales, en 1925 solamente 400.000
espanoles de los 22 millones censados se hallan protegidos por sociedades
privadas de ayuda mutua®’. La indefensién parece la norma y la cobertura la
excepcion. Logros como el Seguro de Maternidad, aprobado en 1929, que-
dan por el momento pendiente de ejecucion.

55. Por Real Decreto de 18 de marzo de 1919 se regula el seguro de paro forzoso, no
como obligatorio sino a través de un régimen libertad subsidiada, es decir, subvencio-
nando a las sociedades mutuas obreras que lo contrataran.

56. Rey RecuiLLO, 1992.

57.  Vid. el Libro Blanco de la Seguridad Social, Madrid, 1977, p. 21.
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23. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA POLITICA SOCIAL EN LA SE-
GUNDA REPUBLICA

Al advenimiento de la Segunda Repiiblica, el retiro obrero era el tinico
seguro obligatorio implantado en Espana, con notables deficiencias en su
cobertura y radio de accion respecto a sus vecinos europeos. La tarea pen-
diente, la modernizacién del pais, sera el gran reto del relevo republicano.
Elites politicas y grupos de interés coinciden en la necesidad de expandir la
politica de prevision social y recuperar el tiempo perdido. La proteccion
social se convierte en un principio constitucional, responsable del arranque
efectivo de la politica social en Espana truncada bruscamente por el estallido
de la Guerra Civil.

La Constitucién de 1931, que distingue entre asistencia®® y seguros socia-
les, asume por primera vez la responsabilidad del Estado de crear un sistema
plenamente desarrollado de seguros obligatorios. Su articulo 46 explicita que
«El trabajo, en sus diversas formas, es una obligacion social y gozara de la
proteccion de las leyes. La Republica asegurara a todo trabajador las condi-
ciones necesarias de una existencia digna. Su legislacién social regulara: los
casos de seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y
muerte; el trabajo de las mujeres y de los jovenes, y especialmente la protec-
cioén a la maternidad; la jornada de trabajo, el salario minimo y familiar; las
vacaciones anuales remuneradas; las condiciones del obrero espanol en el
extranjero; las instituciones de cooperacion; la relacion econémico-juridica
de los factores que integran la produccion; la participacion de los obreros
en la direccion, la administracion y los beneficios de las empresas, y todo
cuanto afecte a la defensa de los trabajadores». Esta rotunda afirmacion del
papel del Estado como proveedor social, nunca cuestionada, representa un
salto cualitativo en la historia de la prevision publica en Espana.

Asi se puede comprobar, tanto en el terreno de las prestaciones econé-
micas (entre 1931-32 se regulan la indemnizacién por salarios perdidos por
maternidad y el subsidio de lactancia, ambos incorporados al Seguro de Ma-
ternidad; la indemnizacion por incapacidad o fallecimiento debido a acci-
dente de trabajo; pensiones vitalicias por incapacidades permanentes para
los trabajadores del sector secundario y terciario; el Seguro de Paro forzoso;
etc.) como en las prestaciones asistenciales, en especial con la puesta en
marcha del Seguro Obligatorio de Maternidad en octubre de 1931 y el dere-
cho a la asistencia médico-farmacéutica por accidentes de trabajo. El valor

58. En su art. 43 establece que «el Estado prestara asistencia a los enfermos y ancianos,
y protecciéon a la maternidad y a la infancia, haciendo suya la "Declaraciéon de
Ginebra" o tabla de los derechos del nino». A diferencia del pasado, ahora se identi-
fica el concepto de asistencia social con el de beneficencia publica.
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minimo de las prestaciones sociales por persona hasta 1931 empieza a tomar
altura en la etapa republicana de forma que, en 1935, las prestaciones econo-
micas alcanzan los 58 millones de pesetas (retiro obrero, maternidad, acci-
dentes de trabajo), amén de otros 6,5 millones gastados en las asistenciales®.

Los anos republicanos son los de practica aseguradora mas vigorosa del
INP en su trayectoria historica. El aumento de afiliacion al retiro obrero, que
llega a los 5,5 millones de inscritos al cierre de este quinquenio (sin olvidar
que s6lo podian beneficiarse del citado régimen asalariados con ingresos
inferiores a 4.000 pesetas anuales) y la aplicacion efectiva del seguro de ma-
ternidad, se suman a otros logros importantes en materia actuarial. Por ejem-
plo, la extension del seguro de accidentes de trabajo a los asalariados del
campo o la constitucion de la Clinica del Trabajo, un centro médico asisten-
cial destinado a las victimas de accidentes laborales o enfermedades de tipo
profesional®. Vinculada estrechamente al Instituto se encuentra la Caja Na-
cional contra el Paro Forzoso, nacida en mayo de 1931 como «un servicio
para el fomento y régimen de la prevision contra el Paro involuntario de
Trabajo». El nimero de entidades primarias acogidas al régimen de prevision
contra el desempleo en 1935 es de 171, si bien la concesion de subsidios
sociales y bonificaciones a dichas entidades alcanza cifras poco significativas,
casi simboélicas ante la magnitud del problema®'. El equipo gestor del INP
imprime un nuevo ritmo ejecutor y vela por la eficacia en el cumplimiento
de los programas, pero su esfuerzo dinamizador tropieza de lleno con dota-
ciones economicas insuficientes.

Uno de los proyectos apoyados con mayor ahinco por el INP, que no
saldra adelante, es la unificacion de los seguros sociales. Se trata de un tema
recurrente de los diversos gabinetes republicanos considerado «objetivo prio-
ritario de progreso social», que respondia, asimismo, a las demandas de la
clase trabajadora, al espiritu de la Constitucion de 1931 y a la ineludible
obligacion de dar cumplimiento a los Convenios internacionales suscritos
por Espana. Desde la temprana llegada de Largo Caballero al Ministerio de
Trabajo y Prevision, se plantea el proyecto unificador de los seguros sociales
en connivencia con la labor y aspiraciones del INP. La envergadura de la
empresa tropieza con numerosos obstaculos, que impiden consumar la «obra
de justicia y paz social» propuesta como finalidad preferente del Instituto. El
principio de obligatoriedad, el campo de aplicacion, la coordinacién interna
y los aspectos financieros son algunas de las cuestiones que traen de cabeza

59. RULL SABATER, 1977, pp. 26-28.
60. SamMANIEGO BONEU, 1988, pp. 516y ss.
61. Idem, pp. 369-401.
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a los empenados en disenar este seguro integral, entre ellos Inocencio Jimé-
nez, consejero-delegado del INP%2,

Cuando este intento de establecer un sistema unificado de seguros socia-
les se hallaba en tramite parlamentario®, se produce el detonante de la Gue-
rra Civil. En ese momento, julio de 1936, s6lo tres riesgos sociales estan con-
templados en términos de obligatoriedad: jubilacién, maternidad vy
accidentes de trabajo, quedando el resto de las contingencias al amparo de
la prevision privada o voluntaria subsidiada parcialmente por el Estado. Res-
pecto a los principales paises occidentales, por mas que la Republica se habia
propuesto acompasar sus calendarios, el retraso espanol era evidente®®.

2.4. PROTECCION SOCIAL EN EL FRANQUISMO

El desarrollo de la proteccion social en este régimen autoritario de par-
tido tinico pretende compensar, en cierta medida, la limitacion de las liberta-
des publicas (prohibicion del pluralismo politico y sindical y del derecho de
huelga de los trabajadores), en aras a su propia consolidacion. Resulta cu-
rioso que en una década repleta de penalidades y estrecheces (aislamiento,
autarquia econoémica, hambre, racionamiento), como son los anos cuarenta,
se establezcan los seguros sociales obligatorios dificilmente explicables desde
variables econémicas, no asi ideologicas. La admiracion por la experiencia
alemana en este terreno y la personalidad del falangista José Gir6n al frente
del Ministerio de Trabajo, desde 1941 hasta 1957, ayudan a entender algunos
mecanismos compensatorios puestos en marcha en plena posguerra en busca
de legitimidad politica. Durante el primer franquismo, el sistema de seguros
sociales se limitara a ofrecer un conjunto restringido de servicios a una pe-
quena parte de la poblaciéon, en coexistencia con las mutualidades
laborales®®.

La puesta en marcha del SOE (Seguro Obligatorio de Enfermedad, di-
ciembre de 1942) y del SOVI (Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, 1947),
intentan captar el aplauso de los trabajadores asalariados. Al igual que el
establecimiento en 1937 de los Subsidios Familiares (subsidios en funcién

62. JIMENEZ VICENTE, 1934.

63. El 28 de mayo de 1936 se da a conocer la Orden emanada del Ministerio de Trabajo,
Sanidad y Prevision por la que se abria una informacion publica, «a fin de que las
personas, asociaciones y entidades a quienes pueda interesar formulen por escrito las
observaciones que estimen procedentes en relacion con las bases del anteproyecto
para la unificaciéon de los seguros sociales». Vid. «Informacién publica sobre el Pro-
yecto de Unificacion de los Seguros Sociales», Madrid, PINF, n° 495, 1936, p. 6.

64. Vid. FLORA y HEIDENHEIMER, 1981, pp. 59 y ss.; ASHFORD, 1989.

65. MEILAN GIL, 1963.
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del numero de hijos; préstamos a la nupcialidad y a la natalidad)®® y la Pro-
teccion de las Familias Numerosas en 1946 buscan contentar a las maltratadas
clases medias. La implantacion del Seguro Obligatorio de Enfermedad garan-
tiza, ademas de la asistencia médica primaria y la farmacéutica en lista ce-
rrada (Petitorio), la hospitalizaciéon temporal y la atencion a la maternidad
en €l integrada. Las insuficiencias radican en su sesgada concepcion tanto en
lo relativo a sus beneficiarios (trabajadores de bajos ingresos y dependientes),
como a las prestaciones (servicios y transferencias econémicas). Las estadisti-
cas oficiales confirman que, a la altura de 1960, detras del SOE se contabili-
zan trece millones de personas, el 44 % de la poblacién total®”.

La cortedad de la proteccion dispensada por estos seguros fomenta la
aparicion de otros mecanismos articulados a través de las mutualidades labo-
rales (1944). Asi, desde la posguerra se sucede la aprobacion de seguros
sociales obligatorios en una doble vertiente: los basicos, de caracter nacional
y a cargo del Estado, y los complementarios, el denominado mutualismo
laboral de indole profesional, con ambitos territoriales muy diversos. El Re-
glamento general del Mutualismo Laboral de 1954 regula, entre otras presta-
ciones, la asistencia sanitaria a sus pensionistas y beneficiarios bajo la organi-
zacion y supervision de las correspondientes mutualidades. Este sistema de
proteccion engendra discriminaciones entre la poblacion laboral (regimenes
especiales para distintas categorias de trabajadores), y también desequilibrios
financieros que entorpecen su gestion. El desarrollo de las mutualidades bajo
la proteccion del Ministerio de Trabajo consolida el establecimiento de una
estructura bicéfala y poco funcional a nivel administrativo.

El Estado social de Derecho surgido tras la Segunda Guerra Mundial,
marcadamente intervencionista y defensor de la generalizacion de los servi-
cios publicos, tiene en la politica de Seguridad Social, sintesis de las activida-
des asistenciales y de prevision, uno de sus instrumentos fundamentales®®. La
base de esta politica renovadora de la proteccion social reside en la liberaliza-
cion de las situaciones de necesidad y la garantia, por parte del Estado a sus
ciudadanos, de un bienestar individual. Universalismo (generalizacion de las

66. En 1942 se crea el Plus Familiar, un complemento salarial administrado de forma
independiente en cada empresa por un comité de trabajadores y financiado por los
patronos.

67. Barea, 1988, pp. 262-263.

68. La OIT define la Seguridad Social como «La proteccion que la sociedad proporciona
a sus miembros, mediante una serie de medidas publicas, contra las privaciones eco-
noémicas y sociales que, de no ser asi, ocasionarian la desaparicion o una fuerte reduc-
cién de los ingresos por causa de enfermedad, maternidad, accidente de trabajo, o
enfermedad laboral, desempleo, invalidez, vejez y muerte; y también la proteccion
en forma de asistencia médica y de ayuda a las familias con hijos».
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prestaciones) y cometido publico son, por tanto, dos pilares esenciales. La
Seguridad Social ha sido el instrumento principal del Estado social o del
bienestar, caracterizado por el dirigismo econémico y el intervencionismo
social. En otras palabras, por el compromiso de los poderes publicos con los
derechos econémicos, sociales y culturales de los individuos. En el acciden-
tado camino desde los seguros sociales obligatorios de la primera mitad del
siglo XX a un régimen unificado de Seguridad Social, el caso espanol, al
margen de su manifiesto retraso, tampoco difiere tanto de los paises circun-
dantes. El proceso de formacion de la Seguridad Social en Espana se caracte-
riza, hasta los anos sesenta, por la dispersion y heterogeneidad institucional
frente a la relativa unidad de su aparato gestor®. En contraste con la fase
anterior, la segunda etapa franquista se distingue por la bonanza econémicay
unas cotas de desarrollo material sin precedentes. Esta expansion econémica
actuara mas como impulsora del grado de expansion del sistema de prevision
social, que como elemento determinante del modelo adoptado. Los anhelos
modernizadores de cualificados sectores de las €élites politicas y burocraticas
abogan por una politica social mas ambiciosa y planificada.

La esperada Ley de Bases de 1963 adapta, de manera un tanto singular,
las recomendaciones de William Beveridge” e importa para Espana los es-
quemas tipicos de un sistema de Seguridad Social”!. Influido por la realidad
britanica, este economista habia propuesto un sistema de proteccién univer-
sal, que garantizase un minimo de subsistencia y abarcase la mas amplia gama
posible de situaciones de necesidad, sustentado en tres instrumentos: la asis-
tencia social nacional, el seguro social y el seguro voluntario. Segun sus pala-
bras, «el objetivo del Plan de Seguridad Social es abolir la indigencia, asegu-
rando que todo ciudadano que quiera servir en la medida de sus fuerzas
tenga, en todo momento, unos ingresos suficientes como para hacer frente
a sus responsabilidades»’?. Partidario de reforzar el papel de la asistencia,
entendida como una actuacion del poder publico hacia las personas necesita-
das, implica en la tarea al Estado dentro de un Plan coordinado con los
seguros sociales.

La Ley que estamos comentando inaugura una nueva fase sistematiza-
dora y de unidad de accién, que sustituye a las realizaciones dispersas prece-
dentes. La intencion del legislador no es alcanzar un ambito subjetivo univer-

69. Vid. RULL SABATER, 1971; ALoNsO OLEA, 1977; Lopez LOPEZ y otros, 1996; ALARCON CARA-
CUEL, 1999; MARTINEZ-GIJON, 2005.

70.  Social Insurance and Allied Services Report, publicado en 1942, y la constitucién del
Nacional Health Service en 1948.

71.  IsTITUuTO NAZIONALE DELLA PREVIDENZA SOCIALE, 1965.

72.  Vid. BEVERIDGE, 1989, p. 277.
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sal de proteccion, sino ordenar la complicada fronda de seguros sociales
existentes. Se plantea, por tanto, la implantacién de un modelo unitario e
integrado de proteccion social, con una base financiera de reparto, gestion
publica y participacién del Estado en la financiacion. La Base quinta clasifica
las prestaciones en cuatro grandes bloques: asistencia sanitaria, prestaciones
econo6micas, de proteccion a la familia, y servicios sociales tipificados en una
pormenorizada casuistica (asistencia social, medicina preventiva, higiene y
seguridad en el trabajo, reeducacion y rehabilitacion de invalidos, empleo,
promocion social, etc.).

Dicha Ley de 28 de diciembre supone un esfuerzo integrador y, pese a
los recortes en su aplicacion a partir de 1967, posibilita un espectacular desa-
rrollo de la accion social publica en materia de sanidad, pensiones y ayuda
familiar, con prestaciones contributivas y sin el requisito de necesidad econo-
mica para su disfrute. También proyecta la accién social al terreno de la
educacion, las viviendas protegidas y demas sectores del Estado de bienes-
tar’>. El modelo adoptado, acorde con la ideologia dominante, se sustenta
en el trabajo del varén y su proteccion legal, mientras relega al universo
femenino al rol tradicional de las tareas familiares y domésticas. El poder
publico, a través de una Administracion especializada, centraliza la gestion
economica y sanitaria de la Seguridad Social y busca extender sus prestacio-
nes a toda la poblacién. Se trata de un proceso sin marcha atras, desarrollado
por la legislacion positiva y materializado a saltos, con etapas de nitidos avan-
ces y otras de estancamiento. No obstante, el hecho de sustentar la financia-
cion en las contribuciones de los afiliados, con escasas transferencias del
Estado, refuerza un sistema muy fragmentado, con un régimen general y
varios especiales, y una administracion bipolarizada entre la Seguridad Social
y las mutualidades laborales.

La Ley de Financiacion y Perfeccionamiento de 1972 se encarga de ex-
pandir la proteccion social, especialmente en las pensiones de jubilacion, los
subsidios de desempleo y las compensaciones por enfermedad. La vincula-
cion de las contribuciones de los afiliados a los salarios reales sustituye a la
escala de categorias profesionales al uso, con el consiguiente disparo del
gasto. De la progresiva generalizacion de las prestaciones, que aumentan
cuantitativa y cualitativamente (mayor variedad y especializaciéon) dan fe las
cifras. Si en los anos treinta la poblacion protegida en Espana se estima, a lo
sumo, en 2 millones de personas, en 1950 supera los 9 millones, en 1970 son
mds de 26 y en 1975 roza los 29, lo que rebasa el 80 % del censo total’*. El

73.  Vid. DEL Campo, 1994; BARRADA RODRIGUEZ, 1999.
74. RULL SABATER, 1977, pp. 24-25; y FUNDACION FoEssa, 1983, pp. 805 vy ss.
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resultado final de esta politica social es la construccion de un sistema de
bienestar de corte corporativista, con una fragmentada administracion y desi-
gualdades en funcion de las circunstancias laborales.

En conclusion, de lo expuesto se deduce que el sistema de prevision
social en la Espana anterior a 1978 se caracteriza por estar dirigido a los
trabajadores y personas de ellos dependientes, financiado principalmente
por contribuciones y muy fraccionado en términos de organizacion y gestion.
Se trata, por tanto, de un modelo profesionalista y macroinstitucional cuya
construccion, desde finales del siglo XIX, se realiza de forma incremental,
con diferentes ritmos hasta desembocar en un sistema publico de garantia
de ingresos, atencion sanitaria y servicios sociales personales. El modelo uni-
versalista no se conseguira hasta la consolidaciéon de la democracia, una vez
superadas las crisis econémicas y la prioridad de las reformas politicas consus-
tancial a la Transicion.

3. HISTORIA Y DERECHOS SOCIALES”

La apretada sintesis de los antecedentes de la proteccion social (el tér-
mino es pertinente e intencionado, pues histéricamente no hay derechos
sociales en sentido juridico hasta 1978) en Espana nos permite llegar a las
siguientes conclusiones, utiles para un mas correcto enfoque del resto de
la obra:

a) Los derechos sociales son un problema tan antiguo, al menos, como
el Estado constitucional (punto de arranque de nuestra sintesis),
pero poco atendido en el contexto de un planteamiento, dominante
a lo largo de todo el siglo XIX y de parte del XX, basicamente bur-
gués y liberal”®. En Espana, el poder politico ha ido concediendo
derechos sociales (en el sentido amplio del término, no en su sentido
actual) de forma intermitente, por razones de conveniencia y para
dar satisfaccion a las demandas de cada momento, casi siempre, en

*  Por Guillermo EscoBar Roca.

75. Con buenos argumentos y para un contexto mas general, PIsARELLo (2007, pp. 19 y
ss.) ha demostrado la falsedad (al menos parcial) de la tesis de la aparicion tardia
(las «generaciones de derechos») de los derechos sociales. Como reivindicaciones,
existen desde el comienzo y casi también desde los inicios del siglo XIX cabe apreciar
(aunque en Espana tal vez menos que en otros paises) logros aislados de positivacion.
Ciertamente, la positivacion se produce a nivel legal, pero este dato no es especial-
mente relevante, teniendo en cuenta que, como es sobradamente conocido, hasta
1931 la Constitucion en Espana fue mdas un documento politico que una norma
juridica propiamente dicha; en términos de Canovas, «una ley como cualquier otra».
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todo caso, con una 6ptica predominantemente paternalista’®. Ello
no quiere decir que los derechos sociales sean menos importantes
que los derechos liberales (de hecho, los primeros son reivindicados
con mayor fuerza que los segundos); lo unico que la Historia pone
de manifiesto es mas bien que el poder politico (recuérdese, un po-
der politico no democratico y dominado por la burguesia, salvo entre
1931 y 1936) les ha otorgado menos importancia’’. Para nosotros,
resultan mads significativas las reivindicaciones persistentes de la ma-
yoria (el poder constituyente postergado) que la actuacion histérica
de un poder politico concreto”®.

b) En distintos momentos de la Historia espanola se produjeron algu-
nos avances, casi siempre coyunturales y débiles, en materia social,
sin que la Constituciéon los impusiera de manera expresa (de ahi
que los textos respectivos no hayan sido primariamente tomados en
consideracion en el apartado anterior), mucho menos bajo la forma
de derechos subjetivos. Esta circunstancia prueba dos cosas: primero,
que puede avanzarse politica e incluso legalmente en la igualdad
material pero que cualquier avance sin previo sustrato constitucional
es insatisfactorio y mudable (s6lo la Constitucion puede garantizar
la estabilidad y aproximarse a una satisfaccion razonable de las de-
mandas sociales); y segundo, que puede avanzarse algo, aunque
poco, en la igualdad material sin necesidad de acudir a la técnica del

76. Vid. la acertada sintesis de VAQUER CABALLERIA, 2002, pp. 47 y ss. Asimismo, PISARELLO,
2007, pp. 28-30, quien en relacién con el modelo dominante en la Espana contempo-
ranea afirma que los derechos sociales «aparecian reducidos a mandatos politicos o
anormas de efecto indirecto, cuya funcién principal era la de habilitar intervenciones
legislativas en esferas que el constitucionalismo liberal vedaba de forma radical. Pero
no adquirieron el estatus de auténticos derechos subjetivos, exigibles ante los tribuna-
les, ni generaron mecanismos de control social que permitieran moderar la tendencia
de las sedes legislativas y administrativas a autoprogramarse y a dejarse colonizar por
poderes burocraticos y mercantiles de diverso signo».

77. Pese a ello, no coincidimos del todo con LaPorTA cuando viene a afirmar (2004, pp.
302-304) que la Historia resulta irrelevante para determinar el concepto y el funda-
mento actual de los derechos sociales. A nuestro entender, la Historia resulta util
(aunque en parte y con cautelas y matizaciones) precisamente para ambas tareas, no
quizas para las demas, mas propias y exclusivas de la dogmatica juridica.

78.  En el apartado anterior nos centramos en la Historia de los hechos, con sélo breves
referencias tangenciales a la Historia de las ideas. Si asi lo hicimos, fue por entender
que las ideas (sobre todo, las procedentes del campo socialista, que sin duda fueron
las mds importantes) tuvieron escasa incidencia real en el plano constitucional, salve-
dad hecha, claro esta, de 1931. Esta tradicion, sin embargo, no se pierde y es reto-
mada en el momento constituyente, como en su momento veremos (infra, IV, 4.3.3).
Para un analisis pormenorizado resultan fundamentales las aportaciones de MONEREO
PEREZ (1999) y MONEREO ATIENZA (2007), a las que remitimos in totum.
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derecho subjetivo. Es decir, la Historia muestra la importancia de las
garantias sociales (valga la redundancia) y colectivas de los derechos
sociales, algo que la dogmatica de los derechos sociales tiene bien
en cuenta incluso hoy: no sélo juridica e individualmente puede lu-
charse por los derechos sociales (infra, V). Ahora bien, también la
Historia muestra la fragilidad de las conquistas conseguidas al mar-
gen de la Constitucion.

¢) En Espana el Estado social, como tantos otros elementos del Estado
constitucional contemporaneo, llegé tarde. En otros paises europeos,
con Constitucion o sin ella, los avances fueron anteriores. En reali-
dad, ninguna Constitucion espanola se preocup6 en serio de la mate-
ria hasta 1931. Aun asi, el texto republicano apenas llegé a configu-
rar derechos subjetivos y el incipiente Estado social se concreto mas
bien en forma de mandatos a los poderes publicos y desde la 6ptica
predominante de Derecho del trabajo”. Esta circunstancia explica
en parte la falta de tradicion dogmatica espanola en materia de dere-
chos sociales (los constitucionalistas carecian de objeto de estudio),
y quizas también la inercia de gran parte de la doctrina actual.

d) En 1978 se produce una transformacion radical de la concepcion
constitucional de los derechos sociales. Existe sin duda una continui-
dad ideolo6gica con 1931, pero el cambio en la configuracion juridica
parece demasiado radical: el Estado social (no ya Estado de bienestar,
infra, 111, 2.4) se toma realmente en serio, pues en 1978 los derechos
sociales se presentan, expresamente, como derechos subjetivos de
todos los ciudadanos y no sélo de los trabajadores y se dibuja un
horizonte programatico bien claro, que apunta con mayor seguridad
hacia el futuro. Por ello, el andlisis del problema desde 1978 debe
partir practicamente de cero. Si el texto implica una innovacion de
este calado, la Historia no sirve para interpretarlo. Al menos desde
la dogmatica constitucional, la referencia a los antecedentes previos
dificulta mas que ayuda al analisis. La alusion del articulo 3.1 CC
(norma, no se olvide, infraconstitucional) a los «antecedentes histori-
cos y legislativos» debe por tanto tomarse con cautelas en nuestro
ambito de estudio. La llamada interpretacion historica, de por si
poco conveniente en materia constitucional®® (por cuanto toda
Constitucion implica en esencia un pacto fundacional, una ruptura

79. El caso espanol no es aislado sino el dominante en la Historia durante al menos la
primera mitad del siglo XX; al respecto, ABramovicH y Courtis, 2006, esp. pp. 33y ss.

80. Buenos argumentos en contra de la interpretacion historica de la Constitucion en
ALONsO GARcia, 1984, pp. 153-159.
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con el pasado), s6lo serviria, en su caso, para dos cosas: comprender
el desarrollo hacia delante de los derechos sociales® (a vista de pa-
jaro, la Historia da muestras, pese a los altibajos, de una mejora per-
manente de las condiciones de vida y de la creciente implicacion de
los poderes publicos en ella), dando asi argumentos al principio de
progresividad (infra, IV, 4.2.4) y para destacar la necesidad de rom-
per con el pasado, de concebir los derechos sociales de una forma
completamente nueva, superando las inercias de una dogmatica
construida sobre una realidad normativa del todo diferente®?.

e) El peso de la inercia es dificilmente evitable pero como constitucio-
nalistas no podemos renunciar a luchar contra él. En la practica (a
veces también en la practica de la dogmatica juridica) incide todavia
mas la tradicién de la protecciéon social paternalista (dominante,
como hemos visto, en la Espana contemporanea) que las exigencias
derivadas de la innovaciéon producida por la CE, la cual sin duda
(y en esta obra se demostrara reiteradamente este aserto) reconoce
derechos sociales juridicamente exigibles. En el fondo, detras de es-
tas inercias, mas que un problema ideol6gico (que en parte tam-
bién), se encuentra la dificultad de interiorizar las sabias intuiciones
del primer constitucionalismo francés®® (el caracter directivo de la
Constitucién®), de tomarse realmente en serio el principio del Es-
tado social (con la mutaciéon que introduce sobre el Estado liberal
de Derecho®) y la funcién programatica de la Constitucién®®. Por

81. En este sentido podriamos aplicar a nuestro tema las afirmaciones de ZAGREBELSKY
(2005, p. 91): «Las constituciones de nuestro tiempo miran al futuro teniendo firme
el pasado, es decir, el patrimonio de experiencia histérico-constitucional que quieren
salvaguardar y enriquecer. Incluso se podria decir: pasado y futuro se ligan en una
Unica linea vy, al igual que los valores del pasado orientan la busqueda del futuro, asi
también las exigencias del futuro obligan a una continua puntualizacion del patrimo-
nio constitucional que viene del pasado y por tanto a una incesante redefiniciéon de
los principios de la convivencia constitucional».

82. Lo que se denomina uso dindmico del argumento histérico, bien explicado por Ez-
QuIaGA GaNuzas (1987, pp. 347 y ss.), en su vertiente de «alcance interpretativo al
cambio de ciertas circunstancias respecto de la legislacion anterior sobre la misma
materia». EzZQUIAGA cita al respecto las SSTC 27/1982, 42/1982, 51/1982, 67,/1982,
38/1983, 42/1983, 67/1983 y 110/1984. Por su relevancia para nuestro tema destaca-
mos la STC 42/1982, en la cual el Tribunal Constitucional defiende la necesidad de
interpretar el derecho a la asistencia letrada en términos diferentes a los propios
de la legislacion anterior, dada la consagracion constitucional del Estado social de
Derecho.

83. Para los detalles, Garcia MANRIQUE, 2008, pp. 219 y ss.

84. Asi, FloravanTi, 1998, pp. 127 y ss. o Grivmm, 2006, esp. pp. 159 y ss.

85.  Asi, BALDASSARRE, 1997, esp. pp. 138-139.

86. Al final, como ya hemos adelantado en este mismo capitulo, el punto nuclear es la
teoria de la Constitucion que se adopta, expresa o implicitamente, como presupuesto,
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ello, en coherencia con la necesidad de explicitar la precomprension
implicita en esta obra y sin perjuicio de las necesarias precisiones
posteriores, desde un comienzo reivindicamos, frente a la Historia,
el papel de la Constitucion como borrén y cuenta nueva, ruptura
con el pasado y punto de partida de una nueva tarea colectiva.

lo que de manera necesaria implica escoger cudl de las funciones de la Constitucion
ha de ser (la concepcién es normativa, no descriptiva) considerada prevalente. A este
respecto, la tesis de DE OtTO (1988, pp. 41-49) nos parece que debe ser traida a
colacion, por el prestigio del autor y porque DE OTTO ha pasado a la Historia de la
dogmatica espanola (quizas injustificadamente) como jurista inmune a la contamina-
cion valorativa. Pues bien, 23 anos después de una primera lectura, consideramos
ahora que DE OtTO, quien criticé con contundencia la funcién programatica de la
Constitucion, exageré incorrectamente sus consecuencias (hizo uso del argumento
de reduccion al absurdo; p. €j., p. 44: «La Constitucion [...] se transforma loda ella en
programa, y la legislacion ya no es el instrumento de una accién politica libre dentro
de los limites que la Constituciéon impone, sino que es "desarrollo” de la Constitucion,
del programa que la Constitucion contiene» —cursivas nuestras, GE—; o p. 44: la fun-
cién programatica «resulta dificilmente compatible con la necesaria estabilidad de la
Constitucion») y ello hasta el punto de negar de plano la literalidad del texto mismo
(el dominio de la precomprension sobre la norma nos parece aqui evidente, y contrario,
curiosamente, al positivismo). A nuestro juicio, la CE implica, en palabras del propio
DE OT1TO un «cambio en el modo mismo de entender la funcién de la norma constitu-
cional» (p. 44) y la dogmatica debe ser coherente con dicho cambio, pese a sus
posibles consecuencias adversas (correctamente, LOPEZ PINa, 1996, p. 24), como dejan
bien patentes las referencias anteriores a autores del prestigio de BALDASSARRE, FIORA-
VANTI, FERRAJOLI 0 GRIMM. Si resulta necesario para destacar el contraste con posiciones
como las defendidas por DE OTTO, mantenemos que la funcion social de la Constitu-
cién es, al menos, tan importante como la funcién liberal y democratica. Como el
tema es central, volveremos sobre él en otros lugares de esta obra, y especialmente
en infra, 111, 2.4.2 e infra, IV, 4.3.3.
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Capitulo 11

Panorama de derecho comparado

1. ITALIA®

1.1. CONSTITUCION

El articulo 2 de la Constitucion italiana (CI) establece que «LLa Reptblica
reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ya sea como indivi-
duo singular, ya en las formaciones sociales en las cuales se desarrolla su
personalidad, y requiere el cumplimiento de deberes ineludibles de solidari-
dad politica, econémica y social». Un pronunciamiento asi en el poértico de
la Constitucion permite afirmar que estamos ante un Estado que pretende
acentuar su dimension social de un modo intenso.

Los derechos sociales tutelan un interés del ciudadano para obtener
determinadas prestaciones de la administracion del Estado o, como suele
decirse en Italia, de la Republica, entendida como el conjunto de los poderes
publicos. En este sentido, se distinguen de los demas derechos, que esencial-
mente presuponen una libertad frente al Estado, y ademas son derechos cuyo
diferente tratamiento por las diversas opciones politicas influyen acusada-
mente en las convocatorias electorales. Precisamente por la particular tutela
que se da a estos derechos en el Estado italiano puede hablarse también, en
este caso, aunque no se diga expresamente en la Constituciéon, de Estado
Social, aunque con algunas particularidades.

Los derechos sociales se sitian en un marco de derechos y deberes de
la persona armoénica y profusamente delineado en la CI'. Segun la doctrina
italiana, aquélla contiene una distribuciéon de materias relativas a los dere-
chos sociales mds coherente y persuasiva que la de la Carta de Niza, que no

Por Carlos VipaL Prapo.
1. RescieNo, 2003, p. 682.
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aborda los derechos sociales respetando su propia naturaleza sino que, por
ejemplo, en mas de una ocasion, los contempla bajo el perfil de los derechos
de libertad?.

Cuando la CI clasifica las relaciones de la persona en civiles, sociales,
econdmicas y politicas, no pretende dividir la unidad de la persona, o de los
grupos a través de los cuales se realiza esa persona. Lo que persigue es reflejar
modos de ser y de tener, de avanzar y de ejercitar pretensiones con relevancia
especifica relativos a diversos momentos de la experiencia del individuo y de
las comunidades particulares.

En la CI los derechos sociales se refieren a la familia, la salud y la escuela,
pero en sentido amplio: en el ambito familiar, por ejemplo, no se reducen
s6lo al ambito interno, sino que afectan también a las relaciones de la familia
con las comunidades que desarrollan tareas que histéricamente han corres-
pondido a la familia. Son estas cuestiones muy delicadas, sobre el plano poli-
tico y econ6mico, si pensamos, por ejemplo, en el terreno de la educacion,
en la libertad de eleccion de la familia y en la funciéon general del Estado de
asegurar la educacion, y del reconocimiento de que la tarea es susceptible de

ser asumida por alguien distinto al Estado, aunque sin gastos para el mismo®.

A diferencia de la Constitucion alemana, como ya hemos dicho, la ita-
liana no contiene una clausula general sobre el Estado Social, pero su amplia
clasificacion de derechos sociales constituye un elemento fuertemente inno-
vador con relacion al pasado, por cuanto denota la toma de conciencia de
los constituyentes sobre la necesidad de su formalizacion constitucional junto
a los derechos civiles y politicos. Aunque el Estatuto Albertino recogia un
elenco de derechos fundamentales, tenian un contenido limitado y se remi-
tian a las sucesivas leyes de desarrollo.

La mayoria de los derechos sociales se sistematizan, fundamentalmente,
en los titulos II y III de la Parte I (Derechos y deberes de los ciudadanos),
de la CI, que regulan las relaciones ético-sociales y las relaciones econémicas
respectivamente. Entre otros, algunos derechos sociales previstos en la CI
son los siguientes:

a) Derecho al trabajo (art. 4).
b) Derecho a la proteccion de la salud (art. 32).
c) Derecho a la asistencia social para los discapacitados desprovistos de

medios (art. 38.1) y derecho a la Seguridad Social (art. 38).

2. REescioNo, 2003, p. 683.
3. RescioNo, 2003, p. 684.
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d) Derecho a la instruccion y a la educacion (arts. 33 y 34), ademas de
la educacion y el acceso al mercado laboral para los discapacitados.

e) Los derechos de los trabajadores en caso de accidente, enfermedad,
invalidez, vejez y desempleo involuntario (art. 38.2), a los cuales la
reforma sanitaria de 1978 vincula el objetivo de la prevencion de los
accidentes y las enfermedades derivadas del entorno laboral.

f) Derecho a una retribucion suficiente y equitativa (art. 36).
g) Libertad sindical (articulo 39), derecho a la huelga (art. 40).

h) Algunos derechos de los menores y mujeres trabajadores (art. 37),
como el derecho de la mujer trabajadora a la paridad en el trata-
miento con el hombre (art. 37).

1) El derecho a la asistencia letrada (art. 24).

La CI es una de las constituciones europeas vigentes que contemplan
un rico catdlogo de derechos sociales, junto a la portuguesa de 1976 y la
espanola de 1978. La configuracién de éstos en la CI presenta caracteristicas
del todo originales, no solamente por la amplitud y sistematicidad del cata-
logo, sino también porque los garantiza como derechos constitucionales y
no s6lo como derechos de configuracion legal*. Ademds, la jurisprudencia
constitucional ha considerado, en la practica, este catalogo como abierto, al
sostener que de la forma democrdtica del Estado es posible deducir una
serie de derechos sociales que serian condicion trascendental de la propia
democracia. En este sentido se encuadrarian algunos derechos, como el dere-
cho a la vivienda, entre los derechos inviolables del hombre de los que habla
el articulo 2 CI. Se trataria de garantizar unos niveles minimos que faciliten
una convivencia digna a través de politicas publicas®, con relacién especial-

mente a los colectivos mds necesitados y a los jovenes®.

Con relacion tanto al catalogo expresamente considerado en la Constitu-
ci6én, y mds en relacion a los posibles derechos reconocidos por via jurispru-
dencial, se trata de situaciones juridicas que no siempre son directamente
accionables y no siempre estan provistas de facultades similares a las que
corresponden a los titulares de derechos subjetivos. Sin embargo, su violacion
constituye siempre (al menos en el caso de los expresamente reconocidos en
la Constituciéon) motivo de inconstitucionalidad y, de hecho, la Corte Costitu-
zionale ha intervenido frecuentemente para declarar inconstitucionales nor-
mas legales que entran en conflicto con esos derechos. En todo caso, el

4. P, 2005, p. 96.
5. BALDASSARRE, 1989 (a), pp. 11 y ss.
6. SCC 217/1988.
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Estado esta vinculado por esos derechos sociales, y debe garantizarlos, de
modo que dichos derechos obligan al legislador a respetarlos y, mds adn, a
frecuentes actuaciones positivas de los poderes publicos.

Esto significa, por tanto, que los derechos sociales, entendidos en su
acepcion amplia (normas que protegen un bien en relacion a los individuos),
vinculan a los poderes publicos y exigen su intervencion, en el sentido de
que, precisamente porque se les considera fundamentales, la mayoria de tales
derechos dependen, en la realidad concreta, de la organizacion del Estado,
que es quien debe garantizar las prestaciones a las que dan lugar’. Puede
decirse que los derechos sociales vienen definidos como aquellos derechos
que tienen como objeto preferentemente las pretensiones de prestaciones
por parte del Estado en favor del individuo®.

Aunque no siempre esa actuacion de los poderes publicos es directa, en
algunos casos no cabe duda de que es asi. Puede decirse, por ejemplo, que
en la CI algunos derechos sociales tienen el mismo caracter de «autoaplicabi-
lidad» propio de los derechos de libertad®. Son los llamados «derechos socia-
les de libertad», libertad de elegir una profesion (art. 4), derecho de los
padres a elegir la educacion a impartir a sus propios hijos (art. 30).

1.2.  DOCTRINA

1.2.1. Principios de la proteccion constitucional de los derechos sociales

La declaracion de principio formulada en el articulo 2 CI puede enten-
derse, segin hemos visto, como la proclamaciéon de un Estado social. La
doctrina italiana considera los derechos sociales como una generacion de
derechos posterior a la de los derechos de libertad, que, en el ambito euro-
peo, algunos llaman segunda'® y otros tercera generacién. Por otra parte, la
palabra «social» que acompana al término Estado y aparece en la féormula
«derechos sociales» es un adjetivo que tanto en el lenguaje comuin como
en el vocabulario de la CI asume significados no constantes, a veces vagos

e imprecisos'!.

Estos derechos sociales se fundamentan, en el sistema constitucional ita-
liano, en una serie de principios, aunque éstos no siempre se encuentren

7. MazziotTi, 1964, p. 806.

8. DE VErGOTTINI, 2004, p. 288

9. Sobre este cardcter autoaplicable, BALDASARRE, 1990.
10. Luciang, 2000, p. 512.

11.  RescioNo, 2003, pp. 679 y ss.
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expresamente reconocidos en la Constitucion'?. Asi, aunque no encontramos
en la CI una proclamacion solemne de la «dignidad humana como funda-
mento de los derechos» o de la actuacion de los poderes publicos, si existen
algunos preceptos que la suponen: el articulo 2 habla de que la Republica
reconoce y garantiza «los derechos inviolables del hombre», el articulo 3
habla de promover el pleno desarrollo de la persona humana, el articulo 32,
al hablar del derecho a la proteccién a la salud, establece también como
criterio el pleno respeto por la persona humana. No se trata, por tanto, de
un principio informador, pero puede entenderse que subyace en muchos de
los reconocimientos de derechos previstos en la Constitucion'?.

De modo expreso, s6lo se habla de «dignidad humana» en el articulo
41, en el que se afirma que «la iniciativa econémica privada es libre», para a
continuacion advertir que «no puede desarrollarse en contraste con la utili-
dad social o de modo que cause dano a la seguridad, a la libertad, a la
dignidad humana».

Con relacion al principio de igualdad, €l articulo 3 CI reconoce la igualdad
formal («todos los ciudadanos tienen igual dignidad social y son iguales ante
la ley»), y la igualdad material («es tarea de la Republica remover los
obstaculos») .

El principio de igualdad se sitia como fundamento de la dignidad hu-
mana, en cuanto que solo a través de reconocimiento de la igualdad formal
y sustancial se puede pensar en considerar a los hombres y mujeres iguales
entre si, y por tanto reconocer una dignidad similar, no s6lo ante la ley, sino
ante los derechos que se les reconocen. La alusion a la «igual dignidad so-
cial» del articulo 3 tiene un valor mas moral que juridico, sostiene CARETTI
aludiendo a BARILE'®, puesto que en las sociedades contemporaneas ya no
existe una diferencia de dignidad social juridicamente relevante'®.

La igualdad formal se pone en la CI en directa relacion con los derechos

12.  Segin BaLpAsARRE (1997, pp. 151 a 159), los principios serian el de la dignidad hu-
mana (art. 2 CI) y el de la igualdad (art. 3 CI).

13. La SCC 559/1989 califica el derecho a la vivienda como inviolable a partir del art. 2
de la Constitucion, al considerarlo uno de los «derechos inviolables» de la persona
humana. En la reciente y polémica SCC 151,/2009, sobre la legislacion de reproduc-
ci6én asistida italiana, la Corte basa alguna de sus apreciaciones en el art. 3, y los
tribunales ordinarios que habian elevado cuestiones de inconstitucionalidad se basa-
ban repetidamente en el «principio del respeto a la dignidad de la persona humana».

14.  Sobre el principio de igualdad en la Constitucion italiana, Carerti, 2005, pp. 155-193.

15. Barie (1984, pp. 73 y ss.) no dice exactamente lo que sostiene CARETTI, aunque
dedica un buen nimero de pdginas a desgranar el contenido del art. 3 de la Constitu-
cion italiana.

16.  Carerri, 2005, p. 160.
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sociales, en cuanto se la considera premisa o condicion para el efectivo reco-
nocimiento de aquellos derechos como valores constitucionales supremos!”.
Cuando en el articulo 3.1 CI se hace referencia a la prohibicién de la discri-
minacion, debe traducirse en un inevitable respeto de las diversas situaciones
que la ley trata de garantizar, todas de la misma manera, esto es, con los

mismos instrumentos.

En este punto debemos considerar también el principio de igualdad
sustancial, en el articulo 3.2 CI, estrechamente ligado con el articulo 3.1. Por
lo que se refiere a este segundo apartado, el problema es un poco mas com-
plejo. Nos encontramos aqui con una obligacion de la Republica de remover
los obstaculos de orden econémico y social que, de hecho, impiden el pleno
desarrollo de la persona humana. Esto comporta que la accién social del
Estado tenga como objetivo la igualdad de posibilidades para todos los ciuda-
danos a la hora de gozar de los derechos fundamentales que la Constitucion
considera conexos con el pleno desarrollo de la dignidad humana.

Algunos autores italianos subrayan sobre todo la vinculacion de los dere-
chos sociales con el principio de solidaridad, y no tanto con el de igualdad
sustancial’®. No hay duda de que en las experiencias constitucionales con-
temporaneas ambos principios caminan estrechamente unidos. El caso ita-
liano es un buen ejemplo de esta vinculacion, quiza producto de las aporta-
ciones, por un lado, del «solidarismo» catolico, y por otro, del igualitarismo
de origen socialista (no estatalista) que se manifestaron en el proceso consti-
tuyente italiano. De hecho, hay quien ha afirmado que esta conexién entre
ambos principios representa la caracteristica distintiva mas evidente del ac-
tual Estado constitucional'?.

La funcion especifica del principio de solidaridad es la de producir y
legitimar deberes, con el objeto de hacer funcionar los mecanismos de inte-
gracion social. El principio de solidaridad «representa el criterio fundamen-
tal destinado a mediar, a través de los deberes segin los cuales se manifiesta
en el plano constitucional, el minimo de homogeneidad» indispensable para
la existencia de cualquier formacién politico-social?’. En este sentido, es 16-
gico y apropiado que el articulo 2 CI evoque la solidaridad vinculandola a
los deberes inderogables que son contenido natural de ese principio y su

inmediata consecuencia juridico-positiva?'.

17. BALDASARE, 1989, p. 11.

18.  PErcoLEsI, 1953, p. 12; Cicara, 1967, p. 16.
19. BALDASARRE, 1989 (b), p. 16.

20. Lowmsarbl, 1967, p. 48.

21. Luciani, 1995, p. 130.
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1.2.2. Armonizacion entre igualdad y libertad®?

Para los criticos de la igualdad, entendida como la dimensién dentro de
la que las exigencias de homologacion prevalecen sobre las de la diferencia-
cion, ésta no se muestra compatible con la dimension de la libertad, que
parece reclamar la maxima expansion de los instrumentos de afirmacion de
la identidad individual, y por ello de la reciproca separacion. Entre el princi-
pio de libertad y el de igualdad se fija de este modo una insuperable contra-
diccion, que toma como referencia diversos ideales universales y proyectos
politicos radicalmente alternativos®®.

Las dificultades con las que se ha encontrado la igualdad han sido, al
mismo tiempo, las que han encontrado los derechos sociales, que han to-
mado del principio de igualdad histéricamente alimento y justificacion®%.
Precisamente la unién entre derechos sociales e igualdad se ha utilizado con
frecuencia para negar el cardcter de derechos fundamentales a los primeros,
en contraste con los derechos de libertad®®. Entre los derechos sociales y los
de libertad se ha instaurado una modelo de relacion de conflicto y desigual,
en la cual los que llevan la peor parte son los derechos sociales. «En el reino
de los derechos de libertad, los derechos sociales no solamente no han sido
venerados, sino que han sido simplemente tolerados»2°.

Esta contradiccion entre libertad e igualdad viene rechazada por Lu-
CIANI. En democracia, dice, lo que cuenta es que todos puedan participar en
la toma de decisiones, con independencia de su posicién en la sociedad. Por
eso mismo el sufragio universal es consustancial a la democracia. Y el princi-
pio de universalidad del sufragio se basa sobre el principio de igualdad, una
igualdad irreductible de todos los titulares del sufragio activo. En este sen-
tido, la democracia contemporanea no puede perjudicar los derechos de
libertad, porque sin los derechos fundamentales que de ella se derivan, la
libertad misma es pura apariencia. Pero tampoco puede, obviamente, dismi-
nuir la eficacia del principio de igualdad, porque sin igualdad no habria
igualdad de sufragio, presupuesto légico e histérico de la democracia®’. No
tiene sentido, por lo tanto, hoy en dia, contraponer igualdad y libertad. Lo

22.  Luciant, 1995, pp. 97 y ss. (pp. 100y ss.).

23.  Luciant pone como ejemplo de este planteamiento contradictorio entre ambos princi-
pios, en el siglo XX, a Scumrrt (1932, p. 593), ForstHOFF (1973, pp. 30y ss.) y LEIBHOLZ
(1958, p. 88).

24. Sobre la conexion entre derechos sociales y principio de igualdad, vid. BALDASARRE,
1989 (a), p. 6.

25.  P. ej., Carl Scumitt en su Teoria de la Constitucion.

26. Luciani, 1995, p. 101.

27. Luciant, 1995, p. 105.
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cual no quiere decir que no puedan existir conflictos, como consecuencia
de la yuxtaposicion de una y otra.

Existe una conexion estrecha, como es evidente, entre igualdad formal
y material. Conexioén no significa identidad. En Italia se ha dicho que el
articulo 3.2 de la Constitucion no podria leerse como una norma en si
misma, sino como una mera especificaciéon del modo de ser de la igualdad®®.
Pero segun LUCIANI, esta tesis no es convincente??, sino que resultaria incluso
mas admisible la contraria, la que dice que existe una contradicciéon entre
los dos tipos de igualdad®’. LUcIANI, en cambio, va mads alld, y sostiene que,
aunque igualdad formal y material son dos conceptos diversos, y la segunda
no es un mero desarrollo mecanico de la primera, no puede decirse que
sean contradictorios. Puede ser que, en ocasiones, nos encontremos con cir-
cunstancias en las que parezcan enfrentarse ambos principios. Pero no sera
lo habitual. Precisamente la exigencia del sufragio universal es una conse-
cuencia de la aplicacion del principio de igualdad material al ambito de la
participacion de los ciudadanos en una democracia. No basta con el recono-
cimiento formal, sino que se requiere el sustancial, el material.

De igual manera que la igualdad sustancial se muestra como un ele-
mento imprescindible en una democracia, los derechos sociales, que supo-
nen una derivaciéon no sélo historica, sino logica, del principio de igualdad
material, se convierten en una connotacion no eliminable de la democracia,
en igualdad de condiciones con los derechos de libertad nacidos del tronco
de la idea de libertad®'.

La oposicion entre libertad e igualdad no tiene sentido en el universo
dominado por el principio democratico, porque la libertad no es tal si no
es libertad igual, y si no es libertad imputada a la persona social, mas que
al individuo.

Uno de los ejemplos mas claros y recientes de la relacion entre el princi-
pio de igualdad y los derechos sociales es la cuestion de la igualdad de opor-
tunidades entre hombre y mujer. Esta ha sido objeto de estudio por parte de
la doctrina italiana, pero ha sido la evolucion legislativa la que ha determi-
nado el nacimiento de un nuevo catilogo de derechos sociales®.

La firme conciencia de la igual dignidad de los ciudadanos, también en
funcion de su pertenencia a uno u otro sexo, tiene el pleno reconocimiento

28.  MorrtaTl, 1976, p. 1034.

29. También BALDASSARRE (1989b, pp. 11y ss.) critica esta posicion.
30. A, 1992, pp. 597 y ss. Ver también Caravita, 1984, pp. 48 y ss.
31. Luciang, 1995, pp. 111y 112.

32, RUGGERI, 1995, pp. 605y ss.
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del articulo 3.1 CI. El principio de caracter general encuentra ulteriores espe-
cificaciones en lo que concierne a la igualdad de los conyuges en la familia
(art. 29), la igualdad de derechos y de salario entre hombre y mujer en el
ambito laboral (art. 37), la capacidad electoral de la mujer, la plena capaci-
dad de acceder a puestos publicos y a los cargos electos en condiciones de
igualdad (art. 51)%%. El Decreto legislativo 532/1999 ha establecido, en linea
con la normativa comunitaria, nuevas normas en materia de trabajo noc-
turno, sin distinguir entre trabajadores/as, y sancionando el principio segin
el cual «son asignados al trabajo nocturno con prioridad absoluta los trabaja-
dores/as que lo soliciten» (art. 3.1).

1.2.3. Proteccion y eficacia de los derechos sociales

Con relacion a los distintos niveles de proteccion y garantia de los dere-
chos sociales, pueden destacarse tres cuestiones en la doctrina italiana.

a) Los derechos sociales originarios y derivados. No siempre se ha utilizado
esta terminologia (derechos originarios y derivados) de modo unanime, pero
si se ha referido a ellos en un sentido similar. Diferentes autores (sobre todo
los mas criticos con la directa accionabilidad de los derechos sociales) han
hablado de la posibilidad de pensar los derechos sociales como condiciona-
dos®* o relativos. Pero existen, sin duda, otros derechos sociales en la CI que
no ofrecen duda sobre su eficacia directa e inmediata. CARETTI habla de dos
tipos de derechos sociales, los condicionados y los incondicionados (que se-
rian los derechos sociales de libertad)®®. Hay quien llama a estos ultimos
derechos sociales originarios, son directamente accionables y se referirian a
las relaciones que se establecen a iniciativa de las partes, con el fin de deter-
minar el tipo o la cantidad de prestaciones (p. €j., el derecho a un salario
proporcionado y suficiente o el derecho al descanso y a las vacaciones).

Los derechos sociales condicionados presuponen una organizacién ne-
cesaria e idonea para el suministro de la prestacion (p. ej., el derecho a la
asistencia y prevision social, a la instruccion y al acceso a la escuela), por lo
que no serian accionables de modo directo.

33. Pocar, 2002, 3, pp. 619 y ss.

34. Sobre esta terminologia, entre otros, BALDASARRE, 1997, pp. 208 vy ss.

35.  Asi, Carertl (2005, p. 402) cita la libertad de elegir una profesion, algunos de los
derechos de la familia, la libertad de crear y dirigir centros educativos, el derecho de
huelga, el derecho a la integridad psiquica y fisica. P. e]., la Corte Costituzionale siempre
ha subrayado la prohibicién de introducir cualquier medida dirigida a interferir en
la libertad de eleccion y en las modalidades de ejercicio de la actividad laboral (SCC
258/1986). Sobre el derecho de huelga, vid. SSCC 124/1962, 31/969, 222/1986 y
125/1980.
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La existencia o no de intervencion de los poderes publicos para conver-
tir los derechos en eficaces no incide sobre la existencia del derecho (consti-
tucionalmente reconocido), sino sobre las modalidades de garantia del
mismo. Asi, por ejemplo, la Corte Costituzionale tiene dicho que debe llevarse
a cabo una ponderacion entre las exigencias econémico-financieras y las exi-
gencias sociales, pero una ponderacion desigual, porque el fin (la satisfaccion
de los derechos) no puede someterse a los medios (la eficiencia econémica).
No se trata de buscar criterios exclusivamente econémicos, sino de garantizar
los derechos®®. Sin embargo, desde el inicio de los anos noventa, la Corte
italiana ha mostrado preocupacién por las consecuencias econémicas de

sus sentencias®’.

b) La «reserva» de lo «posible y razonable» en la realizacion de los derechos
derivados. La distincion entre el reconocimiento de un derecho social y su
concreta garantia, como pertenecientes respectivamente a la esfera constitu-
cional y a la legislativa, procede de la jurisprudencia constitucional alemana,
que se encuentra frente a una Constituciéon en la que se enumeran muy
pocos derechos sociales. Asimismo, la férmula de lo posible y razonable ha
sido elaborada por la misma jurisprudencia, y posteriormente fue acogida
por la Corte Costituzionale italiana, como obligacion para el legislador de gra-
duar la realizacion de los derechos sociales, equilibrandolos con los otros
valores constitucionales primarios y con las exigencias de los Presupuestos
Generales del Estado, asi como también medida para valorar las inercias o
retrasos legislativos y para controlar el uso del poder legislativo discrecional
a la hora de prever los contenidos y desarrollos de los derechos sociales.

Entre los articulos modificados a través de la reforma del Titulo V de la
CI esta el articulo 117, en el sentido de incrementar la potestad legislativa
de las Regiones. Para evitar que estas nuevas posibilidades de desarrollo legis-
lativo puedan provocar desequilibrios entre unas regiones y otras, en la re-
forma se reserva a la exclusiva competencia del Estado «la determinacion de
los niveles esenciales de las prestaciones concernientes a los derechos civiles
y sociales que deben ser garantizados en todo el territorio nacional». Se fija,
por lo tanto, un nivel minimo, pero se permite asegurar una tutela mayor de
los derechos®, lo que en otros paises se ha dado en llamar «contenido
adicional».

c) Los criterios de control de constitucionalidad de las leyes de ejecucion de
derechos sociales. Estos criterios pueden concretarse en los siguientes: principio

36. Luciang, 1995.
37.  Carertl, 2005, p. 403.
38.  CarerTl, 2005, p. 403.
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de gradualidad en la ejecucion de las reformas legislativas (SCC 173/86): no
se exige, por tanto, una ejecucion inmediata, sino que se acepta una ejecu-

cién condicionada a las posibilidades de la administracion, en lo que se re-

fiere a medios econémicos y materiales®; principio de constitucionalidad

provisional de una determinada disciplina necesitada de desarrollo o de re-
forma (SCC 826/88, sobre la reforma del servicio de radiotelevision®’); y
principio de actuacion parcial inconstitucional: es el caso de la S. 215/87,
que ha declarado inconstitucional una ley en la parte en la cual establecia
que debia «facilitarse» la asistencia a la escuela de los discapacitados, y no
que debia «asegurarse y concretarse de modo efectivo».

1.3.  DESARROLLO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL

1.3.1. Derechos sociales y principio de igualdad

El derecho al trabajo representa el prototipo de los derechos sociales*!,
y ocupa un lugar central en la CI, como se pone de relieve en el enunciado
del articulo 1 al afirmar solemnemente que Italia es «una Republica demo-

39. La Sentencia se refiere a la posible inconstitucionalidad de la normativa sobre pensio-
nes de jubilacién, en relacion con diversos articulos de la CI, alegando una necesidad
de homogeneizacion de las pensiones y un tratamiento similar de las categorias profe-
sionales, y que sin embargo dicha normativa no respetaria el principio de proporcio-
nalidad entre las distintas categorias profesionales. La Corte Costituzionale admite que
«la ejecucion definitiva y completa de la misma [la tendencia a respetar los objetivos
previstos en la Constitucién, en relacion con la homogeneizacion y asimilacion de
las diferentes categorias profesionales] se confia a la discrecionalidad del legislador,
tratandose de opciones de politica social y econémica», rechazando la posible viola-
cién de los arts. 36 y 38 CI por una hipotética desproporcién en relaciéon con la
calidad y cantidad del trabajo de los interesados.

40. Se trataba de analizar una legislacion que reformaba el sistema de radiotelevision,
pero que lo hacia de un modo en principio provisional, puesto que se estaba trami-
tando ya una nueva ley a la que se remitia la normativa impugnada ante la Corte.
Esta admite que la legislacion «provisional» no es completa y no satisface todos los
requisitos constitucionalmente exigidos, pero no la considera inconstitucional: «re-
sulta decisivo considerar que la reciente intervencion legislativa tiene naturaleza clara-
mente provisional, puesto que en su complejo planteamiento aparece proyectado
hacia la futura reforma del sistema de radio-television, a la cual se hace referencia en
varias ocasiones, con diversa finalidad. La ley, por lo tanto, se orienta a dictar una
disciplina solamente parcial y limitada en el tiempo, destinada en breve tiempo [...]
a ser sustituida por la ley de reordenacion del sector entero». A continuacion, la
Corte dice que si esta nueva ley de reforma no se aprobase en un tiempo razonable,
se veria obligada a considerar la inconstitucionalidad de la regulacién provisional
ahora impugnada.

41. MENGONI, 1998, p. 6. BALDASSARRE (1997, p. 163) dice que las primeras y mds importan-
tes elaboraciones de los derechos sociales son las que se refieren a los derechos
inherentes al mundo del trabajo y, en particular, a propésito del derecho al trabajo.
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cratica fundada sobre el trabajo» y por el articulo 4, que reconoce y tutela
los derechos del ciudadano trabajador®?, considerando titulares del derecho
al trabajo a todos los ciudadanos.

Los poderes publicos deben, ademas, promover las condiciones que ha-
gan efectivo el derecho al trabajo. Se trata de un derecho que se dirige,
en primer lugar, a todos los niveles del aparato publico, al cual se solicita,
sustancialmente, que suscite las ocasiones de trabajo, es decir, perseguir una
politica de pleno empleo o, al menos, del menor paro posible. Estamos ante
una manifestacion mas del principio de igualdad. Y no solamente frente a la
ley, sino el principio de igualdad material, enunciado en el articulo 3.2 de
la Constitucion.

Asi entendidos, los derechos sociales son definidos en Italia en un sen-
tido objetivo, como el conjunto de normas a través de las cuales el Estado
ejerce su funcién equilibradora y moderadora de las disparidades sociales; o
en sentido subjetivo como los derechos de cada uno de los ciudadanos a
participar de los beneficios de la vida en sociedad®.

Se puede concluir, por tanto, que el segundo apartado del articulo 3 CI
se pone en relacion con los derechos sociales en la medida en que los pode-
res publicos operan conforme a los fines establecidos**. Sin embargo, en lo
que se refiere al alcance que puede atribuirse al principio de igualdad en
Italia, algunos autores*® han subrayado c6mo la igualdad no tiene caracter
universal, puesto que se refiere solamente a los ciudadanos italianos, dejando
la regulacion de la condicion de extranjero al articulo 10 CI. El articulo 3
establece un principio, pero no atribuye una situacion juridica subjetiva a
cualquier individuo.

El ordenamiento italiano se diferencia asi del espanol o el aleman, que
consideran la igualdad como derecho fundamental, lo cual no comporta s6lo
la igualdad en abstracto, sino como instrumento para la tutela de otros inte-
reses sustanciales. Los derechos sociales serian, asi, una evolucion en sentido
material del principio de igualdad*®.

1.3.2. El derecho al trabajo

Con relacion al derecho al trabajo, la doctrina italiana ha discutido bas-
tante sobre la oportunidad o no de utilizar el término «derecho» para refe-

42.  CareTTl, 2005, pp. 373-377.
43. MazziorTl, 1964, p. 804.
44. BALDASSARRE, 1989b, p. 12.
45. Pacg, 2001, p. 156.

46. MeNGonr, 1998, p. 8.
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rirse al trabajo, basandose en que, en la realidad, es mas que dificil poder
garantizar a todos un puesto de trabajo y todavia seria mas complicado poder
recurrir a un juez para poder dar satisfaccion a la pretension de lograr un
puesto de trabajo. E1 mismo tenor literal del articulo 4.1 de la Constitucion
permite entender que debe ser interpretado esencialmente como objetivo a
alcanzar por medio del empeno directo de los poderes publicos dirigido a
crear las condiciones idoneas para poder lograrlo. Pero esto no quiere decir
que la disposicion tenga un caracter meramente programatico, sino que, al
contrario, justifica sobre el plano juridico todas las intervenciones del Estado
dirigidas a favorecer los mas altos niveles de ocupacion. Se acentiia esta inter-
pretacion si conectamos este articulo con el 41.3 CI, que remite a la ley la
determinacion de los programas y los controles oportunos para que la activi-

dad econémica publica y privada se pueda dirigir a fines sociales*’.

Derivado del derecho al trabajo, la Corte costituzionale ha reconocido el
derecho a la libertad de eleccion de una actividad laboral o profesional. Por
ejemplo, ha declarado inconstitucionales una serie de normas que exigian,
para el acceso a determinados empleos publicos, requisitos como no tener
hijos*®, poseer una «buena calidad moral y de conducta»*?, por considerarlos
una grave injerencia en la esfera privada y familiar de la persona que no se
encuentra justificada. En definitiva, la Corte ha considerado inconstitucional
cualquier medida que pudiese interferir en la libertad de elecciéon pro-
fesional®.

No se considera, sin embargo, garantizado el derecho a conservar el
puesto de trabajo®!, aunque no hay duda tampoco de que nadie puede des-
pedido arbitrariamente®®. Otros derechos del trabajador estin reconocidos
en el articulo 36.1 de la Constitucion: el derecho a una retribucion suficiente,
el establecimiento de una duraciéon maxima de la jornada laboral, el derecho
al descanso y a las fiestas retribuidas y el derecho al ahorro.

1.3.3. El derecho a la Seguridad Social

La Seguridad Social esta en directa relacion con varios de los derechos
anteriormente citados, singularmente el derecho a la salud y el de la atencion
de los trabajadores en caso de necesidad. Es el articulo 38 CI el que regula

47.  Carerti, 2005, pp. 404 y 405.

48. P. €j., para empleos militares, SCC 332,/2000.

49. En relacion con el acceso a la Policia, SSCC 108/1994 y 391,/2000.

50. SCC 248/1986.

51. SCC 45/1965.

52. Como se regula expresamente en la Ley 604/1966, integrada posteriormente en la
Ley 300/1970, que establece la ilegitimidad del despido individual sin justa causa.
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el sistema de Seguridad Social, y como ya hemos dicho, debemos ponerlo en
directa relacion con el 32, fundamento del derecho a la proteccion de la
salud. Estos articulos estan en estrecha conexion con el articulo 35 («La
Republica tutela el trabajo en todas sus formas y aplicaciones») y con algunos
principios fundamentales determinados en los arts. 2y 3 CI, en concreto los
llamados principios «intervencionista», «personalista» y «solidarista»’.

Esta es la via que nos permite encontrar el fundamento constitucional
de un sistema de Seguridad Social. La tutela de quien, viviendo del propio
trabajo, llega a encontrarse en condiciones de necesidad, corresponde a un
interés que afecta a la entera colectividad nacional, y constituye asi una ex-
presion necesaria de la solidaridad de toda la colectividad organizada en el
Estado. Se comprende entonces lo dispuesto por el articulo 38.1, al decir
que «todo ciudadano incapaz para trabajar o desprovisto de medios necesa-
rios para vivir tiene derecho a ser mantenido y a la asistencia social» y el 38.2:
los trabajadores tienen derecho a que sean previstos y asegurados los medios
adecuados a sus exigencias vitales en caso de accidente, enfermedad, invali-
dez y vejez, desempleo involuntario.

Estamos ante dos tipos de tutela diferentes: mientras que para los ciuda-
danos el empeno de la comunidad debe ser el de proporcionar los medios
necesarios para vivir, para los que, como «trabajadores», han contribuido al
bienestar de toda la colectividad, esta previsto un trato preferencial, en lo
que se refiere a las prestaciones economicas a las que tienen derecho, en
funcion del articulo 38.2.

La Corte Costituzionale ha reafirmado en multiples ocasiones que la op-
cion del legislador, en desarrollo de lo constitucionalmente dispuesto (arts.
2, 3, 32, 38 y 53), estad orientada a configurar un sistema de prevision defini-
ble como «solidario», caracterizado por la no correspondencia entre riesgo
y contribucion, y por la irrelevancia de la proporcionalidad entre contribu-
ciones y prestaciones de prevision. Por el contrario, se caracteriza por el
relieve que asume la «capacidad contributiva», globalmente entendida, de
los miembros individuales de la categoria profesional. En lo que se refiere a
la proteccion de la salud, la Corte Costituzionale sostiene la existencia de «una
tutela privilegiada de los trabajadores, que se desarrolla tanto en el ambito
sanitario como en el econémico» (SCC 559/87), y que tiene también su
reflejo en la legislacion que garantiza la seguridad y la higiene en el trabajo.

1.3.4. El derecho a la salud

El articulo 32 prevé el derecho a la proteccion de la salud, entendido
53.  AMATO-BARBERA, 1997, p. 170.
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como uno de los mas cualificados derechos de la persona y, por tanto, en
relacion directa con el articulo 2 CI. Tradicionalmente se le ha considerado
como uno de los mds importantes derechos sociales, en el sentido de que
confiere al ciudadano la expectativa juridica de que la Republica se ponga
en grado de hacer razonablemente posible la defensa o la recuperacion del
estado de salud de todos los ciudadanos. El derecho a la salud muestra aspec-
tos tipicos de estos derechos (la pretension que tiene como objeto una presta-
cién) cuando se presenta como derecho a la curacion de una enfermedad
(gratuitamente o bajo pago de un precio), y aspectos tipicos de los derechos
de libertad (la pretension que tiene por objeto una abstencion) cuando se
presenta como derecho a no ser curado. La misma expresion («derecho a la
salud») connota una variada pluralidad de situaciones subjetivas y valores
objetivos a ellas vinculados. Lo mismo ocurre con los derechos de libertad,
que pueden ser contemplados desde distintos puntos de vista y pueden tener
distintas manifestaciones que lo presenten en uno u otro grupo de derechos.
Basandose en esta argumentacion, LUCIANI llega a decir que el hecho de que
un derecho sea considerado social o de libertad depende de su propia histo-
ria, o como maximo de cudl de sus distintos aspectos haya prevalecido en su
desarrollo histérico como derecho®.

En la tutela de la salud concurren los intereses del individuo y de la
colectividad. Se trata de una consecuencia del principio de solidaridad, de
manera que cada uno aporta algo a la comunidad, y de esos recursos publicos
se emplea una parte en la proteccion de la salud de los individuos singulares.

La evolucién de la jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la
salud ha ido consolidando a éste como un derecho de amplio significado, y
con una importante y efectiva esfera de proteccion. En este sentido, algunos
hablan del «<nuevo» derecho a la salud, o de las nuevas manifestaciones del
mismo®®. Esta evolucién ha puesto también de relieve que resulta dificil, en
algunos casos, distinguir de un modo radical entre derechos individuales y
derechos sociales. La Corte Costituzionale, en la primera de sus intervenciones
sobre la prevencion y lucha contra el SIDA, afirmé que la salud «constituye
un valor que, protegido por la Constituciéon como derecho fundamental del
individuo y como interés de la colectividad (art. 32) ha sido reconocido cons-
tantemente por esta Corte como primario, por ser inherente a la persona
humana, y por su categoria de derecho social, que caracteriza la forma de
Estado social disenada por la Constitucion» (SCC 37/1991, citando las SSCC
455/1990, 324,/1989, 1011/1988 y 177,/1986).

54. Luciani, 1995, p. 121.
55. MobucNo, 1995, p. 40.
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En esta misma linea, en las Sentencias 218/1994 y 258/1994 la Corte
sostiene que «la tutela de la salud comprende la pretensiéon comun y general
del individuo a condiciones de vida, de ambiente y de trabajo que no pongan
en riesgo su bien esencial», y esta proteccion «no se agota en estas situaciones
activas de pretension. Implica y comprende el deber del individuo de no
lesionar y no poner en riesgo con el propio comportamiento la salud de
otros».

Otra dimension social del derecho a la salud se puso de relieve en la
Sentencia 180/1994, que rechazé la pretension de inconstitucionalidad de
la ley que obligaba a llevar el casco al conducir las motocicletas. La Corte
habla de los «costes sociales» que tendria una conducta que pondria en peli-
gro la salud del ciudadano.

Entre las diversas situaciones subjetivas que pueden entenderse incluidas
en el «derecho a la salud»"® no cabe duda que, ante todo, la principal es la
que concibe tal derecho como el «derecho a la integridad psico-fisica», que
se trata de un verdadero derecho subjetivo. Bajo el perfil de la «defensa de
la integridad psicofisica de la persona humana» frente a la agresion o a las
conductas lesivas de terceros (y en este punto entra en conexion el art. 32
con el 13 CI), nos encontramos con un derecho erga omnes, inmediatamente
garantizado por la Constitucién y, como tal, directamente tutelable y acciona-
ble frente a los autores de comportamientos ilicitos®”.

El bien protegido por la norma constitucional (la salud) ya es propio
del beneficiario del mismo, y no necesita la intervencion del legislador como
unica condicion de tutela. Del articulo 32 nacen derechos subjetivos perfec-
tos que tienen como objeto el bien «salud», directamente accionables ante
la autoridad judicial®®. Estrechamente conectada al derecho a la integridad
psico-fisica esta la regulacion de los trasplantes de 6rganos, que en Italia se
ha ido definiendo a través de una detallada legislacion, diversa en funcion
de que la extraccion de 6rganos se produzca de seres vivos o de caddveres®.

Recientes tendencias jurisprudenciales han enriquecido el derecho a la
salud con una nueva acepcion: el derecho a participar en las decisiones relati-
vas a la eleccion del tratamiento sanitario. Este se sustancia en el derecho
al consentimiento informado®. Del articulo 32.1 CI se deriva asimismo un

56. Sigo en estas lineas las ideas aportadas por CAReTTI, 2005, pp. 426 y ss.

57. SSCC 88/1979, 184/1986 y 559/1987.

58. BALDASSARRE, 1989b. Asi lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte costituzionale:
vid., en particular, SSCC 247/1974 y 88,/1979.

59. Sobre la cuestiéon puede verse RomsoLi, 1982.

60. Se afirma en el art. 33.1 de la Ley 833/1978 («Los controles y tratamientos sanitarios
son normalmente voluntarios») e incluso antes, en el art. 1 de la Ley 180/1978, de
idéntico tenor. Sobre esto ha habido numerosa jurisprudencia ordinaria. Vid. CARETTI,
2005, p. 429.
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«derecho a las prestaciones sanitarias» y, por tanto, un derecho a recibir
tratamientos curativos. Todos los sujetos puiblicos que conjuntamente compo-
nen la Republica (Estado, Regiones, Provincias, Ayuntamientos) estan obliga-
dos a hacer efectivo este derecho, interviniendo bien directamente (a través
de las correspondientes infraestructuras asistenciales), bien indirectamente,
disponiendo las cosas de manera que sean sujetos privados los que desempe-
nen esta tarea. Esta obligacion se concreta por tanto en la necesidad de
garantizar las condiciones minimas de salud y bienestar psicofisico del indivi-

duo, con independencia de sus condiciones econémicas®!.

Bajo el perfil del derecho a tratamiento sanitario, el derecho a la salud
esta sujeto, sin embargo, a la «determinacion de los instrumentos, de los
tiempos y de los modos de actuacion» de la relativa tutela por parte del
legislador ordinario®®. Esto comporta que, segun la Corte costituzionale italiana,
de igual manera que todo derecho a prestaciones positivas, al estar basado
sobre normas constitucionales de caracter programatico que imponen la con-
secucion de un determinado objetivo, esta garantizado a cada persona como
un derecho constitucional condicionado por el grado de eficacia que el legis-
lador le otorga a través del balance del interés tutelado por ese derecho con
los otros intereses constitucionalmente protegid0563. Pero, continua la Corte,
«este principio, que es comun a cualquier otro derecho constitucional a pres-
taciones positivas, no implica ciertamente una degradaciéon de la tutela pri-
maria asegurada por la Constitucion hacia una puramente legislativa, sino
que comporta que la realizaciéon de la tutela, constitucionalmente obligato-
ria, de un determinado bien (la salud) se produzca gradualmente, como
consecuencia de un equilibrio razonable con los otros intereses o bienes que
gozan de similar tutela constitucional y con la posibilidad real y objetiva de
disponer de los recursos necesarios para la misma realizacion: equilibrio que
esta siempre sometido al control por parte de esta Corte en las formas y
modos propios al uso de la discrecionalidad legislativa»®*.

La ultima parte del articulo 32.1 prevé que la Republica «garantiza las
curas gratuitas a los indigentes». En principio parece que se trata de un
derecho no inmediatamente accionable, y que necesita una actuacion legisla-
tiva sobre la base de los recursos financieros disponibles. No puede excluirse,

61. Asi se ha reconocido por la Corte Costituzionale, en las SSCC 992/1988 y 445/1990.
Mas recientemente, SSCC 185/1998, 309/1999 y 509/2000.

62. SSCC 81/1966, 112/1975, 104/1982, 142/1982, 75/1982, 212,/1983, 226,/1983, 342/
1985 y 1011/1988.

63. SCC 455/1990.

64. Ademads de la Sentencia que se cita textualmente (455/1990), la Corte ya habia soste-
nido esta tesis en las SSCC 27/1975, 226 y 559,/1987, 992/1988, 319,/1989, 127 y 298/
1990.
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en este sentido, un posible control de la Corte Costituzionale sobre la utiliza-
cién de los recursos financieros en este sector. La puesta en practica de la
disposicion que estamos examinando se ha concretado a través del articulo
1.3 del Decreto Legislativo 502/1992 (modificado por el art. 1 del Decreto
legislativo 229/1999), que garantiza la gratuidad a nivel nacional de las pres-
taciones sanitarias comprendidas en los niveles esenciales.

Al derecho a la salud, entendido como interés de la colectividad, se
vinculan las numerosas intervenciones de los poderes publicos dirigidas a
la tutela del medio ambiente. Las disposiciones dirigidas a proteger a los
ciudadanos frente a los distintos tipos de contaminacion, a conservar y desa-
rrollar los recursos naturales, a tutelar las areas territoriales de particular
valor natural, a asegurar las condiciones ambientales de modo que se mejore
la calidad de vida, tienden a configurar un verdadero y propio derecho a
un medio ambiente saludable, como premisa de una efectiva realizacion del
derecho a la salud®.

El medio ambiente viene considerado en la CI como un valor primario o
fundamental, que se concreta tanto en un derecho subjetivo de los individuos
(derecho a un medio ambiente sano) como en una defensa de los intereses
de la colectividad. Esto se deriva también de la jurisprudencia constitucio-
nal®. El derecho a un medio ambiente sano podria también entenderse
como implicito en el mismo derecho a la salud, si restringimos (como decia
GIANNINI) el significado de «ambiente» al que se refiere al <hecho de mutua
agresion entre hombre y naturaleza», y limitando el significado de salud a la
simple integridad fisica®”. El derecho a la salud no se agota en la conserva-
cién de la integridad fisica, sino que comprende también la necesidad de
desarrollar la vida en unas condiciones de salubridad e higiene adecuadas, y
es la defensa de esta esfera vital la que resulta objeto de protecciéon en fun-
cion de lo previsto en el articulo 9 CI, que debe entenderse no sélo como la
tutela del paisaje, sino del sistema ecolégico.

No solamente se trata de un principio constitucional que prevé el interés
colectivo de la defensa medioambiental («interés difuso» o valor constitucio-

65. CaretTI, 2005, p. 432.

66. SSCC 94/1985, 359/1985, 39/1986, 151/1986, 167/1987 y 191/1987. Resulta espe-
cialmente relevante la SCC 210/1987, en la que la Corte habla de «finalidad de
proteccion de los valores constitucionales primarios (arts. 9 y 32 de la Constitucion)»,
es decir, «el ambiente y la salud», entendidos como valores «que en sustancia la
Constitucién prevé y garantiza». En el mismo sentido, la SCC 617/1987. Mds adelante,
la SCC 1029/1988.

67. También Luciant subraya que cualquier lesion del medio ambiente supone una lesion
de la integridad fisica de aquellos que estan en contacto con ese entorno ambiental.
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nal son términos utilizados por la Corte costituzionale®®), sino que existe un
derecho subjetivo individual que requiere entender la salud de cada uno
como una situaciéon general de bienestar que se deriva también del disfrute
de un medio ambiente sano. Asi se recogia, por ejemplo, en la Sentencia de
la Seccion primera del Tribunal de Casacién, n® 5172/79, relativa a la instala-
ciéon de una depuradora de aguas, cuyos humos y ruidos habian supuesta-
mente provocado danos a los residentes en la zona.

En este sentido, la Sentencia CC 210/1987 entendi6 legitimo el poder
atribuido al Ministro de Medio Ambiente para valorar el impacto sobre el
medio ambiente por parte de algunos proyectos de obras y de ordenar, si es
el caso, su suspension. Entre los argumentos que utiliza la Corte esta el de las
finalidades sustanciales del instituto, «que son las de proteger los valores
constitucionales primarios» (arts. 9y 32 CI) y que, como ha afirmado repeti-
damente la Corte Costituzionale (SSCC 151/1986 y 153/1986), «justifican am-
pliamente la importancia de los poderes atribuidos al Estado, que son tam-
bién funciones de direccion y coordinaciéon». En sustancia, la Corte aprecia
el esfuerzo del legislador «por dar un reconocimiento especifico a la salva-
guardia del medio ambiente como derecho fundamental de la persona e
interés fundamental de la colectividad y de crear instituciones especificas
para su proteccion», en el contexto de «una concepcion unitaria del bien
ambiental que comprende todos los recursos naturales y culturales»®.

El derecho individual a la salubridad del medio ambiente se trata, por
tanto, de uno de los derechos sociales emergentes en Italia. Mientras que
para los derechos sociales enumerados, la Constitucion garantiza determina-
dos derechos a los ciudadanos en razon de su particular status social, es decir,
como consecuencia de su insercion en formaciones sociales, en determina-
dos ambitos de la vida (familia, escuela, lugar de trabajo), la Constitucion
reconoce también, por lo demas implicitamente, otros derechos a la persona
humana como tal, calificandolos también como derechos sociales, en cuanto
que su contenido viene determinado por una particular estructura del am-
bito vital. Se dan, en suma, ademas del derecho a la salud, derechos persona-
les/sociales, derechos encaminados a satisfacer las condiciones de vida mate-
riales con el fin de hacer posible que la vida de esas personas sea digna. Estos
se pueden concretar en el derecho a una vivienda digna, el derecho a un
medio ambiente sano o digno de la persona humana, y en general el derecho
de acceso o de participacion, como el derecho a los alimentos, al vestido, a

68. CareTTl, 2005, p. 437.

69. Puede verse también la SCC 641/1987 que, considerando el medio ambiente como
«bien material unitario», no excluye que sus variados componentes puedan constituir,
aislada y separadamente, objeto de tutela.
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las curas médicas, al tiempo libre, al descanso, a la calidad de vida, a la
participacion en el progreso de la sociedad, etc.

Del derecho a un medio ambiente sano se derivan manifestaciones con-
cretas como el derecho al resarcimiento por daino ambiental”, o la posibili-
dad de que pueda limitarse legitimamente la propiedad privada como conse-
cuencia de las medidas necesarias para salvaguardar el medio ambiente.

1.3.5. El derecho a la vivienda

Segun la doctrina italiana, en el caso del derecho a la vivienda deberia
distinguirse un significado fuerte (derecho a recibir en propiedad, en alqui-
ler o en asignacion un alojamiento) de un significado intermedio (afirmado
a fines de los setenta por la jurisprudencia ordinaria como «derecho subjetivo
perfecto del arrendatario a la estabilidad del goce del propio alojamiento»),
y de un significado débil (que se firma poco a poco en la jurisprudencia
constitucional, como derecho instrumental respecto a otras situaciones subje-
tivas cuya necesidad se reconoce)’!. En los dos primeros significados, este
derecho no seria compatible con el ordenamiento constitucional italiano,
puesto que entraria en conflicto con la garantia del derecho a la propiedad
privada, al presuponer que existiria un monopolio publico del mercado de
la vivienda. No ocurre lo mismo con el llamado significado débil.

La CI no recoge de modo expreso el derecho a la vivienda, pero a la
vista de la jurisprudencia constitucional y la doctrina italianas, puede soste-
nerse que, entendiéndolo en el sentido «débil», encuentra su fundamento
constitucional en el articulo 42.2 CI, que compromete al legislador a hacer
accesible a todos la propiedad privada, en relaciéon también con el 47.2,
donde se afirma que la Republica favorece el acceso del ahorro de los ciuda-
danos a la propiedad de una vivienda, y en el propio articulo 14, en materia
de libertad de domicilio (que no tendria sentido si no se tuviese alojamiento
para desarrollarla)’?2. Podemos, ademds, poner en relacién estas normas
constitucionales con otros derechos sociales, como el derecho fundamental a
la cohabitacién propio de cualquier familia, también las familias de hecho”.

70. Area (1999) habla del derecho al resarcimiento del dafo a la salud provocado por
fenémenos de contaminacion.

71. MobucNo, 1995, p. 58. Pueden encontrarse en dicho texto mas referencias a la juris-
prudencia constitucional, si bien ha de tenerse en cuenta que el libro es de 1995.

72. SSCC 49/1987, 399/1989, 599/1989, 142/1991, 419/1991 y 169/1994. Vid. también
Mobucno, 1995, p. 59.

73. SCC 404/1988, en la que se reconoce el derecho a la vivienda del conviviente more
uxorio, reconducido expresamente a la categoria de derechos inviolables, en cuanto
dirigido a garantizar una vida digna para si y para los eventuales hijos.
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Segun la jurisprudencia constitucional, de la forma democratica del Es-
tado es posible deducir una serie de derechos sociales que serian condicion
trascendental de la propia democracia. En este sentido se encuadraria el
derecho a la vivienda entre los derechos inviolables del hombre de los que
habla el articulo 2 CI. Se trataria de garantizar unos niveles minimos que
faciliten una convivencia digna a través de politicas publicas’, con relacién
especialmente a los colectivos mds necesitados y a los jévenes’. En este sen-
tido, el derecho estaria condicionado a los recursos de la colectividad’®.

1.3.6. Otros derechos sociales

La CI reconoce otros derechos sociales, como ya dijimos al inicio de
estas lineas, como el derecho a la instruccion, o el derecho al estudio. En el ambito
de este derecho social pueden singularizarse distintas situaciones subjetivas,
como son, por un lado, el propio derecho a la instruccién (art. 33 CI) y el
derecho a ser instruido (art. 34). El primero se divide en la libertad de ins-
truir (liberta di insegnamento) y la libertad de creacion de escuelas e institutos
educativos. El segundo, en la libertad de elegir escuela y el derecho a recibir
educacion. Es este ultimo derecho el que, especificamente, se trataria de un
derecho social (el derecho al estudio), que debe ser garantizado por el Es-
tado a través de la financiacion directa de los centros estatales, y de la finan-
ciacion indirecta por medio de becas y ayudas al estudio. Las demas situacio-
nes subjetivas resenadas se enmarcarian dentro de los derechos de libertad.

Del derecho al estudio se deducen concretas manifestaciones, como la
libertad de acceso al sistema educativo y la gratuidad de la educacion obliga-
toria. El articulo 34 de la CI dice que «la escuela esta abierta a todos», lo
cual debe ser garantizado por el Estado a través de diversos mecanismos,
alguno de los cuales se recoge en la misma Constitucion: el articulo 33.2 CI
establece que la Republica «instituye escuelas estatales en todos los 6rdenes
y grados». Esta libertad de acceso al sistema educativo puede verse limitada
por requisitos que los centros de ensenanza superior exigen a quienes desean
ingresar en ellos, de acuerdo con los criterios fijados a su vez por el Ministe-
rio de la Universidad y la investigacion cientifica (art. 9.4 de la Ley 341/
1990). La Corte costituzionale ha rechazado la posible inconstitucionalidad de

tales criterios, por lo que se refiere al dambito universitario””.

El articulo 34.2 de la CI dispone, ademads, que «la instruccion inferior,
impartida por al menos ocho anos, es obligatoria y gratuita». En desarrollo

74. BALDASSARRE, 1989b.

75. SCC 217/1988.

76. Carettl, 2005, p. 425. Vid. también SCC 252,/1989.
77. SCC 282/1998.
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y aplicacion de tal disposicion, se han ido sucediendo diversas leyes educati-
vas’®. El derecho a la gratuidad de la educaciéon no incluye, sin embargo,
segun la Corte costituzionale, el de la gratuidad de actividades que faciliten el
acceso a la misma, como la de los medios de transporte o la provision de

materiales educativos’®.

Por otro lado, los intereses sociales (y ya hemos comentado algo a lo
largo de estas paginas) podrian justificar algunos limites a las libertades eco-
némicas, como por ejemplo al derecho de propiedad. Estos estarian constitu-
cionalmente basados en la funcion social de la propiedad (proclamada en el
art. 42.2 CI, que establece la necesidad de hacerla accesible a todos, como
ya hemos senalado), y en la posibilidad de llevar a cabo expropiaciones por
causa de utilidad publica (art. 42.3 CI), causas que, por cierto, deben ser

bien concretas y actuales, no genéricas e hipotéticas®.

También en el ambito econémico, podrian existir limites a la libertad
de iniciativa economica, por cuanto el articulo 41.2 CI establece que ésta no
puede llevarse a cabo «en contraste con la utilidad social o en modo que
provoque danos a la seguridad, a la libertad o a la dignidad humana». La
propia CI dispone que podrian darse orientaciones y controles que garantiza-
sen el cumplimiento de fines sociales (art. 41.3 CI). En relaciéon con ello, el
articulo 43 CI prevé la posibilidad de que la ley reserve al Estado determina-
das categorias de empresas, con fines de utilidad general, y siempre que se
traten de servicios publicos esenciales de preeminente interés general.

1.3.7. Los derechos sociales como derechos fundamentales e inviolables

A. Igualdad

A pesar del imperativo igualitario entre hombre y mujer que se deriva
del articulo 3.1 de la Constitucion, las situaciones concretas que pueden
darse son muy diversas, e incluso en algunos momentos podrian estar justifi-
cadas las diferencias. Piénsese, por ejemplo, en el caso del padre trabajador
y la madre trabajadora. La jurisprudencia constitucional italiana ha ido asimi-
lando de modo progresivo el tratamiento de las dos categorias de sujetos®!.
Pero esta asimilacion no puede olvidar algunos limites claramente fijados por
la diversidad biologica: piénsese en el ejemplo obvio del régimen de absten-
cion laboral obligatoria posterior al parto. El ambito laboral es un ejemplo
de todo ello, y la misma jurisprudencia constitucional ha reflejado esta reali-

78. Sobre la evolucién reciente de estas leyes, puede verse CARETTI, 2005, pp. 444-446.
79. SSCC 7/1967, 106/1968, 125/1975 y 36,/1982.

80. SCC 96/1996.

81. SSCC 1/1987y 179/1993.
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dad®. No cambia esta situacion el reconocimiento del derecho a la identidad
sexual, reconocido también por la jurisprudencia constitucional®®. La clasifi-
cacion como hombre o mujer requerird, a partir de este punto, la considera-
cién también de aspectos psicologicos y no s6lo biolégicos de la persona, o
los cambios fisicos producidos después del nacimiento y fruto de una libre
determinacion del sujeto.

En la jurisprudencia constitucional italiana los derechos sociales han
servido, en alguna ocasion, para reforzar el principio de igualdad. Situacio-
nes que, en abstracto, parecian compatibles con este principio, no lo eran
con los derechos sociales. Un ejemplo de ello lo tenemos en la SCC 39,/1993.
Se juzgaba el diverso tratamiento de algunas categorias de pensionistas, con
relacion a la devolucion de sumas de dinero asignadas a ellos erroneamente
por las instituciones asistenciales, y percibidas de buena fe. La declaracion
de inconstitucionalidad de estas previsiones legales se justificaba no sobre la
base de lo dispuesto en el articulo 3 de la Constitucion y el principio conexo
de confianza de los ciudadanos en la seguridad juridica, sino sobre la consta-
tacion de que habrian sido afectados por esta medida jubilados con rentas
bajas, que habian destinado las sumas percibidas (y que te6ricamente debian
ser restituidas) a la satisfaccion de necesidades alimenticias propias y de su
familia. De ahi se derivaba, segin la Corte, la violacion del articulo 38.

B. Los derechos como derechos inviolables

Aun hoy en dia, hay quien sostiene que la diversidad entre derechos de
libertad y derechos sociales no es sélo historica, sino que perdura una cierta
precedencia logica de los primeros con relacion a los segundos. Los derechos
de libertad constituirian «un prius 16gico (si no axiolégico) respecto a los
otros derechos inviolables»®*, y condicionarian de tal manera la democracia
que sin ellos ésta no podria ser concebida. Los derechos sociales, por su
parte, no se concebirian como fundamentos esenciales de la democracia,
sino que constituirian simplemente manifestaciones de las distintas experien-
cias constitucionales. Pero, segiin LUCIANI, esta idea no es compatible con la
concepcion que identifica el sujeto titular de los derechos fundamentales no
con el individuo en abstracto, sino con la concreta «persona social», con las
especificidades de sus determinaciones histérico-sociales. Si se parte de esta
idea fundamental, LUCIANI considera insostenible el intento de identificar un
criterio distintivo entre unos derechos que serian inherentes a la persona y
otros que no. «Si es cierto que la gran novedad de las experiencias sociales

82. SCC 78/1993.
83. SSCC 161/1985 y 561,/1987.
84. BALDASARRE, 1989a, p. 23.
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contemporaneas es la conexion entre Estado social y democracia emancipa-
dora, se convierte en algo dificil afirmar que s6lo los derechos de libertad, y
sin embargo no los derechos sociales, forman parte de las "estructuras
basilares" que surgen de la idea misma de "persona" [...] Incluso muchos
derechos inicialmente destinados a tutelar intereses esenciales solamente
para determinadas categorias de sujetos tienden hoy a hacerse patrimonio
de todos». Y como ejemplo de ello pone la dificil situacion ante la que se
encontro la Corte Costituzionale italiana en un supuesto que afectaba al dere-
cho a la asistencia social posterior al parto de las trabajadoras auténomas®,
que reivindicaban la extension, mas alla de los limites iniciales, de los bene-
ficios derivados de estas prestaciones.

De igual modo que sostiene que no hay distinciones entre derechos
sociales y derechos de libertad, LUCIANI dice que no se diferencian tampoco
desde el punto de vista estructural, aun cuando distintos sectores doctrinales
insistan en esta distincion®®. Lucian, siguiendo la doctrina alemana, sostiene
la existencia, al menos, de cuatro grupos de derechos fundamentales: los
derechos de defensa (Abwehrrechte), los derechos de prestacion (Leistung-
srechte), los derechos de participacion (1eilhaberechite) y los derechos a tener, a
percibir parte de un bien social (Teilnahmerechte)’’. Y puede ocurrir que un
mismo derecho pueda ser contemplado desde distintos puntos de vista y,
como consecuencia, integrarlo en uno o mas grupos. Como ejemplo pone el
derecho a la salud.

Como ya hemos visto al hablar del derecho a la vivienda (y lo mismo se
dice en la doctrina italiana del derecho al trabajo®), junto a los derechos
fundamentales individuales, también los derechos sociales (y con mayor ra-
z6n los derechos sociales a prestaciones positivas que necesitan de la inter-
vencion legislativa) pueden alcanzar el rango de derechos inviolables e irre-
nunciables de la persona, en cuanto que expresiones de valores o principios
constitucionales supremos (y segun lo dispuesto en el citado art. 2 CI).

La consideracion de los derechos sociales y a las prestaciones positivas
por parte de los poderes publicos como derechos inviolables puede derivarse
de la SCC 455/1990, que aborda los diferentes aspectos del derecho a la
salud. La calificacion de los derechos como inviolables es muy importante en
Italia, pues supone un grado de proteccion maximo. El concepto de inviola-
bilidad que se utiliza en el articulo 2 CI equivale al de intangibilidad. No

85. SCC 181/1993.

86. Luciant, 1995, pp. 118 y ss.
87. Lucany, 1985, p. 71.

88. MobucNo, 1995, pp. 65 v ss.
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pueden ser lesionados ni por el Estado ni por otros individuos. Es un derecho
ejecutable frente a todos.

1.4. GARANTIAS

1.4.1. Garantias judiciales y no judiciales

Teniendo en cuenta un concepto amplio de garantias (el aportado por
MOoRTATI, al identificarla como «todo mecanismo de proteccion de determi-
nados intereses contra la eventualidad de violaciones»®), suelen distinguirse
dos grandes tipos de garantias, las jurisdiccionales y las no jurisdiccionales”.
Las primeras presuponen un procedimiento jurisdiccional, y actian exclusi-
vamente en el marco de esos procedimientos?’. Las segundas pueden reali-
zarse también a través de un procedimiento jurisdiccional, pero no lo presu-

ponen o requieren de modo necesario.

Las garantias jurisdiccionales, a su vez, podrian dividirse en directas e
indirectas. Las primeras son las que implican el ejercicio de facultades y po-
deres sometidos en el ambito del derecho constitucional a tutela jurisdiccio-
nal, singularmente el derecho de accién y de defensa y el respeto del princi-
pio del «proceso justo» (arts. 24, 11 y 113 CI)??; las segundas presuponen la
institucion y el funcionamiento de adecuadas estructuras juzgadoras, como
por ejemplo, los requisitos de que dichas estructuras sean imparciales e inde-
pendientes, sin que en ningun caso tengan relaciéon con el supuesto concreto
que se juzga (lo que en italiano se denomina ferzieta’). Derivados de estos
requisitos encontramos otros como el de la «naturalidad» y «preconstitucién»
del juez (art. 25.1), y la prohibicién de instituir jueces «extraordinarios» y
«especiales» (art. 102.2).

En cuanto a las garantias no jurisdiccionales, podrian distinguirse, por
ejemplo, los recursos administrativos; la institucion del Difensore civico; el de-
fensor («garante») del contribuyente; la participacion de las personas juridi-
cas privadas en el procedimiento administrativo; la creacion de autoridades
independientes (que pretenden acentuar la imparcialidad y competencia téc-
nica de determinadas estructuras publicas); el principio de responsabilidad
civil de los funcionarios y empleados publicos por violacion de derechos (art.
28 CI), la responsabilidad «directa» del Estado y de los entes publicos (art.

89. MorrtaTi, 1976, p. 1223.

90.  Asi, Pacg, 2003, pp. 177 y ss., especialmente pp. 185 y ss. Vid. También SORRENTINO,
1998.

91. SORRENTINO, 1998, p. 18.

92.  Pack, 2003, pp. 217y ss.

93.  Pacg, 2003, pp. 203-205.
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2043 CC italiano); la responsabilidad civil del Estado en el ejercicio de las
funciones jurisdiccional y legislativa, y por actos no legislativos de las Cama-
ras. No obstante, si nos referimos especificamente a las técnicas de garantia
de los derechos, en cuanto a garantia de situaciones juridicas subjetivas, ha-
bria que senalar que, segun la doctrina italiana, no esta claro que la figura
del Difensore civico pueda considerarse como una de ellas®.

En Italia existen Defensores «civicos» en algunas regiones y en provincias
autonomas, que ejercen funciones de investigacion, propuesta, requeri-
miento e informacién que les reconocen los respectivos ordenamientos®. Si
tenemos en cuenta que, con relacion por ejemplo a los recursos administrati-
vos, la ley reconoce al interesado un derecho juridicamente protegido a que
la autoridad requerida se pronuncie, hemos de constatar, por el contrario,
que la tutela de los derechos y los intereses legitimos por parte del Difensore
civico es puramente eventual e indirecta, de modo que ha de sostenerse que
«tal 6rgano no puede ser obligado a investigar necesariamente sobre todos
los hechos denunciados», sino que debe mas bien procurar, con su presencia
y actividad, que en las dependencias publicas (estatales, regionales o munici-
pales) sometidas a su control, se aseguren «el buen proceder y la imparciali-
dad de la administracién» (art. 97 CI)*”. No ocurre lo mismo, por ejemplo,
con el garante del contribuente, instituido a nivel regional®®, puesto que éste
puede llegar a activar los procedimientos de autotutela en relacion con actos
administrativos de verificaciéon o de cobro notificados al contribuyente. In-
cluso, segun PACE, las «autoridades independientes» si configurarian una téc-
nica de garantia de los derechos, a diferencia del caso del Difensore civico™.

En todo caso, parece que el Difensore civico si puede entenderse, en sen-
tido amplio, como un «medio no jurisdiccional de protecciéon de los dere-
chos humanos», aunque la institucién no se haya creado a nivel estatal, sino
solamente en algunos estatutos regionales, en el sentido de que puede con-
trolar el correcto funcionamiento de las instituciones publicas'%.

94. Que dice: «El deudor responde del cumplimiento de las obligaciones con todos sus
bienes presentes y futuros. No se admiten las limitaciones de la responsabilidad, salvo
en los casos previstos en la ley».

95.  PAcE, 2003, pp. 248-249.

96. Art. 16 de la Ley 127/1997. No existe un Defensor del Pueblo a nivel nacional, pero
los defensores regionales estan coordinados por uno de ellos. En el momento de
escribir estas lineas, el coordinador es el Difensore civico de la region de Lombardia
(http://www.consiglio.regione. lombardia.it/difensore/) .

97.  Pack, 2003, p. 249.

98. Art. 13 de la Ley 212/2000.

99. PAcE, 2003, pp. 260-261.

100. A pesar de ello, BARILE decia, en 1984 (p. 49) que «la institucion hoy carece de

alguna utilidad practica».
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1.4.2. Pretension de una prestacion positiva dirigida al legislador

La garantia de los derechos sociales prevista en la Constitucion, ya sea
para los expresamente enumerados o simplemente implicitos o transversal-
mente reconstruidos, no es una garantia de tipo simplemente legal o legisla-
tivo, sino que es la garantia propia de los derechos constitucionales (con
frecuencia de los derechos inviolables) y de los valores constitucionales (fre-
cuentemente los primarios o supremos).

El fundamento de la pretension, por tanto, no esta en la ley que la hace
gradualmente posible en concreto, sino en la Constituciéon. La ley actia
como condicio sine qua non, y no de condicio per quam, pues €sta estd ya en
la Constitucion.

Los derechos sociales no pueden, en definitiva, construirse segun el viejo
esquema genérico del derecho del ciudadano a una prestaciéon positiva por
parte del Estado, sino como la pretensiéon de una prestacion positiva dirigida
al mismo legislador.

La objecion que espontaneamente surge, repetida muchas veces (a par-
tir de SCHMITT), es que una pretension frente a un sujeto libre de determi-
narse (como el legislador) representaria una contradiccion logica, antes in-
cluso que juridica. En realidad, en la concepcion actual del Estado
constitucional, ya no es posible contraponer los derechos sociales como me-
ros derechos de prestacion a los derechos de libertad, que no requeririan
prestaciones positivas sino un simple deber de abstencion. Por un lado, tam-
bién estos ultimos dependen de la organizacion del Estado (MazzioTr). Por
otro, existen derechos sociales que, también por su estructura (agere licere),
son asimilables a los derechos de libertad y se realizan, por tanto, ex se, inde-
pendientemente de cualquier mediacion (legislativa). Se trata de aquellos
derechos sociales que pueden ser considerados como verdaderas y propias
libertades sociales: tal es la libertad de eleccion de una profesion (ex art. 4),
la libertad de contraer matrimonio y de procrear (ex art. 29), de elegir el
tipo de educacion para los propios hijos (art. 30), el derecho a la salud (art.
32), la libertad de ensenanza (art. 33), de crear y gestionar escuelas (art.
33.2), la de elegir escuela (art. 34), de emigracion (art. 35), la libertad sindi-
cal (art. 39), el derecho a la huelga (art. 40). Son, como se ve, en general,
derechos enumerados en la CI o, todo lo mas, derechos implicitos.

El derecho a la salud presenta la misma estructura del derecho de liber-
tad personal: el bien protegido es el mismo, la persona humana en su integri-
dad psicofisica; diversas son las conductas o actividades perjudiciales o peli-
grosas, actuales y directas, en el caso de la libertad personal, potenciales o
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indirectas (incidentes que afectan, por ejemplo, al entorno ambiental de vida
personal o colectiva) en el caso del derecho a la salud.

1.4.3. Actuales perspectivas

En la jurisprudencia de la Corte Costituzionale se subraya como a los dere-
chos sociales se les debe asegurar una proteccion constitucional plenamente
comparable a la de otros derechos fundamentales. También los derechos
sociales, en cuanto tales, son irrenunciables, inalienables, indisponibles, in-
transmisibles e inviolables. Esto no impide, sin embargo que la inmediata
operatividad de tales derechos, como derechos de pretension a prestaciones
publicas, pueda y deba ser verificada caso por caso, sin confundir lo que es
posible en virtud de la sola eficacia de la Constitucion con lo que es historica-
mente posible (PACE), a consecuencia de leyes que hayan asegurado una
determinada disciplina de la materia.

Las conclusiones que se pueden obtener de la evolucién jurisprudencial
de la Corte Costituzionale, a la hora de asegurar la efectividad de los derechos
sociales, nos llevan, sin embargo, a observar c6mo las técnicas jurisdiccionales
utilizadas por parte de los jueces constitucionales permiten considerar de
alguna manera mutable el grado de efectividad asegurado por tales derechos.
Las técnicas de ponderacion entre intereses igualmente merecedores de tu-
tela llevan, efectivamente, al juez constitucional a llevar a cabo una compara-
cién continua entre diversos principios y valores constitucionales, y ello sobre
la base de asumir que el principio de ponderacién o equilibrio entre bienes
constitucionales representa el parametro con base en el cual se deben deter-
minar los limites y el contenido de los derechos fundamentales y a través del
cual se resuelven los conflictos que pueden surgir entre bienes constitucio-
nalmente colindantes. Una perspectiva, esta ultima, que lleva a considerar
a la Corte Costituzionale como verdadero y propio legislador positivo, cuya
ambigtiedad preocupa todavia a la doctrina italiana e incluso a la europea,
cuando se pone el interrogante sobre el quis costodiet custodes.

En los ultimos quince anos, las autoridades gubernamentales han mani-
festado la voluntad de reforzar y renovar los sistemas de garantia de los dere-
chos sociales, a través de intervenciones mas sistematicas y de mayor ampli-
tud, aunque faltan iniciativas concretas, al menos visibles, que mantienen
este ambito en una situacion, en ultima instancia, confusa. Muchas promesas,
pero pocas realizaciones concretas, en definitiva.

Son varias e inciertas las causas y los analisis de este renacimiento de la
conciencia politica: las contingencias econoémicas desfavorables y el desem-
pleo de larga duraciéon han reclamado una mayor atencion sobre el tema de
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los derechos sociales, también en sede europea, donde se toman desde hace
ya tiempo la mayor parte de las decisiones fundamentales sobre politica eco-
noémica y financiera de los paises europeos.

La escasez de los recursos reclama, ademas, una rigurosa racionalizacion
de su empleo. La cultura de la autonomia y la subsidiariedad ha pretendido
la apertura de los sistemas de proteccion de los derechos sociales también a
los entes territoriales (que, para ciertos aspectos, habian adquirido ya un
firme control sobre la materia no inferior al del Estado) y a los sujetos priva-
dos (cuya contribucién a la ejecucion de los sistemas de proteccion era y es
contemplado por parte de las mismas normas constitucionales).

2. ALEMANIA"

2.1. CONSTITUCION

Es frecuente leer en la doctrina alemana que la Constituciéon alemana
vigente no reconoce expresamente los derechos sociales como fundamenta-
les. En contraste con la situacién actual, la Constitucion imperial de Weimar,
texto concebido por el Secretario de Estado Preuf, y que tenia mayor unidad
sistematica que la Constitucion imperial de 1871, contenia un apartado muy
extenso relativo a derechos fundamentales, que incluia derechos fundamen-
tales de caracter social'®!.

Sin duda, fue precisamente una raiz historica la que llevo a los constitu-
yentes alemanes a evitar la inclusién de los derechos sociales en la Ley Funda-
mental de Bonn (LFB): no se querian repetir los errores de Weimar vy, en
este caso, se entendia que la excesiva atencion a la politica social, entendién-
dola como generadora de derechos de prestacion de los ciudadanos frente
al Estado, debia evitarse'’?. Este punto de partida ha influido también nota-
blemente, como veremos, en la doctrina alemana vy, en parte, en la jurispru-
dencia constitucional.

Como ocurre en otros paises, los derechos sociales se encuentran intima-
mente unidos al Estado social de derecho, aunque en un sentido unidireccio-
nal: donde existen derechos sociales es evidente que existe Estado social. Sin
embargo, no siempre puede decirse lo contrario, es decir, que la afirmacion
del principio del Estado social puede no comportar necesariamente la exis-
tencia de los derechos sociales, como demuestra la LFB, en la cual se encuen-

*  Por Carlos ViDAL PrADO.
101. ScHNEIDER, 2003, § 5, nimero marginal 32 vy ss.
102.  StERN, 2004, p. 38, niimero marginal 72.
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tra positivizado el principio de Sozialstaat (arts. 20.1, 23.1, 28.1) y sin embargo
no encontramos positivizados los derechos sociales. Esta ausencia ha sido
debatida por mucho tiempo por parte de la doctrina alemana'®?.

La Constitucion alemana, por lo tanto, si dispone que los poderes publi-
cos deben respetar en sus actuaciones el principio de Estado Social procla-
mado en los articulos 20.1 y 28 LFB. El articulo 20.1 establece que «La Repu-
blica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social» y el 28
es el que prevé que cada uno de los Estados miembros de la Federacion
tendra su propia Constitucion, y que «el ordenamiento constitucional de los
Ldnder ha de conformarse a los principios del Estado de derecho republi-
cano, democradtico y social tal y como lo define la presente Ley Fundamen-
tal». Las actuaciones de los poderes publicos deben adecuarse, por tanto, al
principio de Estado social.

Junto a ello no debemos olvidar que, en el portico de la LFB (art. 1.1)
se subraya la necesidad de respetar la dignidad de la persona humana («La
dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo
poder publico».). De esta declaracion de principio cabe deducir el derecho
a un minimo existencial que garantice esta dignidad, como se ha defendido
por algunos autores'®*,

Ademas, aunque no se les denomine de modo expreso derechos sociales
fundamentales, si que se recogen, entre los llamados derechos fundamenta-
les del Titulo I, algunos de los que se consideran derechos sociales. Asi, por
ejemplo, el derecho de huelga, el derecho a la proteccion de la familia, a la
especial proteccion de las madres y el derecho a un medio ambiente saluda-
ble. En la mayoria de los casos nos encontramos ante los que la doctrina
llama Leistungsrechte (derechos de prestacion). A su vez, éstos se dividirian en
tres tipos: los derechos de proteccion (Schutzrechte), los derechos de defensa
(Verfahrenrechte) y las garantias institucionales (Einrichtungsgarantie)'*®.

En todo caso, gran parte de la doctrina alemana entiende que, puesto
que en la Constitucion alemana no existe una concreta regulacion y recono-
cimiento de la mayoria de los derechos sociales fundamentales, éstos se en-
cuentran incluidos, en sentido amplio, dentro del principio general del Es-
tado social'%. La consecuencia de esta tesis es que, al no verse expresamente
recogidos en la Norma Suprema, los derechos sociales se verian desplazados

103. ISENSEE, 1980.

104.  MARTINEZ SORIA, 2005, pp. 644 y ss. e infra, 111, 2.1.

105. EppiNG, 2004, p. 7 (nimero marginal 18). Puede verse también Borowski, 2002, pp.
301 y ss.; LINDNER, 2005, pp. 450 vy ss.

106.  KiTTNER y SchiEk, 2001, niimero marginal 64.
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a una regulacion que se desarrolla en simples leyes, y las garantias de estos
derechos quedarian sustancialmente reducidas a las proporcionadas por las
leyes ordinarias y no por la LFB. Como veremos, esta posicion no es unanime.

El principio del Estado social seria, de este modo, para la mayor parte
de la doctrina alemana, un concepto superior que engloba a cada uno los
derechos sociales!?”. Lo que hemos considerado principal inconveniente de
esta tesis (que no se enumeran en la Constitucion los concretos derechos
sociales, y deben ser regulados por leyes singulares) es visto por algunos, sin
embargo, es un sentido mds positivo: esta situacion ofrece también la ventaja
de que el procedimiento legislativo es mas agil y permite atender con mayor
rapidez las concretas necesidades que surgen en el ambito de los derechos
sociales.

La decision esencial del constituyente aleman pesa, sin duda, en esta
lectura de la Constitucion, tal y como recuerda STERN. Solo se quiso incluir
el catalogo de los clasicos derechos fundamentales de libertad, y expresa-
mente se opté por no incluir en la Constituciéon los derechos sociales. La
dimension social del Estado debia so6lo recogerse al proclamar el principio
de Estado Social (art. 20.1) y de Estado Social de Derecho (art. 28.1). Segtuin
este autor, los fundamentos de esta postura se discutieron mucho en el Con-
sejo Parlamentario que elaboré6 la LFB. El debate fue tan rico como el que
se ha vuelto a producir en los tltimos tiempos en Alemania'’®, especialmente
a finales de los setenta e inicios de los ochenta. No se trata, segiin STERN, de
discutir que los derechos sociales deben ser respetados. La cuestion es ver
cuales de ellos son inviolables en el sentido de recibir una especial proteccion
constitucional (algo parecido a lo dispuesto en el art. 2 CI, como hemos
visto), es decir, tienen un grado de proteccion maximo, y estan en conexion
directa con el principio del Estado Social (art. 20.1'%) y la clausula de intan-
gibilidad recogida en el articulo 79.3''° LFB.

En este sentido, s6lo el articulo 6, en sus apartados 4 («Las madres tie-
nen derecho a disfrutar de proteccion y asistencia de parte de la comuni-

107. Estaidea es también suscrita por los defensores de los derechos sociales como funda-
mentales. P. ej., HABERLE, 2002, pp. 162y ss.

108. Lucke, 1982; WaHL, 1987; Grar ViTzHUM, 1991, pp. 695 y ss.; OSSENBUHL, 1992, pp.
468 y ss., esp. p. 474; ZiepeLius, 1992, pp. 289 vy ss., esp. p. 292. Ademads, puede
consultarse la bibliografia citada en HERNEKAMP, 1976, pp. 235 v ss.

109. Art. 20.1: «La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democrdtico y
social».

110.  Art. 79.3: «<No estd permitida ninguna modificacién de la presente Ley Fundamental
que afecte a la organizacion de la Federacion en Ldnder, o al principio de participa-
cién de los Léinder en la legislacion o a los principios enunciados en los articulos 1
y 20».
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dad») y 5 («A los hijos habidos fuera de matrimonio la ley les debera procu-
rar iguales condiciones de desarrollo fisico y psiquico que a los nacidos
dentro de matrimonio y asegurarles una igual posicién social»), asi como el
14.2 (el uso de la propiedad «debera servir al bienestar general») estarian
en directa conexion con el principio del Estado Social. Ademas, podria consi-
derarse que el articulo 1.1 esta también en relacion con el Estado Social, al
exigir un minimo existencial para cualquier persona como consecuencia de
su dignidad.

Otra diferencia importante derivada de la consideracion de los derechos
sociales como fundamentales es la posibilidad o no de ser reformados consti-
tucionalmente. Los que estan expresamente reconocidos en los arts. 1 a 19
no pueden ser reformados, por la clausula de intangibilidad del articulo 79.3
LFB. Sin embargo, si entendemos que los derechos sociales derivan directa-
mente de algunos preceptos concretos en los que se garantizan derechos
fundamentales, por estar directamente relacionados con el principio del Es-
tado Social, podrian entrar dentro del ambito de protecciéon del articulo
79.2, y podrian ser por tanto objeto de reforma constitucional. No son, en
cualquier caso, todo el catalogo completo de Derechos fundamentales, desde
el articulo 2 al 19, sino solamente, en principio, los citados mas arriba.

La posicion de STERN coincide con la de los constituyentes, y con la de
la mayoria de la doctrina alemana: rechazan, en principio, la posibilidad de
considerar los derechos sociales como derechos fundamentales. Autores
como STARCK son de los mas relevantes de este grupo. Sin embargo, como
veremos en el siguiente apartado, existe un sector doctrinal aleman que,
apoyandose en la jurisprudencia constitucional, defiende la consideracion de
los derechos sociales como fundamentales. Y, en todo caso, todos estarian de
acuerdo en que existe un contenido minimo justiciable.

2.2. DOCTRINA Y DESARROLLO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL

2.2.1. Los principios relativos a los derechos sociales recogidos en la LFB

En la Grundgesetz identificamos algunos de los principios relacionados
directamente con la proteccion constitucional de los derechos sociales: en
primer lugar, el de dignidad de la persona humana, que informa el resto del
ordenamiento juridico (art. 1.1 LFB: «La dignidad humana es intangible.
Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico»); como es cono-
cido, la proteccion de la dignidad es el fundamento del reconocimiento de
los derechos fundamentales protegidos por la LFB. En segundo lugar, el del
Estado social (art. 20.1 LFB: «La Republica Federal de Alemania es un Estado
federal democratico y social»), tal y como hemos visto, uno de los preceptos
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objeto de maxima proteccion, pues esta afectado por la clausula de intangibi-
lidad del articulo 79.3 LFB vy vincula estrechamente a los poderes publicos,
tanto a la hora de legislar como a la de llevar a cabo sus actuaciones. Por
altimo, el de igualdad (art. 2). Se reconoce el principio de igualdad, tanto
en sentido material (art. 2.2) como formal (art. 2.1)!!1,

A partir de estos principios podria ya sostenerse que es posible construir
algunos derechos sociales, pero lo que habra que determinar es si éstos pue-
den o no ser considerados fundamentales. Es lo que trataremos de ver en el
siguiente apartado.

2.2.2. Los derechos sociales reconocidos en la Ley Fundamental de Bonn

Aunque, como hemos dicho, el catilogo de derechos recogido en los
primeros articulos de la Constitucion alemana responda al de las libertades
clasicas y tradicionales, también se recogen entre ellas algunos de los dere-
chos considerados como sociales, teniendo en cuenta fundamentalmente el
criterio de los derechos recogidos en el PIDESC. Asi, por ejemplo, el articulo
6 LFB, que recoge una serie de derechos de la familia, de los padres e hijos,
reconoce en su apartado que «Las madres tienen derecho a disfrutar de
proteccion y asistencia de parte de la comunidad». El fundamento de este
precepto radicaba en que los autores de la Ley Fundamental querian evitar
que dicha proteccion dependiese de los hipotéticos cambios en las condicio-
nes economicas y sociales. Como hemos visto, STERN consideraba también el
apartado b de este articulo como dentro de los derechos sociales fundamen-
tales: «A los hijos habidos fuera de matrimonio la ley les debera procurar
iguales condiciones de desarrollo fisico y psiquico que a los nacidos dentro
de matrimonio y asegurarles una igual posicion social».

Otro precepto que debe considerarse dentro de los derechos sociales
fundamentales es el articulo 14.2, que se refiere a los limites al derecho a la
propiedad como consecuencia del interés general de la sociedad: «La propie-
dad obliga. Su uso debera servir al bienestar general». El articulo 15, ademas,
establece las condiciones de socializacién de los bienes!''2. Ademas, no pode-

111. Art. 3 [Igualdad ante la ley]: «1. Todas las personas son iguales ante la ley. 2. Los
hombres y las mujeres tienen los mismos derechos. El Estado fomenta la realizaciéon
practica de la igualdad de derechos de mujeres y hombres y actda en orden a la
remocion de las situaciones de desventaja existentes. 3. A nadie se podra perjudicar
o beneficiar por razén de su sexo, su origen familiar, su lengua, su procedencia
nacional, su credo o de sus ideas religiosas o politicas. Las minusvalias no podran
constituir causa de discriminaciéon para nadie».

112.  «Por medio de una ley que fije el modo y el monto de la compensacion, y siempre
que ello atienda a fines de socializacion, las tierras, las riquezas naturales y los me-
dios de producciéon podran ser puestas en propiedad comun o en cualquier otra
forma de economia colectiva. Lo relativo a la compensacion se atendra a lo estable-
cido en los incisos tercero y cuarto del apartado tercero del articulo 14».
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mos olvidar el articulo 9.3, que ademas de la libertad sindical, reconoce el
derecho de huelga''?.

Aunque no estén considerados por una buena parte de la doctrina ale-
mana como derechos de naturaleza social, si encontramos algunos otros (de
los habitualmente considerados como derechos sociales en el resto de Eu-
ropa) en la LFB. Si seguimos el catilogo del PIDESC, el derecho a la educa-
cion se encuentra también recogido en la Constitucion alemana, aunque no
parece que se formule tanto como un derecho social, sino mas bien como
garantia de la libertad de creaciéon de centros. Expresamente, la doctrina
alemana mayoritaria (y asi se puede constatar en los principales manuales de
Derechos fundamentales publicados en Alemania) no lo considera entre los
derechos sociales, sino entre los de libertad. Pero no cabe duda de que, en
un Estado Social, la educacion tiene también una dimensién prestacional'!*.

En relacion con la educacion, es interesante abordar la consideracion de
los derechos culturales. La doctrina alemana mayoritaria, considera también
como fundamentales los derechos culturales, como asimismo ocurre en mu-
chas constituciones de los Lénder. Pero la cuestion es que lo que entienden
por derechos culturales fundamentales son la libertad de creacion artistica y
de investigacion cientifica (Kunsi—y Wissenschaftsfreiheit), asi como la libertad
de prensa y comunicacion (Presse—y Rundfunkfreiheit). Es decir, los derechos
de libertad, no derechos de prestacion de servicios sociales relacionados con
este ambito.

113. «Se garantiza a toda personay a todas las profesiones el derecho de fundar asociacio-
nes para defender y mejorar las condiciones econémicas y de trabajo. Los convenios
que restrinjan o tiendan a obstaculizar este derecho seran nulos, e ilegales las medi-
das que se adopten con este fin. Las medidas que se adopten en virtud de los
articulos 12.a), 35 apartado 2 y 3, 87.a) apartado 4 y 91 no podran dirigirse contra
los conflictos laborales organizados por asociaciones en el sentido de la primera
frase del presente apartado con fines de salvaguardia y promocion de las condicio-
nes economicas y de trabajo».

114. Art. 7 [Ensenanza]: «1. El sistema escolar en su conjunto se encuentra bajo la inspec-
cién del Estado [...] 4. Se garantiza el derecho a la creacion de escuelas privadas.
Las escuelas privadas que sean sustitutorias de centros publicos deberan contar con
la autorizacién del Estado y ajustarse a la legislacion de los Lander. Se debera otorgar
la autorizacion siempre que las escuelas privadas no se encuentren por debajo de
las escuelas publicas en sus objetivos educativos, en sus instalaciones asi como en lo
que a la capacitacion de su personal docente se refiere y siempre que no suponga
una marginaciéon de los ninos por razén de las circunstancias de sus padres. Se
debera denegar la licencia siempre que no esté suficientemente asegurada la posi-
cién econémica y juridica del personal docente. 5. S6lo se podra autorizar la crea-
ciéon de una escuela elemental si la administracion educativa aprecia la existencia
de un interés pedagogico especial o a peticion de los responsables de la educacion
de los ninos, cuando se trata de crear una escuela comunitaria, confesional o ideolo-
gica y en el municipio no exista una escuela publica de esa clase».
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Se reconoce también en la LFB el derecho al trabajo, en el articulo 12.1:
«Todos los alemanes tienen el derecho de escoger libremente su profesion y
oficio, su puesto de trabajo y el lugar donde formarse profesionalmente. El
ejercicio de la profesion u oficio sélo se podra limitar por ley o sobre la base
de una ley»'!. También algunos aspectos que tienen relacién con el derecho
al trabajo, como es la libertad de sindicacion o de asociarse para defender
los intereses profesionales, se recogen en la LFB (art. 9). Pero nos hallamos
de nuevo ante una consideracion del derecho al trabajo desde el punto de
vista de su naturaleza de libertad, y no contemplando la categoria social de
tal derecho''®. La propia denominacién con la que se conoce este derecho
en Alemania (Berufsfreiheit, libertad de profesion) pone de relieve cual es la
consideracién con la que lo toma la doctrina y la jurisprudencia''”.

El derecho a un minimo vital se encuentra garantizado, segun la doc-
trina alemana, por los articulos 1y 2 LFB, que garantiza un minimo existen-
cial, si se ponen en conexiéon con el principio del Estado social del articulo
20'18, Existe por tanto la obligacién del Estado de prestar asistencia a los
ciudadanos que se encuentren en situaciones de necesidad, y éstos tienen
frente a la organizacion estatal un derecho subjetivo de prestacion para ga-
rantizar un minimo existencial, es decir, las necesidades basicas'!?. Asi lo ha
reconocido, como hemos senalado, el Tribunal Constitucional Federal
aleman'?’.

115.  Art. 12: «1. Todos los alemanes tienen el derecho de escoger libremente su profesion
y oficio, su puesto de trabajo y el lugar donde formarse profesionalmente. El ¢jerci-
cio de la profesion u oficio s6lo se podra limitar por ley o sobre la base de una ley.
2. A nadie se le podra obligar a desarrollar un determinado trabajo, salvo en el
marco de un deber de realizar determinadas prestaciones personales habituales en
términos generales e iguales para todos. 3. El trabajo forzoso s6lo se podra dar en
el marco de una privacién de libertad ordenada judicialmente».

116. Art. 9: «3. Se garantiza a todos y en relacion con todas las profesiones y oficios el
derecho a constituir asociaciones cuya finalidad consista en la preservacion y el
fomento de las condiciones laborales y econémicas. Se consideraran nulos los pactos
que traten de limitar o impedir el ejercicio de este derecho e ilegales todas las
medidas dictadas con el mismo proposito. Las medidas adoptadas en el marco del
articulo 12.a), de los apartados segundo y tercero del articulo 35, del apartado
cuarto del articulo 87.a) y del articulo 91 no podran dirigirse contra las luchas
laborales que las asociaciones a que se refiere el primer apartado de este articulo
realicen en pro de la preservacion y el fomento de las condiciones de trabajo y
econoémicas».

117.  EppiNG, 2004, pp. 134 y ss.; BREUER, 1989, pp. 877 y ss.

118. ZippeLius, 1989, Numero marginal 102; PopLeEcH, 1989, art. 1, apartado 1, Numero
marginal 26 y ss.; STARCK, 1999, art. 1, Nimero marginal 24; BEnpa, 1995, pp. 477 y
514.

119. Bapura, 1975, p. 17.

120. BVerfGE 1,97 (104 y ss.). También encontramos un reconocimiento de este derecho
en BVerwE 1, 159 (161), y BGSE 27, 197 (199); 43, 128 (133). Puede verse también
BVerfGE 20, 31 (32); 40, 121 (131).
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No obstante, se sostiene también que la dignidad humana supone que
el Estado s6lo debe intervenir subsidiariamente, respetando la propia auto-
rrealizacion de la persona humana. Es el individuo el que debe asumir la
responsabilidad para solucionar sus problemas, y corresponde al Estado, en
su caso, ayudarle!'?!. Las prestaciones sociales deben ser por tanto solamente
prestaciones subsidiarias'??, para asi reconocer plenamente al ciudadano
como ser humano digno y por tanto autorresponsable'??. Lo que se garantiza
son las necesidades bdsicas para la existencia humana'?*, que permitan a las
personas vivir en condiciones de igualdad real y efectiva’®®. No obstante,
estas necesidades basicas, este minimo, pueden evolucionar, en funciéon de
las costumbres sociales y el nivel de vida'2°.

Aunque el derecho a un medio ambiente adecuado no esta reconocido
y protegido expresamente en la Constituciéon alemana, tres largos anos de
debate se introdujo en la LFB en 1994 el articulo 20.a). En €l se formula
como un meta de la actuacion del Estado, que vincula al legislador, a la
Administracién y al Poder Judicial, la responsabilidad en orden a preservar
las mejores sanas y naturales condiciones de vida de las futuras gene-
raciones'?”.

La necesidad de esta reforma vino determinada no tanto como una au-
sencia de proteccion en ese ambito sino como una necesidad de aclaracion,
puesto que ya antes de la insercion del articulo 20.a) LFB se podia deducir
una proteccion semejante de los demas derechos fundamentales previstos en
la misma LFB. Si consideramos el articulo 2.2.1, en conexién con el 1.1 LFB
resulta que existe un derecho a un minimo existencial, del que podemos
también derivar un «derecho a un minimo ecolégico existencial»'25.

Una existencia humanamente digna puede desarrollarse s6lo en un am-
biente humanamente digno. Resulta sin embargo extremadamente dificil
concretar el bien juridico protegido por un hipotético derecho fundamental

121.  Vid. BverwGE (Sentencia del Tribunal Contencioso-Administrativo Federal Aleman)
23, 153 (156); 25, 27 (30).

122. BVerwGE 47, 103 (106 y ss.); BVerwGE 23, 153 (156); 67, 163 (168).

123. BVerwGE 23, 149 (153); 27, 58 (63); 67, 1 (5f.); 68, 91 (94); 98, 203 (204).

124.  BVerfGE 40, 121 (133); 82, 60 (80).

125.  BVerfGE 33, 303 (334 f.); 40, 121 (139).

126. BVerwGE 25, 307 (317); 35, 178 (180 y ss.); 36, 256 (259); 69, 146 (154); 92, 6 (7);
92, 112 (114); 97, 376 (378); 107, 234 (236).

127.  Art. 20.a) [Proteccién de los fundamentos naturales de la vida]: «El Estado prote-
gerd, teniendo en cuenta su responsabilidad con las generaciones futuras, dentro
del marco del orden constitucional, los fundamentos naturales de la vida a través
de la legislacion y, de acuerdo con la ley y el derecho, por medio de los poderes
ejecutivo y judicial».

128. SchHorz, 1973, numero 28.
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al medio ambiente, y ademas seria casi imposible lograr hacer valer tal dere-
cho judicialmente'®. Mds que un derecho publico subjetivo parece que de-
beria ser un valor fundamental objetivo, una decisién valorativa de la propia
Constitucion, que vincularia a los poderes publicos'.

Ya hemos senalado que algunas constituciones de algunos Ldnder formu-
lan parcialmente algunos derechos sociales. Por ejemplo, vale la pena resenar
que en la Constitucion del Estado de Brandemburgo se recoge el «derecho
a la ayuda social», en su articulo 45. También otras constituciones, sobre todo
inicialmente de los estados del Sur de Alemania'®!, a las que luego siguieron
los de la antigua Alemania del Este'*?, recogen un catilogo de derechos
sociales.

Sin embargo, el problema que se plantea es que la asistencia social se
considera, en el articulo 74.7 LFB una competencia concurrente. Y, segin
establece el articulo 72.1, «en el ambito de la legislaciéon concurrente, los
Ldnder tendran competencia legislativa, en el caso y en la medida en que la
Federacion no haya hecho uso mediante ley de su competencia legislativa».
Es decir, que la actuacion de los Lédnder es subsidiaria a la de la Federacion
y, en cualquier caso, no esta vinculada por un catialogo de derechos sociales
fundamentales que no se recoge en la Constitucion.

Si existen, y asi se reconoce por la doctrina, unos derechos prestaciona-
les de configuracion legal que se derivarian del principio o clausula del Es-
tado social: asi, las ayudas destinadas a los que tienen algtun grado de incapa-
cidad, o el sistema de Seguridad Social que, en todo caso, no tiene una
directa proteccién constitucional'®®. Ademas, la jurisprudencia constitucio-
nal habria considerado, segiin algun sector doctrinal, que algunos derechos
de prestacion, de fomento y de proteccion por parte del Estado se derivan
del catdlogo previsto en los articulos 2 a 19 de la Constitucién'?*. Mds ade-
lante veremos algunos ejemplos, sobre todo de la mano de ALEXY.

Para la mayoria de la doctrina alemana, sin embargo, los derechos socia-
les de prestacion no son, en principio, verdaderos derechos fundamentales,
aunque si reconocen el derecho a un minimo existencial. Son simples dere-
chos, pero no fundamentales, y su protecciéon debe encomendarse simple-
mente a la ley. Aunque se reconoce que el caracter de Estado Social debe

129. Scnovrz, 1973, numero 12.

130. ScHorz, 1973, numero 33.

131. BEUTLER, 1973, pp. 202 y ss.

132. SmvoN, 1994, § 4, nimero marginal 9 y siguientes.

133, Jarass, 2006, nameros marginales 104 y 105.

134. BVefGE 39, 1 (41); 53, 30 (57); 57, 295 (319 y ss.); 73, 261 (269); 77, 170 (214 y
ss.); 80, 81 (92 y ss.); 81, 242 (253); 84, 192 (195); 96, 56 (64).
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concretarse a través de la accion de legislador, se ha rechazado expresamente
que de la sola clausula del Estado social puedan surgir derechos subjetivos'?®
y, en consecuencia no existiria ningtn derecho a concretas regulaciones en
el ambito social que fuese accionable directamente ante los tribunales'?°. Los
derechos culturales, en este sentido, no son tampoco derechos fundamenta-
les. Puede discutirse, por ejemplo, en funcién de la clausula cultural (Kultur-
klausel) de la Constitucion de Baviera (art. 3), que éste se trate de un Estado
de cultura, pero la Republica Federal de Alemania no es un Estado de Cul-
tura (Kulturstaat). La clausula cultural sélo se ha recogido en las Constitucio-
nes de algunos Lénder, pero no en la LFB.

Este sector doctrinal sostiene que el propio concepto de derecho social
encierra una opacidad terminolégica y normativa. Se trata (dice STERN) de
un concepto confuso, que agrupa a un conglomerado de diversas figuras
juridicas que no tienen una estructura comun y no responden a unas catego-
rias dogmaticas claras. También STARCK insiste en esta idea, al considerar que
los derechos sociales plantean problemas estructurales que los convierten en
algo diferente a los derechos fundamentales, en el sentido de derechos publi-
cos subjetivos directamente exigibles ante los tribunales'®”. S6lo habria una
posible excepcion, segtin STARCK, la relativa al derecho a un minimo existen-
cial. Aunque en un principio el Tribunal Constitucional Federal aleman re-
chaz6 que hubiese una obligacion estatal de proteger un minimo existencial
ante situaciones de urgencia material'*®, mas tarde dedujo de la garantia de
la dignidad humana proclamada en el articulo 1.1 LFB un derecho a una
minima atencién que procurase una existencia digna, con consecuencias so-
ciales e impositivas y con la necesidad de un desarrollo por parte del le-
gislador!.

2.2.3. Los intentos de construcciéon doctrinal y jurisprudencial de los dere-
chos sociales fundamentales

Si bien, como hemos visto, STARCK niega la posibilidad de construir por
via interpretativa, a partir de los derechos fundamentales reconocidos de

135.  Asi, Jarass, 2006, nimero marginal 103. La jurisprudencia constitucional asi lo con-
firma: BVerfGE 27, 253/283; 82, 60/80. En sentido similar, BADURA, 1996, pp. 36 y
ss.; HERZOG, 1994, VIII, nimero 49 y ss.

136. Pude verse la jurisprudencia en este sentido del Tribunal Federal de lo Social, en la
Revista Die Sozialgerichtsbarkeit, 1984, p. 430.

137.  Starck (2007, pp. 768-769) se pregunta: «;Qué derecho (accionable) garantiza un
Derecho a la educaciéon o a un medio ambiente sano? ¢Qué significa un Derecho a
la salud? El ambito de prestacion no queda nada claro».

1388. BVerfGE 1, 97, 104.

139. BVerfGE 40, 121, 133; 82, 60, 85; 87, 153, 170; 91, 93, 111; 99, 216, 233.
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modo expreso en la Constitucion, una suerte de derechos sociales fundamen-
tales, o derechos a prestaciones derivados de los derechos fundamentales!'4?,
admite alguna excepcion. En concreto, para poder considerar un derecho
social fundamental habrian de darse los siguientes requisitos: la urgente e
imperiosa necesidad de asegurar materialmente un derecho de libertad; la
determinabilidad del contenido de la prestacion; la garantia de los recursos
econ6émicos necesarios para poder satisfacer la prestacion no supondra inva-
sion de las competencias del legislador en materia presupuestaria; y la suje-
cion del derecho social de prestacion a la clausula vinculante del articulo 1.3
LFB (principio de aplicabilidad inmediata de los derechos fundamentales).

Los tres primeros requisitos deben darse conjuntamente, y el cuarto es
consecuencia de los otros tres'*!.

En esta misma linea, BREUER sostiene que los derechos sociales funda-
mentales pueden ser reconocidos en la medida en que sean indispensables
para hacer posibles las libertades fundamentales, y siempre que el individuo
no esté en condiciones de ejercer autbnomamente su libertad sin el auxilio
del Estado'*?. En este grupo de derechos se situarian el derecho a las condi-
ciones existenciales minimas, la financiacion de las escuelas privadas (particu-
lares) y el acceso a las instituciones publicas. Por lo tanto, los derechos a
prestaciones serian admisibles cuando fuesen necesarios para no poner en
riesgo las libertades fundamentales'*3.

Es quiza ALEXY el que llega a conclusiones mas claras, en su conocida
obra Teoria de los Derechos Fundamentales. Este autor aleman lleva a cabo un
repaso de los diversos argumentos, a favor y en contra, de la existencia de
los derechos sociales fundamentales, que €l llama derechos a prestaciones en
sentido estricto'**. Propone una ponderacién entre diversos principios: el
principio de libertad real o libertad factica, por un lado, y los principios
de competencia decisoria del poder legislativo, de separacion de poderes,
principios materiales relativos a la libertad juridica de terceros, otros dere-
chos sociales o bienes colectivos.

ALEXY parte de la base de que pueden considerarse derechos sociales
fundamentales tanto los explicitamente reconocidos en alguna de las consti-
tuciones de los Ldnder alemanes como los que se pueden derivar de la inter-
pretacion juridica a partir de los expresamente reconocidos en la LFB (ads-

140. Starck, 1990, pp. 21y ss.
141. Starck, 1976, p. 526.
142. BREUER, 1978, pp. 91 y ss.
143. Breuer, 1978, p. 119.
144. Avrexy, 1997, pp. 482-501.
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criptos interpretativamente). Aunque, en este ultimo caso, no siempre exista
una garantia constitucional directa, eso no quiere decir que no se pueda
hablar de una garantia derivada de la Constitucion.

Segun ALEXY la jurisprudencia constitucional «ofrece puntos de apoyo
para la discusion sobre los derechos a prestaciones en la LFB mucho mas
ricos que los que suministran el texto y la génesis de la Ley Fundamental»'*5.
De lo que se trata es de dirimir, en definitiva, si del contenido de la regula-
cion constitucional de los derechos fundamentales pueden deducirse como
garantizados algunos derechos sociales fundamentales.

Las normas que, segiin ALEXY, podrian entenderse incluidas en las dispo-
siciones constitucionales iusfundamentales, son de varios tipos. Pueden tra-
tarse de normas que confieren auténticos derechos subjetivos, o de normas
que so6lo obligan objetivamente. Pueden ser vinculantes o no para los poderes
publicos. Pueden fundamentar derechos y deberes definitivos (directamente
ejecutables) o prima facie (1o que ALEXY identifica con principios o reglas, que
requieren una mayor concrecion posterior). La combinacion de todos estos
elementos permitiria clasificar todos los posibles tipos de normas. Por ejem-
plo, el derecho a un minimo vital seria un derecho subjetivo definitivo vincu-
lante (tiene, por tanto, el maximo grado de proteccion). Pero el derecho a
ser admitido a cursar los estudios elegidos es un derecho subjetivo prima facie
vinculante, porque se encuentra limitado por las posibilidades materiales'*°.

En la consideracion que se tenga sobre los derechos sociales influye la
idea previa que se tenga sobre el papel del Estado y, en concreto, sobre el
nivel a que puede llegar su capacidad de intervencién en la sociedad. Por
ejemplo, en cuanto a las prestaciones estatales para garantizar las condiciones
basicas de vida de los ciudadanos, no es lo mismo garantizar un contenido
minimo que uno maximo. Un contenido maximo seria el que considera el
derecho a la educaciéon como un «derecho a la emancipacién cultural-inte-
lectual a la individualidad, a la autonomia, a la madurez politico social» 47,
No se trata de llegar a ese extremo, pero si parece que podria defenderse la
existencia de un contenido minimo constitucionalmente garantizado.

Es cierto que, como ha reconocido el propio Tribunal Constitucional
Federal, «el derecho de libertad no tendria valor alguno sin los presupuestos
facticos para poder hacer uso de €é1»'*®. Puede también sostenerse que es a
los poderes publicos a quienes, a través de politicas activas, corresponde la

145.  Arexy, 1997, p. 426.

146. BVerfGE 43, 291 (314 y ss.).

147. ALEXY cita a REUTER, 1974, p. 12. También HEymMANN y STEIN, 1972, pp. 189 y ss.
148. BVerfGE 33, 303 (331).
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responsabilidad para dotar de esas condiciones basicas a todos los ciudada-
nos. Pero lo que no esta tan claro, sin embargo, es que esta obligacion de
actuar por parte del Estado genere derechos subjetivos fundamentales por
parte del ciudadano. BOCKENFORDE insiste en que para una persona cuyas
condiciones de vida no le permiten ni siquiera plantearse la posibilidad de
disfrutar de las libertades constitucionalmente garantizadas, éstas se quedan
en meras féormulas vacias'*®. El propio Tribunal Constitucional Federal ha
interpretado el catalogo de los derechos fundamentales como expresion de
un sistema de valores «que encuentran su punto central en la personalidad
humana que se desarrolla libremente dentro de la comunidad social y en
su dignidad»'5°.

Seguin ALEXY, de esta jurisprudencia puede deducirse que si el objetivo
de los derechos fundamentales es que la personalidad humana se desarrolle
libremente, deben asegurar también los presupuestos que permiten disfrutar
de las libertades juridicamente garantizadas. Esta tesis encontraria también
fundamento en los principios de Estado Social y el de igualdad juridica.

Hay otros dos argumentos de quienes rechazan la consideracion de los
derechos sociales como fundamentales. Por un lado, se dice que el hecho de
considerar los derechos sociales como fundamentales y vinculantes conduci-
ria a un desplazamiento de las competencias en politica social desde el Parla-
mento al Tribunal Constitucional. Y si, por el contrario, se considera que no
son vinculantes, entonces no podrian entenderse como fundamentales, por-
que entraria en conflicto con la clausula de vinculacién todos de los derechos
fundamentales recogida en el articulo 1.3 LFB. Por eso se dice, por parte de
estos autores, que no son justiciables, o lo son en muy escasa medida, en
buena parte por su imprecisiéon en cuanto a su contenido exacto'®!. ALEXY
responde que este contenido puede ser concretado por el legislador, y que
en todo caso los tribunales decidirian en cada caso concreto.

El otro argumento en contra de los derechos sociales fundamentales es
que, si los consideramos vinculantes para el Estado, requeririan por parte
de los poderes publicos una serie de obligaciones econémicas y de costes
financieros que condicionarian la politica presupuestaria. Por ejemplo, si el
derecho al trabajo es un derecho social fundamental vinculante, nos encon-
trariamos con el problema de que, en una economia de mercado, el Estado
no puede intervenir ilimitadamente, porque debe respetar la libertad de de-
cisi6n individual en el ambito econémico'®®. Entrarian, por tanto, en con-

149. BOCKENFORDE, 1976, p. 77.

150. BVerfGE 7, 198 (205).

151.  Starck, 2007, pp. 768-769.

152.  StARCK, 1976, p- 519; 1981, p. 241; Lucke, 1982, p. 39; IsExsek, 1980, pp. 379 y ss.
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flicto, los derechos sociales fundamentales y los derechos de libertad, con
el agravante de que estos ultimos estan directamente garantizados por la
Constitucion, mientras que aquéllos se construirian, fundamentalmente, a
partir de la jurisprudencia.

Para ALEXY, la clave esta en verificar si existen derechos a prestaciones
juridicas que puedan considerarse como derechos sociales fundamentales
que, desde el punto de vista constitucional, sean tan importantes que su
otorgamiento o no deba quedar al margen de una simple mayoria parlamen-
taria. En este sentido, serian derechos constitucionalmente garantizados, que
no pueden quedar en manos de mayorias politicas coyunturales. Por otra
parte, es cierto que los derechos sociales pueden limitar la competencia del
legislador, pero todos los derechos fundamentales lo hacen, poniéndolo in-
cluso en posiciones incomodas'®® y afectando a competencias presupuesta-
rias. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional federal ampli6 el circulo de
personas con derecho a percibir una prestacion de ayuda social para vi-
vienda, lo cual supuso un mayor gasto financiero para los poderes
publicos'5*.

A partir de estos argumentos, ALEXY sostiene que habria una serie de
derechos sociales que deben considerarse fundamentales, derechos origina-
rios a prestaciones, en el caso de que se cumplan dos condiciones: que sean
imprescindibles para hacer posible la libertad real, y que sea escaso el grado
de afectacion al principio de la separacion de poderes o a otros principios
materiales (especialmente los referidos a derechos fundamentales de terce-
ros). Entre estos derechos estarian el de un minimo vital, el de una vivienda
simple, el de la educacion escolar y la formacion profesional y el de recibir
un estandar minimo de asistencia sanitaria.

Habra que atender, no obstante, de acuerdo con lo que dice ALEXY, a
cada caso concreto, llevando a cabo una ponderacion entre los principios
afectados. Es cierto que la justiciabilidad puede ser deficiente, pero es algo
que suele ocurrir, a veces también con los derechos de libertad clasicos. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional no es un tribunal sin recursos frente a
un legislador inoperante o deficiente!'®®. Por ejemplo, ante una actitud seme-
jante del legislador, el TCF puede constatar una violaciéon de la Constitu-
ci6n’, fijando incluso un plazo para que el legislador elabore una norma
acorde con la LFB'®7, o puede llegar a concretar juridicamente lo dispuesto

153.  ALEXy, 1997, p. 495

154. BVerfGE 27, 220 (228 y ss.).

155.  ALEXY se basa en las tesis de Scamipt, 1981, p. 19.
156. BVerfGE 39, 316 (333).

157. BVerfGE 33, 1 (13).
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por la Constitucion'®®, aplicando de modo directo y efectivo la Norma Fun-
damental.

Podemos decir que hay un rasgo comun entre los dos sectores doctrina-
les germanos con relacion a los derechos sociales: la preocupacion por asegu-
rar un nivel minimo de medios materiales que debe ser garantizado por
medio de derechos fundamentales, y que tendria por objeto evitar el vacia-
miento de la libertad personal, asegurando una libertad real. En todas las
construcciones doctrinales alemanas esta presente la problematica de la «re-
serva de lo posible» (como ocurria en Italia), ligada a una reserva competen-
cial del parlamento y al respeto del principio de separaciéon de poderes. La
diferencia entre unas posiciones y otras esta en el grado de importancia que
se le da a esta «reserva de lo posible». Admitiendo que un derecho social
fundamental esta limitado por la reserva de lo posible, en el sentido de lo
que el individuo puede exigir razonablemente de la sociedad'®, ALEXY sos-
tiene que esto no trae consigo automaticamente la ineficacia de ese derecho.
Lo que exige esta clausula es la ponderacion de este derecho con los demas
derechos y principios en posible conflicto!'®.

ALEXY reconoce que algunos derechos sociales fundamentales (como ha-
bia sostenido HABERLE'®') son primero un mandato constitucional (princi-
pio) de actuacion hacia los poderes publicos, y luego pueden llegar o no a
ser derechos subjetivos individuales. Pero este argumento, que a algunos les
ha servido para no considerar como derechos fundamentales a los derechos
sociales, sino simplemente como mandatos al legislador, no sirve para el caso
de aquellos derechos sociales minimos, como los citados por ALEXY, que son
directamente ejercitables ante los tribunales, segin este sector de la doctrina
alemana, y que deben ser considerados como fundamentales. Es mas, si los
poderes publicos diesen cumplimiento a principios iusfundamentales mas
alla de los limites a los que esta obligado constitucionalmente, estaria tam-
bién cumpliendo normas de derecho fundamental, aunque no pudiera ser
obligado para ello por un Tribunal Constitucional'®?.

2.3. GARANTIAS

Los mecanismos de garantia de los derechos son, basicamente, los juris-

158. BVerfGE 3, 225 (237 y ss.); 43, 154 (169 y ss.).

159. BVerfGE 43, 291 (314); 33, 303 (333).

160. Avrexy, 1997, p. 498.

161. Sobre estas ideas puede verse HABERLE, 2002, pp. 201 y ss. Anteriormente, HABERLE,
1972, p. 108. Este autor deduce casi todas sus tesis de la clausula del Estado Social
prevista en la LFB.

162.  Avrexy, 1997, p. 501. Estas tesis de ALEXY han sido seguidas y ampliadas posterior-
mente por otros autores, entre los que puede destacarse Borowski, 1998, pp. 303 y
ss. También puede verse MURSWIEK, 1985, pp. 264 y ss.
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diccionales. Y, en lo que se refiere a los derechos fundamentales, el recurso
de amparo, conforme a lo dispuesto en el articulo 93.1.4.a) de la LFB, al
senalar como una de las competencias del TCF aleman la de conocer «sobre
los recursos constitucionales que puedan interponerse por cualquiera que
alegue haber sido lesionado por el Poder publico en uno de sus Derechos
fundamentales o en uno de los derechos contenidos en los articulos 20.4,
33, 38, 101, 103 y 104».

En Alemania no existe una institucién similar al Ombudsman o al Defen-
sor del Pueblo. Lo mas parecido a la tarea de tal institucion es la que llevan
a cabo las respectivas Comisiones de Peticion de los diferentes parlamentos,
tanto de la Dieta Federal (Bundestag), prevista en el articulo 45.c) LFB'%?,
como de los parlamentos de cada Estado miembro. En los Estados de Schles-
wig-Holstein, Mecklenburg-Vorpommern, Renania Palatinado y Turingia'®*
existe la figura del «Comisionado de los ciudadanos» (Biirgerbeaufiragte), que
actia como instrumento de garantia de los derechos de los ciudadanos ante
las Comisiones de peticiones de los respectivos parlamentos. El fundamento
juridico de su existencia se situaria en el articulo 17 LFB, que reconoce el
derecho de peticion'®.

Como ejemplo de lo anterior podemos mencionar que, en el articulo
36 de la Constitucion del Estado de Mecklenburg-Vorpommern, se dispone
que el parlamento estatal elegira, por un periodo de seis anos prorrogables
por una sola ocasion, un «Comisionado de los ciudadanos», cuya mision es
preservar los derechos de los ciudadanos, asi como llevar a cabo labores de
asesoramiento y protecciéon en cuestiones sociales, ante el gobierno estatal y
los responsables de la Administracion publica.

3. FRANCIA®

La posicion juridica de los derechos sociales en Francia pareciera ence-

163. Art. 45.c) LFB [Comision de Peticiones de la Dieta Federal]: «1. La Dieta Federal
constituira una comision de peticiones, a la que correspondera el despacho de las
quejas y peticiones enviadas a la camara a tenor de lo previsto en el articulo 17. 2.
Una ley federal regulara las competencias de la comision en orden al examen de
las quejas». Este articulo se desarrollé posteriormente a través de la Ley sobre las
facultades de la Comision de peticiones (Gesetz tiber die Befugnisse des Pelitionsausschus-
ses), de 19 de julio de 1975 (Bundesgesetzblait I, 1975, pp. 1921 vy ss.).

164. El Biirgerbeauftragte de Mecklenburg-Vorpommern tiene una pagina web propia:
http://www.buergerbeauftragte-mv. de.

165. Art. 17 LFB: «Todas las personas, individual o colectivamente, tienen derecho a
dirigirse por escrito a los organismos competentes y a la representaciéon popular y
trasladarles sus peticiones o quejas».

*  Por Carlos Miguel HErrERA. Agradecemos las pertinentes observaciones que oportuna-

mente nos hicieron llegar nuestros colegas y amigos Véronique Champeil-Desplats
(Universidad Paris X) y Rafael Encinas de Munagorri (Universidad de Nantes).
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rrar cierta paradoja. Al importante desarrollo de su sistema de Seguridad
Social y a su régimen laboral protector, que han hecho del pais galo uno de
los principales Estados sociales europeos en la segunda mitad del siglo XX,
corresponde un marcado subdesarrollo de la reflexion juridica, tanto en lo
que respecta a la idea de Estado social, como en lo que hace a la nocién de
derechos sociales.

En buena medida, esta peculiaridad se origina en la recepciéon que la
doctrina juridica hizo de la cuestion social a fines del siglo XIX. Relacionada
una primera vez, y por ello rechazada, con las reivindicaciones socialistas
de transformacion del régimen de propiedad privada que habian aparecido
explicitamente en el debate constituyente de 1848, sera asociada luego, y
rechazada nuevamente, con el «colectivismo» propio del espiritu germanico,
cuando emergia en Alemania un primer modelo institucional de providencia
social, de raices paternalistas y de tinte autoritario, y por ello incompatible,
con los principios universales de la Republica.

Habra que esperar el fin de la Segunda guerra mundial para que surja
en Francia un constitucionalismo social en sentido propio, aunque ya a prin-
cipios de los anos treinta, los antiguos mecanismos de asistencia publica ha-
bian dado lugar a una primera tentativa de organizar un sistema de seguros
sociales. Sin embargo, la cuestion, especificamente constitucional, de los de-
rechos sociales sera rapidamente absorbida por el conjunto de normas parti-
culares que regulard la institucion de la Seguridad Social y la proteccion del
trabajo asalariado. Desde un punto de vista doctrinal, esto se traducira a su
vez por una apropiacion preferente del objeto por parte del derecho laboral,
quedando los aspectos mas generales de la problematica en manos de una
rama emergente del derecho administrativo que se ocupaba de los derechos
y libertades (la asignatura llamada Libertés publiques, cuya denominacion se
modifica hoy al calor de ciertas evoluciones juridicas), perspectivas ambas
que condicionaran por mucho tiempo la reflexion sobre los derechos
sociales.

3.1. CONSTITUCION

Si bien podemos hallar un conjunto importante de precedentes histori-
cos en los debates constitucionales de 1848, e incluso durante los primeros
anos de la Revolucion Francesa, se considera que la constitucionalizacion
social en Francia no tiene lugar realmente antes del surgimiento de la IV
Republica. Su Constitucion, promulgada en octubre de 1946, se abria con
un Preambulo que reunia un conjunto de «principios politicos, econémicos
y sociales», calificados de «particularmente necesarios para nuestro tiempo».
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Dicho texto reconocia, en una formulaciéon normativa que tomaba la forma
del reconocimiento de un «derecho a», la igualdad de la mujer, el derecho
a obtener un empleo (correlativo de un «deber de trabajar»), la accion sindi-
cal y la formacion de sindicatos, el derecho de huelga, el derecho a la partici-
pacion de los trabajadores en la determinacion de las condiciones colectivas
de trabajo y a la gestion de la empresa, el desarrollo de la familia, la protec-
cién de la salud, el reposo y la jubilacion, y un igual acceso a la educacion.

Durante cierto tiempo se debatié acerca del valor juridico de dicho Pre-
ambulo, que no estaba integrado en el articulado de la Constitucion, y la
doctrina se inclinaba mayoritariamente por negarle el caracter de una regla
de aplicacion directa de «valor positivo y constitucional», apoyandose en la
incipiente jurisprudencia del Conseil d'Etat, por entonces la maxima jurisdic-
ci6on en materia de derecho publico. En las conclusiones que su Comisario
de gobierno proponia en la célebre decision Dehaene, sobre el derecho de
huelga de los funcionarios publicos (CE, 7 de julio de 1950), se sostenia que
el Preambulo no constituia un conjunto de reglas directamente aplicables,
pero expresaba principios generales del derecho. En todo caso, su texto ha-
bia quedado fuera de la peculiar modalidad de control de constitucionalidad
que organizaba la Constitucion de 1946 en sus articulos 91 y siguientes.

Cuando la crisis de la descolonizacion dejé al desnudo los limites del
sistema politico que se habia instaurado, y una nueva Republica acompané
el regreso al poder del general De Gaulle, su Constitucion, del 4 de octubre
de 1958, en un nuevo Preambulo, ratific6 de manera solemne la adhesion a
la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 «con-
firmada y completada por el Predimbulo de la Constitucion de 1946», dandole
a este documento una existencia autobnoma que ahora se prolongaba en el
tiempo. Este encadenamiento normativo, visto en un primer momento como
meramente simbolico, habria de ser la via para la constitucionalizacion de
los derechos sociales en Francia, a partir del desarrollo de una modalidad
particular (y restringida) de control de constitucionalidad de las leyes que se
desarrollara en los anos setenta.

En efecto, el reconocimiento y la proteccion constitucional de los dere-
chos se realizara a través de la jurisprudencia del Conseil constitutionnel (la
institucion designada por la Constitucion de 1958 como encargada de verifi-
car, originariamente antes de su promulgacion, la constitucionalidad de las
leyes [art. 61.1 y 2] pero que no corresponde, aun luego de haber injertado
un procedimiento de control a posteriori a través de la cuestion prejudicial de
inconstitucionalidad que entr6é en vigor en marzo 2010, en sentido estricto
a una corte constitucional en la tradicién europea'®®), cuyos inicios datan

166. El Conseil constitutionnel nacié de la voluntad de vigilar los poderes del Legislativo,
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del 16 de julio de 1971, con la decision «Libertad de asociacién» (CC 71-
44 DC), que utiliza la féormula que se tornard ritual: «vu la Constitution et
notamment son préambule». Pero habra que esperar la decision «IVG» (CC
74-54 DC, 15 de enero de 1975), para que el Preambulo de 1946, y mas
precisamente su apartado 11 (que afirma que la Nacién «garantiza a todos
[...] la proteccion de la salud», en este caso, del nino), sea utilizado como
norma de referencia en materia social para el control de constitucionalidad
de la ley que autorizaba el aborto.

El reconocimiento constitucional de los derechos sociales fue concreti-
zado, en un primer momento, en referencia a las disposiciones del Pream-
bulo de 1946, que pasé a integrar el llamado bloque de constitucionalidad.
Pero no siempre la referencia sera textual: una interpretacion mas amplia de
sus enunciados, segtin la denominada técnica constructiva, permiti6 al Conseil
constitutionnel reconocer incluso algunos derechos sociales que no estaban
directamente establecidos en el texto, aunque se actuase siempre con mayor
parsimonia que en materia de los llamados derechos de libertad. En algunos
de estos casos, la alta jurisdiccion fue incluso mas alla de los limites que la
doctrina juridica francesa habia asignado tradicionalmente a los derechos
sociales; en una muy comentada decision del 19 de enero de 1995, el Conseil
constitutionnel reconocié como fundamento del «derecho a una vivienda
digna» (un derecho que no existe como tal enunciado en el Preambulo de
1946 pero que ya habia sido constitucionalizado en anteriores decisiones de
1990 y 1994), el principio constitucional de la salvaguarda de la dignidad de
la persona humana contra toda forma de degradacion (CC 94-359 DC).

En su jurisprudencia, el Conseil constitutionnel ha reconocido los derechos
sociales bajo diferentes denominaciones, algunas de propia elaboracion,
como «objetivo de valor constitucional» o «exigencia constitucional», otras
mas tradicionales, como «principios de valor constitucional» o «reglas de
valor constitucional». Ante esta ambivalencia, la doctrina constitucional ma-

que se encontraban fuertemente limitados por la Constituciéon de la V Republica,
sin que ésta previera explicitamente un sistema de proteccion de los derechos y
libertades, lo que explica la ausencia, hasta una fecha reciente, de todo recurso
de inconstitucionalidad en mano de particulares. Sin entrar en los problemas de
composicion de la jurisdiccion o de organizacion del mecanismo de control, cabe
subrayar que ya antes de la reforma del procedimiento de control, la maxima juris-
diccion judicial del pais, la Cour de cassation, habia cuestionado el monopolio del
control ejercido por el Conseil constitutionnel, cuya autoridad s6lo se aplicaba, en su
interpretacion, a las leyes adoptadas posteriormente a la Constitucion de 1958, y
s6lo en el momento previo a su promulgacion (10 de octubre de 2001). Por su lado,
el Conseil d'Etat, maxima jurisdiccion en materia administrativa, desarrollé a partir
de 1989 (en la célebre decision Nicolo) el llamado control de convencionalidad de
la ley, que ha funcionado como otra forma (indirecta) de control de supra-legalidad.
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yoritaria ha buscado sistematizar la existencia de dos niveles diferentes en
el marco del reconocimiento constitucional de los derechos sociales, que
generarian a su vez, dos regimenes de proteccion distintos. Por un lado,
tendriamos los llamados «derechos constitucionales de los trabajadores»,
también denominadas «libertades sociales», reunidos en los apartados 6, 7'y
8 del Preambulo de 1946, que podrian ser calificados de «derechos funda-
mentales». Entrarian en esta categoria derechos sociales como el derecho de
huelga, el derecho y la libertad sindicales, y el derecho de participacion en
la determinacion de las condiciones colectivas de trabajo (que recubre tanto
el derecho de representacion del personal como el derecho a las negociacio-
nes colectivas). Los derechos sociales de prestacion, llamados «derechos cré-
ditos» en la tradicion francesa, serian, en cambio, «objetivos de valor constitu-
cional». Entrarian en dicha categoria los apartados 5, 11 y 13 del Preambulo
de 1946 pero también aquellos derechos «descubiertos» por la interpretacion
del Conseil constitutionnel. Serian entonces derechos sociales reconocidos bajo
esta modalidad mas restrictiva el «derecho al trabajo», el «derecho a la sa-
lud», el «derecho a una vivienda decente», y el «derecho a obtener medios
convenientes de existencia», que, en una decision del 23 de enero de 1987
(CC 86-225 DC), el Conseil constitutionnel extrajo del apartado 11 del Pream-
bulo de 1946. Entrarian ademas en estas categorias el conjunto de derechos
de ayuda y asistencia social, que la doctrina juridica retune bajo la categoria,
muy cuestionable a nuestro entender, de «derechos de los pobres».

Los derechos sociales de prestacion, siempre en la reconstrucciéon doctri-
nal dominante, permitirian limitar la aplicaciéon de ciertos principios consti-
tucionales (como, en el tema que nos ocupa, el derecho de propiedad pri-
vada o la libertad contractual), pero no darian un derecho subjetivo a los
particulares para demandar su cumplimiento ante una jurisdiccion (FAVOREU,
MATHIEU/VERPAUX). Siendo pues Gnicamente oponibles al legislador, sélo la
intervencion del parlamento, desarrollandolos por ley, podria darles efectivi-
dad juridica inmediata en términos de derechos. Y aun en presencia de ley,
la doctrina suele discutir sobre la entidad juridica de tales derechos. A decir
verdad, el Conseil constitutionnel, en su actividad de jurisdiccion, no ha sistema-
tizado materialmente esta distincion, que corresponde mas bien a una re-
construccion a la luz de la jurisprudencia de las principales cortes constitucio-
nales europeas, y un mismo derecho social de prestacion puede ser calificado
de «objetivo» o de «principio» o de «exigencia»'%’. En todo caso, como pode-
mos observar, no existe, en derecho francés, un catalogo sistematico de dere-

167. En cambio, en alguna conferencia en el extranjero de un presidente en funciones
del Conseil constitutionnel, o en la conferencia de prensa de su Secretario general
luego de una decision en esta materia, se ha alentado tal interpretacion.
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chos sociales, o una parte especifica consagrada a ellos dentro del texto cons-
titucional. Sin embargo, el Conseil constitutionnel, a diferencia del Conseil
d'Etat, considera que el conjunto de enunciados del texto de 1946 puede
producir efectos normativos.

Mas alla de esta discusion, una parte importante de la doctrina constitu-
cional ha propugnado durante mucho tiempo la existencia de una jerarquia
al interior mismo de los derechos y libertades garantizados por la Constitu-
cion, en la cual los derechos sociales ocuparian una posicion de rango infe-
rior y subordinado ante los derechos de la llamada «primera generacion»,
es decir, los derechos de libertad enunciados o reconocidos a partir de la
Declaraciéon de 1789. Como lo sostuviera Francois GOGUEL, «los principios
particularmente necesarios a nuestro tiempo, a diferencia de los Derechos
proclamados en 1789, estan afectados por un cierto coeficiente de contingen-
cia y de relatividad». La célebre decision del Conseil constitutionnel del 16 de
enero de 1982 (CC 81-132 DC) limitando las nacionalizaciones en nombre
del derecho de propiedad, parecia confirmar esta perspectiva, hablando de
un «valor constitucional pleno» en referencia a la Declaracion de 1789, cuyos
articulos primaban sobre el apartado noveno del Preambulo de 1946. Sin
embargo, otros autores han sostenido que la jurisprudencia constitucional,
en particular con la adopcién de la nociéon de «derechos fundamentales»,
recogida por un conjunto de decisiones en materia de derechos sociales del
Conseil constitutionnel a principios de los anos noventa (CC 89-269 DC del 22
de enero de 1990 y CC 93-325 DC del 13 de agosto de 1993), engloba ambos
tipos de derechos, sin otorgarles jerarquia interna. Estos debates nos condu-
cen directamente a los desarrollos doctrinales en torno a la categoria de los
derechos sociales en el orden juridico francés.

3.2.  DOCTRINA

Un estudio reciente sobre la cuestion que nos ocupa senalaba que la
categoria de derechos sociales «ha sido muy ampliamente cuestionada por la
doctrina» en los dltimos tiempos (CAPITANT). Para darle mayor precision a
este juicio, cabria anadir que dicha categoria nunca gozé de gran predica-
mento en el pensamiento juridico francés.

La elaboracién doctrinal sobre los derechos sociales comienza, en sen-
tido estricto, con la adopcion de la Constitucion de la IV Republica. Anterior-
mente, las teorias de derecho publico, aun aquellas que se mostraban mas
receptivas a la cuestion social (ante todo, las elaboraciones clasicas de Léon
Ducurr, o, en otra perspectiva, las teorizaciones no menos clasicas de Maurice
HAURIOU) habian preferido analizar la cuestion en términos de «deberes so-
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ciales del Estado», que, entre otras cosas, no daban un derecho subjetivo a
reclamar la prestaciéon. La tnica excepcion de peso provino, ya entrados
los anos treinta, de los escritos de Georges GURVITCH, quien desarrolla una
verdadera teoria del derecho social como categoria filosofico-juridica, inclu-
yendo en su seno un conjunto de reflexiones sobre los derechos sociales,
que el autor de origen ruso volvera a presentar, de manera mas sencilla, a
mediados de los anos cuarenta, cuando comienza a debatirse la incorpora-
cion de contenidos sociales a la nueva constituciéon que regira al pais tras la
Libération'®®. Pero la posicién marginal de GURVITCH en las Facultades de
Derecho (donde fue siempre considerado como un filésofo primero, y un
sociologo del derecho después), no facilitaron la recepcion de su teoria en
el ambito juridico!'®?.

Con la proclamacion, ya recordada, de aquellos «principios politicos
economicos y sociales» definidos por el constituyente como «particularmente
necesarios a nuestro tiempo», comienza una elaboracién doctrinal mas siste-
matica en materia de derechos sociales. Un gran especialista de Derecho
administrativo, Jean RIVERO, dara la modelizacion tedrica que permanecera
vigente durante mas de medio siglo, y que cuenta incluso hasta hoy con
numerosos adeptos, a punto de poder ser calificada de vision dominante.
Para RIVERO, los derechos sociales deben ser analizados como «derechos cré-
ditos» (droits-créances), lo que implicaba una diferencia esencial (de «natura-
leza») con los derechos humanos. En una publicacién sobre el por entonces
recién aprobado Preambulo de 1946, y que se transformard, hasta nuestros
dias, en el framework sobre la cuestion, firmada junto a otro gran jurista con-
temporaneo, Georges VEDEL, RIVERO afirma que los derechos sociales «supo-
nen una accion positiva por parte del Estado, ya sea en vistas a proveer presta-
ciones a los individuos (proteccion de la salud o de la familia, derecho a la
cultura, etc.), o con el fin de organizar la vida econémica (asociacion de
trabajadores o la gestion empresarial, progresividad de los impuestos, dere-
cho de propiedad)». En ambos casos, dichos derechos se constituyen como
«créditos», «por los cuales el individuo puede exigir del Estado prestaciones
positivas», configurando la imagen de un «Estado deudor» de dichas presta-

168. HERRERA, 2009b.

169. No estd de mas recordar tal vez, para apreciar el contexto juridico en que se desarro-
lla la elaboracion de la categoria de «derechos sociales» en el orden juridico francés,
que aun después de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1946, Georges
RirerT, uno de los principales civilistas de la época, denunciaba el desarrollo del
«derecho social» como una ideologia que buscaba hacer aceptable la destruccion
de los derechos individuales, en nombre de la igualdad social. En un plano algo
mas técnico, cuestionaba ademas el reemplazo de la tradicional categoria de «deber
social» por la de «derecho» (HERRERA, 2007).
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ciones (RIVERO y VEDEL). Sin duda, resultaba un tanto dificil concebir la juri-
dicidad de esta categoria, dada la ausencia de sancion en caso de incumpli-
miento de la obligacion, o, para decirlo de otro modo, no surgia de esta
concepcion el caracter juridico de tal «obligacion» en materia de derechos
sociales. Por cierto, RIVERO no tenia empacho en admitir el corolario l6gico
de su argumento: en sentido estricto, «hasta tanto el servicio publico no haya
sido creado, hasta tanto el Estado no haya reunido los medios para liberarse
de esa deuda, el derecho del acreedor no puede ser ejercido»!7’.

Este caracter particular de los derechos sociales marcaba claramente la
diferencia de naturaleza juridica con respecto a los derechos humanos, ya
que las garantias de estos ultimos dependian «directa y exclusivamente de la
iniciativa de los titulares al tiempo que ellas son reconocidas». Que los dere-
chos sociales no podian ser incluidos en la misma categoria que los derechos
humanos resultaba ya del tipo de garantia prevista para su proteccion: la
efectividad de los derechos sociales dependera siempre, como acabamos de
ver, de la decision politica de organizar un servicio publico. O, para decirlo
de otro modo, es el Estado, en definitiva, quien determina el momento y
los medios que consagra para cumplir con su obligacién (su «deuda»). Por
consiguiente, la «naturaleza juridica» de los derechos sociales no s6lo dejaba
al Estado un margen de apreciacion discrecional muy amplio, sino que su
reconocimiento efectivo dependia siempre de la existencia de recursos mate-
riales para consagrar a esta parte de su actividad. En verdad, este tipo de
«derechos-crédito», siempre segin el razonamiento de RIVERO, «no va, ni
puede ir en los hechos, hasta obligar al Estado a crear el servicio necesario».
Si «el objeto del derecho permanece indefinido hasta que el legislador haya
procedido a las elecciones necesarias», no era dificil concluir, como lo hara
el autor a lo largo de toda su obra, que los «derechos sociales», no tienen
«un valor universal y permanente»!7!.

La persistencia de las ideas de RIVERO en la vision francesa de los dere-
chos sociales se encarna a nuestro entender en dos elementos centrales, pre-
sentes aun en aquellas concepciones mas favorables a su plena juridicidad.
Por un lado, en el lazo exclusivo que se establece entre los derechos sociales
y las prestaciones materiales del Estado. Por el otro, en la utilizacion de la
idea de crédito (créance) para definir su estructura. En ambos casos, la virtuali-
dad de los derechos sociales se ve recortada, ya que se excluyen de la catego-
ria un conjunto de modalidades de efectividad que no pasan por la acciéon
material del Estado, e incluso dejan afuera un conjunto de problemas juridi-

170. Rivero, 1995.
171.  Ibidem.
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cos especificos, como la proteccion de los derechos sociales ante terceros.
En definitiva, la utilizacion de la categoria de «crédito» para comprender la
integralidad de los derechos sociales, apunta a establecer una naturaleza juri-
dica diferente, e incluso incompatible, con la de los otros derechos humanos,
favoreciendo, del mismo modo, la aprehension de los derechos sociales como
«directivas» o «principios rectores», para utilizar expresiones de otras tradi-
ciones juridicas europeas, que se dirigen menos a los ciudadanos que a los
poderes publicos.

Por cierto, si esta vision terminé delineando los contornos de la com-
prension doctrinal de los derechos sociales, no fue la tnica tentativa por
dar cuenta de ellos. Empero, aun en aquellos autores que se inscribian mas
claramente en la l6gica del derecho constitucional (y que se mostraban a su
vez mas proclives a la reflexion teérica), como Georges BURDEAU, quien prefe-
ria buscar el fundamento de los derechos sociales en la existencia de lo que
llamaba «los derechos del hombre en situaciéon», se terminaba concluyendo
que eran derechos pro futuro, «<promesas» de una sociedad mas justa, que
debian ser luego desarrollados por el legislador. Incluso, el caracter particu-
lar de tales derechos se acentuaba cuando se recordaba que esas promesas
se dirigian especialmente a los trabajadores, en el marco de integracion so-
cial que se proponian desarrollar las nuevas instituciones del Estado de
bienestar.

Entre «créditos» y «promesas», el caracter juridico de la categoria de
derechos sociales se seguia poniendo en tela de juicio. Ya entrados en los
anos 1980, algunos representantes de la doctrina administrativista sostenian
que un conjunto de disposiciones del Preambulo de 1946, y en particular el
apartado quinto que reconoce el «derecho a obtener un empleo», no tenian
verdadero valor juridico, es decir no eran susceptibles de producir directa-
mente derechos y obligaciones. La tesis ya habia sido argliida con mayores
visos de generalidad en un trabajo influyente hasta fecha reciente (y de indu-
dable valor, como testimonio historico) sobre la categoria de libertades publi-
cas en derecho francés, donde se consideraba que los derechos que conte-
nian obligaciones positivas no eran verdaderas normas juridicas, pues le
faltaban lo que el autor llamaba la «aptitud a la efectividad» (BRAUD).

Pero la progresiva evolucion de la jurisprudencia de las dos principales
cortes de derecho publico llevé a moderar esta tradicional desconfianza doc-
trinal. Por un lado, la doctrina juridica (incluida la administrativista) se mues-
tra desde hace unos anos mas abierta hacia la nocion de «derechos sociales»,
e incluso algunos autores no han dudado en hablar de «derechos sociales
fundamentales», aunque el sentido dado al calificativo «fundamental» no se
corresponda estrictamente con la significacion que se le da en otras tradicio-
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nes juridicas europeas (es decir, la aplicabilidad directa de los derechos reco-
nocidos por la norma constitucional). Por el otro, se puede relevar un primer
conjunto de analisis que postulan que los derechos sociales no son s6lo apre-
hensivos bajo la modalidad de la prestacion, y que, mas ain, no presentan
diferencia de «naturaleza» con los derechos y libertades clasicas. Muchos de
los principales derechos sociales, como el derecho al trabajo, el derecho a
una vivienda digna, o un minimo de condiciones materiales, pueden ser pre-
sentados como el corolario del derecho al respeto de la persona humana!”2.

Pese a que la cuestiéon no ha sido a nuestro entender suficientemente
discutida en doctrina hasta el dia de hoy, los enfoques que buscan fundamen-
tar el caracter universal de los derechos sociales se han incrementado desde
principios de los anos noventa, y ese impulso ha llevado a algunos juristas a
calificarlos incluso de «derechos naturales». Los derechos sociales asi enten-
didos serian la traduccion de la «fraternidad», valor que integra la divisa de
la Republica (art. 2 de la Constitucion de 1958), y, mas exactamente, ten-
drian por fundamento la «solidaridad», como expresion juridica de dicho
valor, que implica también el «principio de igualdad» (mds para evitar las
discriminaciones no justificadas u otras rupturas formales que para fundar la
reduccion de las desigualdades materiales). Al mismo tiempo, se conserva
todavia la distincion (que no cabe mas que calificar de iusnaturalista en el
contexto de la discusion juridica) entre la «Nacién» (o la «sociedad» o aun
la «colectividad») y el «Estado», este ultimo quedando obligado sélo a la
organizacion de la ensenanza publica. Los derechos de solidaridad corres-
ponderian pues a la sociedad, lo que conlleva a debilitar su protecciéon como
derecho positivo. Esta separacion es sin duda de caracter ideologico, pero
responde también a cierta dificultad para identificar al «Estado deudor» de
derechos créditos.

La «solidaridad» no esta enunciada en el Preambulo de 1946 como prin-
cipio general, pero ella encontraria su justificacion en el caracter «social» de
la Republica, ya constitucionalizado en 1946 y reconocido en el art. 1 de la
Constitucion de 1958. Y, por cierto, las proyecciones normativas de la idea
de «Republica social» nos permiten reencontrar al Estado. En una de las
tentativas mas recientes por concebir los derechos sociales como derechos
universales, en efecto, dos excelentes especialistas del derecho de asistencia
social consideran que «el Estado estd en el centro de la problematica del
derecho social». Mds atn, el derecho social se presentaria, en tanto conti-
nente de la Republica social, como «la formulacion juridica de la ambicién
redistributiva y protectora del poder publico», aunque se conserva el tradicio-

172.  HERRERA, 2004, y WACHSMANN, 2005.
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nal argumento solidarista que ve el fundamento de los «derechos sociales»
en un conjunto de «prestaciones positivas de la sociedad». Para sustentar
el caracter universal de los derechos sociales se echa mano al valor de la
«solidaridad», que le daria a éstos su «horizonte de universalidad». La difi-
cultad del argumento proviene, sin embargo, del caracter «meta-juridico»
que, como lo admiten los autores, tiene el concepto de «solidaridad», y los
limites de la tentativa reaparecen a partir del instante en que se busca deter-
minar la forma juridica que esta solidaridad exige: los derechos sociales se-
rian derechos a prestaciones materiales, que aseguren los mecanismos de
distribucion; incluso los autores no dudan en definirlos como «derechos cate-
goriales». El caracter universal parece esfumarse ain mas cuando se llega a
la cuestion de la modalidad concreta de esos «derechos»: «su realizacion
efectiva constituye una tarea imposible» operando mds bien como guias
«para iniciar politicas concretas de integracion social». De golpe, como ya
ocurria en la argumentacion tradicional, esos «derechos sociales» no parecen
ser «derechos humanos» en sentido estricto. Algo que, por cierto, no escapa
a los autores, que admiten que los derechos sociales «si bien se afirman como
universales, dan origen a politicas particularistas» (BORGETTO y LAFORE).

La vieja tradicion de desconfianza hacia la categoria de derechos sociales
que irriga a la doctrina francesa se expresa también de manera subterranea,
y quizas con consecuencias mas graves, en cierta tendencia a utilizar como
paradigma teérico de los derechos sociales a los llamados «derechos de ayuda
social». Esta asimilaciéon conlleva a una serie de consecuencias especificas,
entre las que sobresale la absolutizacion del papel material del Estado en la
efectividad de los «derechos sociales», que son encerrados en una modalidad
de atribucion de prestaciones o bienes (las llamadas allocations), dirigidos a
su vez hacia una categoria particular de beneficiarios, los indigentes. No es-
capa al analisis que esta vision termina atentando contra la universalidad de
los derechos sociales.

Sin embargo, en los ultimos anos, al calor de los importantes desarrollos
doctrinales del derecho internacional y europeo vy, sobre todo, de la impor-
tancia que ha adquirido el llamado «contencioso de los derechos» para re-
construir el derecho constitucional francés (una empresa que ha favorecido
el contacto con otras culturas juridicas europeas mads abiertas en el tema que
nos ocupa), se ha extendido la comprension de la categoria de derechos
sociales como derechos fundamentales. Por cierto, estos desarrollos no estan
exentos de ciertas ambivalencias, ligadas sin duda a la persistencia de la vieja
tradicion de rechazo de su caracter juridico. Asi, después de calificarlos de
«fundamentales», se lee que los derechos sociales no son exigibles ante un
juez... Las vacilaciones afloran incluso en algunos de los mas agudos repre-
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sentantes de la doctrina constitucional: asi, luego de afirmar, con perfecta
razén, que «una clasificacion estricta que permita ordenar, de un lado, los
derechos fundamentales que dan acceso a prestaciones y, del otro aquellos
que serian caracterizados por una abstencion del Estado, no puede ser man-
tenida, ya que todo derecho fundamental comporta cierta distribucion de
ambos aspectos», el mismo autor promueve la utilizacion de la categoria de
«derechos créditos» porque ella subraya de manera adecuada el caracter de
atribucion de bienes de los derechos sociales (PFERSMANN). Y uno de los mejo-
res especialistas de derecho internacional de los derechos humanos, luego de
sostener que no hay separacion estricta entre ambas categorias de derechos,
debiéndose insistir en los tipos de obligacion, positiva o negativa, que un
mismo derecho puede reunir, afirma algunas paginas mas lejos que los dere-
chos sociales son «contingentes, subordinados a las posibilidades materiales
de una sociedad dada en un momento determinado de su historia», e incluso
que su naturaleza es aleatoria e incierta, sus términos imprecisos, en reglas
que no serian aplicables directamente, reduciéndolos a «principios desea-
bles» (SUDRE).

No sorprendera tampoco entonces que algunos constitucionalistas ha-
yan llegado a cuestionar la categoria de «derechos-créditos» por su amplitud,
ya que ella permitiria dar a entender que los particulares tendrian derecho
a reclamar ante un juez la concretizacion de un derecho social.

3.3. DESARROLLO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL

En comparaciéon con un desarrollo constitucional mds bien restrictivo
(si se lo compara con otras Constituciones europeas), el marco legislativo de
los derechos sociales reviste desde siempre una gran extension en el orden
juridico francés, dado que se lo considera tradicionalmente como el ambito
normativo especifico para el reconocimiento de este tipo de derechos. Asi,
la Ley del 29 de julio de 1998, llamada de lucha contra la exclusion social,
proclama, en su articulo 1.2 «el acceso efectivo de todos a los derechos funda-
mentales en materia de empleo, vivienda, proteccion de la salud, educacion,
formacion y cultura, proteccion de la familia y la ninez».

Se pueden distinguir, a nivel infraconstitucional, una serie de grupos
especificos de normas de contenido social, que son objeto de una «codifica-
ciéon» que ordena los textos legislativos y reglamentarios (en el campo del
«Trabajo», «Seguridad social», «Salud publica», «Accién social y familia»,
«Educacion» e incluso de la «Construccion» en materia de derecho a la
vivienda).

Quizas convenga iniciar el analisis por las normas del derecho de la
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Seguridad Social, cuya conformacién apunt6 a desarrollar un conjunto de
instituciones especificas ligadas a lo que se denomind por entonces la protec-
cién contra los «riesgos de la vida», que podian reducir o suprimir la capaci-
dad de ingresos de los trabajadores y sus familias, como la enfermedad, la
desocupacion, los accidentes de trabajo, la maternidad, la vejez o las cargas
de familia, en el marco de los nuevos modelos de Estado social que se genera-
lizan en Europa desde el fin de la Segunda guerra mundial'”®. En el caso de
Francia, se trataba de un sistema que (siguiendo la modelizacion propuesta
por el politélogo danés Gosta ESPING-ANDERSEN en un estudio cldsico) tiene
un marcado sesgo corporativo, ya que fue organizado menos sobre base uni-
versal que como un conjunto de prestaciones (y cotizaciones) ligadas al esta-
tuto profesional del trabajo asalariado, al menos en lo que respecta al régi-
men general (que convive atin hoy con un régimen agricola y uno de
profesiones independientes, entre otros).

El sistema de Seguridad Social francés se ha estructurado como un servi-
cio publico a través de un conjunto de normas que inaugura la famosa orde-
nanza del 4 de octubre de 1945 y dos leyes posteriores. La organizacion del
sistema, co-administrado por las organizaciones sindicales y patronales a tra-
vés de un conjunto de «cajas» repartidas en tres niveles territoriales sucesivos
(departamental, regional y nacional), y financiada por las cotizaciones profe-
sionales, abonaba la idea, nacida al calor de la tradiciéon republicana (y atun
hoy muy presente, como vimos, en la doctrina publicista), que la «solidari-
dad», esa «deuda social» que servia de fundamento al sistema'”#, quedaba
en manos de «la Naciéon» o «la colectividad», y no del Estado, lo que se
expresaba por el papel de los «actores sociales» en su administracion. El
argumento se relativiza hoy, cuando parte de la financiacion del sistema de
Seguridad Social pasa por el impuesto, directamente, por ejemplo, a través
de la llamada «contribucion social generalizada» (la CSG) de 1991, o indirec-
tamente (via las contribuciones del presupuesto del Estado ante los déficits
de ciertas ramas de la Seguridad Social). Incluso, el «equilibrio financiero
de la Seguridad Social» ha alcanzado rango de exigencia constitucional (CC
2003-489 DC del 29 de diciembre de 2003). Al mismo tiempo, el sistema
evolucion6 hasta privilegiar un régimen general obligatorio, dividido en
grandes «ramas» que cubren los grandes riesgos: enfermedad, accidentes de
trabajo, vejez y familia (el desempleo queda cubierto en el marco de otro
régimen juridico).

La crisis del modelo del Estado benefactor basado en el pleno empleo

173. HERRERA, 2006.
174. La solidaridad es el principio sobre el que se funda la organizacion de la Seguridad
Social (art. L-111-1, del Cédigo de la Seguridad Social).
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no so6lo implicé la reduccion de algunas de las prestaciones de la Seguridad
Social sino que llevo también a la ampliacion de los llamados «derechos de
ayuda social», es decir un conjunto de prestaciones otorgadas sin condicion
de cotizacion y teniendo en cuenta los recursos del beneficiario, que tendie-
ron a generalizarse desde principios de los anos noventa. Esta garantia de
los minima sociaux, financiados, con algunas excepciones, directamente por
el presupuesto del Estado, incluyé tradicionalmente un conjunto de mecanis-
mos de ayuda social muy especificos como el llamado RMI (sigla correspon-
diente a Revenu minimum d'insertion, creado en diciembre de 1988, y que fue
el mas importante de todos), la AAH (1'Allocation adulte handicapé, la mas
antigua, ya que nace en 1975), la ASS (que equivale a Allocation de solidarité
specifique de 1984), la API (es decir la Allocation de parent isolé), la PSD (la
Prestation spécifique dépendance, de 1997), la CMU (la Couverture maladie univer-
selle, de 1999), o la APA (la llamada allocation personnelle autonomie, creada en
2001), que buscan asegurar a los individuos que no cuentan con un ingreso
economico estable o entran en la categoria de «precariedad» establecida a
partir de un piso de recursos, un conjunto de prestaciones minimas indispen-
sables, en general a titulo transitorio, para su subsistencia en materia de
ingreso, acceso al sistema de salud, vivienda o incluso acceso a la justicia. En
estos casos, la categoria de «personas en dificultad» es completada por otras
determinaciones sociales, como familia, nino, anciano, invalido o desocu-
pado. El fundamento de estos derechos de ayuda social es, como en el caso
de la Seguridad Social, el principio de solidaridad nacional, lo que lleva a
veces a ciertas confusiones conceptuales sobre la extension de ambos tipos
de derechos.

Pero la crisis del Estado benefactor tocé también a la organizacion de
estos derechos de ayuda social. En efecto, buena parte de estas prestaciones
han sido actualmente transferidas a las colectividades locales, en particular a
los departamentos, lo que contribuye atin mas a hacerles perder su caracter
«universal», incluso dentro de las fronteras nacionales. E1 Conseil constitution-
nel ha convalidado dichas transferencias, sosteniendo que el «principio de la
solidaridad nacional» no es, en si, un obstaculo a «la institucién de un meca-
nismo de solidaridad llevado a cabo por el departamento», debiendo la ley
prevenir simplemente la aparicion de rupturas caracterizadas de igualdad en
la atribucién de la prestacion (CC 96-387 DC, del 21 de enero de 1997).
Incluso, de manera mds general, esta vez con respecto al principio de igual-
dad, el Conseil constitutionnel ha decidido que «el principio de igualdad no
impone al legislador, cuando éste busca reducir las disparidades de trata-
miento en materia de protecciéon social, remediar de manera concomitante
el conjunto de las disparidades existentes» (CC 99-416 DC, del 23 de julio
de 1999).
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La multiplicacion de estos dispositivos particulares (que casi han llegado
a la decena) condujo a darles un marco normativo mas general, con la ya
citada Ley del 29 de julio de 1998. El mismo proceso ha llevado también a
la introduccion de un Revenu de solidarité active (el llamado RSA, que se podria
traducir como «renta de solidaridad activa») que entr6 en vigor a mediados
de 2009. EI RSA reemplaza el RMI y otros mecanismos de ayuda social como
la API, aunque los objetivos declarados (para el actual Gobierno se trataba
de la medida central en materia social del quinquenio) por sus promotores
eran mas ambiciosos: substituir la pura logica de «asistencia» de los mecanis-
mos de ayuda social, a través de la ereccion de un sistema de derechos y
deberes tanto para los beneficiarios como para los poderes publicos. El obje-
tivo es favorecer el ingreso o la vuelta al mercado laboral de «las personas
en dificultad», pero también luchar contra la pobreza de ciertas categorias
de trabajadores, al permitir acumular con mayor facilidad un salario, que se
supone bajo, u otro tipo de retribucion, con las alocaciones de ayuda. Tam-
bién se pretende cuantificar los objetivos gubernamentales de reduccion de
niveles de pobreza. El beneficio es atribuido a nivel departamental. No han
faltado sin embargo las criticas sobre la confusion de estatutos que el sistema
alimenta, a la vez trabajador (pobre) y asistido, lo que termina por consolidar
la precariedad social del otrora protegido «empleo». Pero la crisis financiera
mundial y europea amenaza incluso con reducir sus beneficios: se discute
actualmente la posibilidad de imponer una obligaciéon de trabajo gratuito en
contrapartida a la prestacion monetaria.

La evolucion de ciertos derechos sociales ha sido mas lineal. En el caso
de los derechos de las mujeres, la garantia de igualdad fue consagrado en la
Constitucion de 1946 (apdo. 3 del Preambulo), aunque el régimen de capaci-
dad civil habia sido ya modificado en profundidad en 1938 para las mujeres
solteras. Al sufragio femenino, reconocido inmediatamente después de la
Libération, le seguiran reformas legislativas mas lentas en el plano de los regi-
menes matrimoniales (1965), autoridad parental (1970) y divorcio (1975).
Durante mucho tiempo, la jurisdiccion constitucional se opuso a toda distin-
cion sexual en el ejercicio de la ciudadania y la organizacion de la representa-
cion politica (CC 82-146 DC del 19 de noviembre de 1982), pero finalmente
una reforma constitucional, acaecida en julio de 1999, modificé el articulo 3
de la Constitucion de 1958, agregando un nuevo apartado que precisa que
La loi favorise l'égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonc-
tions électives, completando el dispositivo con un no menos novedoso parrafo
en el articulo 4 que establece que los partidos politicos tienen la responsabili-
dad de garantizar dicho principio en las condiciones que determina la ley.
Luego de la censura de un conjunto de disposiciones por parte del Conseil
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constitutionnel, fue finalmente promulgada la Ley «tendiente a favorecer el
igual acceso de mujeres y hombres a los mandatos electorales y las funciones
electivas», del 6 junio de 2000, previendo penalidades financieras para aque-
llos partidos que incumpliesen con la obligaciéon de presentar un numero
igual de candidatos de distinto sexo en sus listas. Sin embargo, el Conseil
constitutionnel realiza una interpretacion restrictiva de dicho articulo 3, que
solo se aplica a las elecciones para mandatos y funciones publicas, pero no
es pertinente para la composicion de 6rganos dirigentes o consultativos de
personas morales de derecho publico o privado (CC 2006-533 DC, 16 de
marzo de 2006). Desde el punto de vista de los derechos laborales, la afirma-
cion de la igualdad de principio sera efectivamente reconocida en la funcion
publica, por la decision del Conseil d'Etat del 6 de enero de 1956 (Syndicat
national autonome du cadre d'administration générale des colonies et sieur Montalivet,
que valida sin embargo una «derogacion») y consolidada luego por el desa-
rrollo del principio de no discriminacion del derecho comunitario. La igual-
dad de salario por el mismo trabajo esta inscripta en el Codigo de trabajo
desde 1972, bien que su efectividad en ciertas ramas es ilusoria, y nuevas
normas legales han buscado asegurar la igualdad profesional. El reconoci-
miento de un derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo, validado
por el Conseil constitutionnel en su gran decision «IVG» (CC 74-54 DC del 15
de enero de 1975), ratificado en «IVG II» (CC 2001-446, del 27 de junio de
2001) sera considerada como la fecha mds importante en el camino de la
emancipacion de la mujer.

El derecho a la educacion tiene bases normativas previas a la constitucio-
nalizacion de los derechos sociales, ya desde finales del siglo XIX, constitu-
yendo uno de los pilares del sistema republicano. El apartado 13 del Pream-
bulo de la Constitucion de 1946 proclama que la Nacion garantiza al nino y
al adulto el acceso igual a la instruccién, a la formacion profesional y la
cultura, ligando este derecho global al deber especifico del Estado de organi-
zar la ensenanza publica, laica y gratuita a todos los niveles. El conjunto de
normas fueron recogidas en el Codigo de la educacion, que la postula como
prioridad nacional.

El otro gran grupo de normas legislativas referentes a los derechos socia-
les lo forman las reglas aplicables al derecho de los trabajadores, que, desde
un punto de vista historico, estan en el origen de los derechos sociales funda-
mentales. Sin remontar a los antecedentes del siglo XIX, se suele hablar de
una «edad de oro» del derecho de trabajo que, entre 1936 y 1974, desarroll6
un importante sistema de garantias para el trabajo asalariado (PELISSIER, SU-
PIOT y JEAMMAUD). Si dejamos también de lado las importantes realizaciones
que nacieron con el gobierno del llamado Front populaire y nos enmarcamos
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en el constitucionalismo social francés, se debe senalar la Ley del 11 de fe-
brero de 1950 sobre las convenciones colectivas y los conflictos de trabajo, y
que crea ademas la instituciéon del salario minimo garantizado (el llamado
por entonces «SMIG», luego sustituido por el actual SMIC, a partir de 1968).
Sus normas permiten también terminar con la idea de que la huelga rompia
el contrato de trabajo, regla ratificada un ano después por la Cour de cassation
(decision Soc. 28 junio 1951).

Mas tarde, en 1958, se sientan las bases del régimen de proteccion del
desempleo, a partir de la creaciéon de un seguro obligatorio, administrado
paritariamente por los actores del mundo del trabajo, organizados en la lla-
mada UNEDIC (Unién nacional interprofesional para el empleo en la indus-
tria y el comercio), que decide la creacion de asociaciones especificas de
intervencion, denominadas «Assedic». Paralelamente, a finales de la década
del sesenta, se crea la llamada ANPE (Agencia nacional para el empleo), que
busca organizar por parte del Estado la politica de ofrecimiento de em-
pleos'”. Y la Ley del 13 de julio de 1973, completada luego por la Ley del 3
de enero de 1975, introduce un procedimiento enmarcado normativamente
para despedir a los trabajadores, que solo puede llevarse a cabo por «causa
real y seria».

Un nuevo impulso legislativo se dara con la llegada de la izquierda al
poder por primera vez en la V Republica, en particular con las llamadas
Leyes Auroux de 1982, cuatro grandes normas que buscan fortificar la posi-
cion juridica de los trabajadores en la sociedad, a través de una nueva reduc-
cion de la jornada legal de trabajo, el otorgamiento de una quinta semana
de vacaciones pagadas, el fortalecimiento del contrato de trabajo por tiempo
indeterminado, nuevas garantias al derecho sindical, el desarrollo del dere-
cho de la negociacion colectiva, etc. Aunque algunos de estos topicos pudie-
ron ser profundizados aun después de la crisis del Estado benefactor y la
extension de la mundializacion de la economia (en particular la duracién
legal del trabajo que las llamadas Leyes Aubry, de junio de 1998 y enero de
2000, redujeron al principio de 35 horas semanales), se juzga la etapa actual
como de franco retroceso con respecto a los principios que inspiraron el
derecho laboral después de la Segunda guerra mundial. Actualmente, se esta
desarrollando una intensa discusion sobre el futuro de un conjunto de nor-
mas especificas (protectoras) relacionadas con una actividad social como el
trabajo (p. €j., en materia de contrato laboral), e incluso se ha llegado a
poner en duda la permanencia de una disciplina juridica propia. El Conseil

175.  Ambas organizaciones (Assedic y ANPE) fueron reunidas en un «Polo empleo» a
partir de enero de 2009.
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constitutionnel ha validado hasta ahora esas reformas, incluso cuando se reti-
ran normas de garantia de la parte mas importante del Codigo de trabajo
(la parte legislativa), como algunas reglas sobre la Inspection du travail o los
conseils de prud’hommes (CC 2007-561 DC, de 17 de enero de 2008).

En el marco de los llamados derechos sociales de prestacion, el principal
desarrollo legislativo de los ultimos anos toc6 al derecho a la proteccion
de la salud vy, sobre todo, al derecho a la vivienda, cuya justiciabilidad esta
despertando las discusiones mas interesantes. El primero de estos derechos
dio lugar a numerosas decisiones de la jurisdicciéon constitucional, apoyan-
dose en particular en el ya recordado apartado 11 del Preambulo de 1946.
Tradicionalmente, se considera que recubre el llamado derecho a la vida,
pero sobre todo, un derecho de acceso a los cuidados y a la prevencion
de la salud, constituyendo, en la vision tradicional, un «objetivo de valor
constitucional» mds que un derecho fundamental (tal como se proclama en
la Carta de la Organizacion Mundial de la Salud, y es recogido en numerosas
normas del derecho positivo francés, como la Ley del 4 de marzo de 2002).
Se ha discutido en doctrina si dicho apartado 11 encierra un derecho indivi-
dual a prestaciones o simplemente opera como fundamento para el estableci-
miento de un sistema de protecciéon en salud publica. Algunas decisiones de
las dos maximas jurisdicciones de derecho publico han permitido sin em-
bargo, si bien en circunstancias excepcionales, revestirlo de las caracteristicas
de un derecho subjetivo' 7%, apoyandose en la «salvaguarda de la dignidad de
la persona humana» que, como vimos, es un principio de valor consti-
tucional.

La Ley del 4 de marzo del 2002, en particular, marca un enfoque del
derecho a la salud que prioriza el punto de vista de los «derechos de los
pacientes» ante el poder absoluto de los médicos, dandoles fundamento en
la libertad de los mismos, via el consentimiento y el respeto no sélo de los
derechos de los usuarios del sistema de salud, sino también de los que llama
«derechos de la persona enferma». En efecto, después de proclamar que «el
derecho fundamental a la proteccion de la salud debe ser puesto en practica
por todos los medios disponibles en beneficio de toda persona», establece
las bases de una «democracia sanitaria», donde los organismos que participan
en el sistema de salud, las asociaciones de defensa de las personas enfermas
y los usuarios cumplen un papel en el desarrollo de la prevencion, garantizan
el acceso igual de cada individuo a los cuidados necesarios para su estado

176. P. ¢j., prohibiendo la reconduccién de un extranjero en situacion irregular ante el
peligro para su salud (CE, 13 de mayo de 1996) o estableciendo la obligaciéon de
asegurar a todo extranjero, sin condiciones, una ayuda médica. Aunque esta vision
es criticada por la doctrina tradicional (MarHieu, 1999).
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de salud, asegurando la continuidad de los mismos y la mejor seguridad
sanitaria posible.

Por su parte, el derecho a la vivienda ha sido objeto de un conjunto de
normas legislativas que organizaban el acceso a la vivienda de las personas
de bajos recursos al interior de la red habitacional social, administrada por
las comunas, a través de un conjunto de organismos especificos. El control
de estas normas dieron a su vez la ocasion al Conseil constitutionnel de expe-
dirse sobre su estatuto constitucional, en particular en un conjunto de deci-
siones de mediados de los anos noventa, sobre las que volveremos en el
altimo apartado, y que facilitaron, por ejemplo que incluso el derecho a la
vivienda sea calificado de «derecho fundamental» por la jurisdiccion ordina-
ria (Cour d'appel de Paris, 15 de septiembre de 1995). La mas importante de
estas leyes ha sido la llamada Ley DALO (por Droit auw Logement Opposable),
del 5 de marzo de 2007, ya modificada por la Ley del 25 de marzo de 2009
(lamada de Movilizacién en favor de la vivienda) y cuyos efectos juridicos
plenos, es decir, la posibilidad de utilizar un recurso ante los tribunales admi-

nistrativos abierta a todos los demandantes, recién se completan el 1 de
enero de 2012.

Tal vez sea en el plano jurisprudencial que se encuentren los elementos
mas interesantes para determinar el lugar de los derechos sociales en el sis-
tema juridico francés.

El Conseil d'Etat se ha mostrado tradicionalmente mas reacio en la inter-
pretacion de las garantias de los derechos sociales. Ciertamente, fue una
decision de esta alta jurisdicciéon (que por entonces ejercia cierta forma de
control de constitucionalidad de los derechos) que, en una sentencia algo
ambigua de 1950 (la ya citada decision Dehaene), reconocio el caracter licito
(aunque limitable) de la huelga en la funcién publica, con base normativa
en el texto del Preambulo de 1946. En realidad, el Conseil d'Etat ha preferido
apropiarse del contenido del Preambulo bajo la forma de «principios genera-
les del derecho», particularmente en referencia con el «principio de igual-
dad». Si el procedimiento ofrece ciertas garantias para el reconocimiento y
la proteccion de algunos derechos sociales, la modalidad no permitia un
verdadero avance de la categoria, lo que no deja de ser importante dada la
tradicional relacion de dependencia tedrica de la doctrina administrativista.
Por cierto, esta modalidad no fue 6bice para que la suprema jurisdiccion
administrativa crease nuevos derechos sociales, como ocurriera con el lla-
mado «derecho a llevar una vida familiar normal» (CE, 8 de diciembre de
1978, GISTI).

Sin embargo, con respecto a los otros «principios generales» enunciados
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en el Preambulo, por ejemplo el llamado «principio de solidaridad» recono-
cido en el apartado 12, el Conseil d'Etat consideré, en su decision Tallagrand
(CE, 29 de noviembre de 1968) que «en ausencia de disposicion legislativa
precisa», el enunciado no puede «servir de base a una acciéon contenciosa de
indemnizacion», lo que relativizaba altamente la efectividad de los derechos
sociales reconocidos en dicho texto. Luego de la emergencia de un «derecho
a la vivienda digna» en la jurisprudencia constitucional, el Conseil d'Etat re-
chazo6 que se tratara de una «libertad fundamental», incluso con base consti-
tucional, puesto que se trataria de un mero «objetivo», y por ende, no tendria
ejecucion directa. También en esa ocasion la suprema jurisdiccion adminis-
trativa consideré que «las estipulaciones relativas al acceso de los particulares
a la vivienda que estdn contenidas en ciertas convenciones internacionales
ratificadas por Francia no crean mas que obligaciones entre los Estados parte
de dichas convenciones y no producen efecto directo con respecto a las per-
sonas privadas» (CE, 3 de mayo de 2002, Association de réinsertion sociale du
Limousin et autres).

Pero el impulso principal ha venido de la jurisprudencia constitucional,
al punto que los primeros comentaristas, habituados a la desconfianza del
Conseil d'Etat hacia los derechos sociales, no dudaron en hablar de la «auda-
cia» del Conseil constitutionnel ante sus primeras decisiones en materia de dere-
chos sociales, lo que parecia justificarse al menos con respecto a lo que habia
sido hasta entonces la tradicién juridica francesa. Aunque los consejeros
constitucionales han subrayado siempre que «su poder general de aprecia-
cion y de decision» no sea idéntico que el otorgado por la Constitucion al
Parlamento, lo que impide, en particular, determinar si el objetivo que se
asigna al legislador podia ser alcanzado por otras vias, al menos mientras la
modalidad retenida no es manifiestamente inapropiada para sus fines (CC
2006-535 DC, del 30 de enero de 2006). Ratificando el principio, una deci-
sion sobre el derecho al empleo agrega que el legislador debe permitir su
ejercicio al mayor nimero posible de personas (CC 2010-98, QPC, de 4 de
febrero de 2011). Y pronto comenzara a hablarse de «interpretacion restric-
tiva» en lo que hace a la obligatoriedad del Preambulo de 1946 con respecto
al legislador (p. €j., CC 201091, QPC, de 28 de enero de 2011).

Ya hemos visto que fue el desarrollo de una jurisprudencia del Conseil
constitutionnel, a partir de los anos setenta, que permiti6 la emergencia consti-
tucional de los derechos sociales. En particular en lo que hace a los llamados
«derechos constitucionales de los trabajadores», es decir aquellos reunidos
en los apartados 5 (segunda parte), 6y 7, que protegen el derecho de huelga,
el derecho y las libertades sindicales y el derecho de participacion en la
determinacion de las condiciones colectivas de trabajo serian verdaderos de-
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rechos fundamentales en la tradicion constitucional europea, es decir su pro-
teccion seria invocable directamente ante el juez. Sin embargo, dicho carac-
ter no los blinda contra la intervencion del legislador, que organiza su
ejercicio. Se discute mas, en cambio, la extension de la garantia ofrecida a
los derechos sociales de prestacion desarrollados en los apartados 5, 8 y si-
guientes del Preambulo de 1946. Cuando el Conseil constitutionnel utiliza la
categoria de «objetivo constitucional», sus decisiones han insistido sobre todo
en el papel del legislador en la realizaciéon de los mismos (CC 98-403 DC, de
29 de julio de 1998, CC 2004-505 DC, 19 de noviembre de 2004)77.

Un conjunto de evoluciones recientes en materia de jurisprudencia
constitucional ha alimentado ciertos resquemores de la doctrina mas progre-
sista en materia de derechos sociales. En un primer momento, la «constitu-
cionalizaciéon» de los derechos de los trabajadores despert6é la simpatia en
este sector doctrinal, ya que dichos derechos eran elevados asi a la categoria
de libertades publicas de ejercicio colectivo (sobre todo, los apartados 6, 7y 8
del Preambulo de 1946, ya recordados). Pero la interpretacion constitucional
pronto mostrara ciertos limites con respecto a los otros derechos sociales
reconocidos en los apartados 5, 11 y 13. En una jurisprudencia constitucional
reciente, iniciada con la decision del 12 de enero de 2002 (CC 2001-455 DC),
la llamada «libertad de emprender» (que habia sido «constitutionalizada» en
1982, a partir de una interpretacion amplia del art. 4 de la Declaracion de
1789 por parte del Conseil constitutionnel) ha aparecido como un principio
que puede servir para controlar fuertemente las decisiones del legislador, en
particular en materia de «derecho a obtener un empleo», avatar del antiguo
«derecho al trabajo», reconocido en el apartado quinto. En una jurispruden-
cia mas antigua sobre este mismo apartado quinto, de 1983, el poder del
legislador, en cambio, habia sido ampliamente afirmado por el Conseil consti-
tutionnel. Ahora las alternativas promovidas por el Gobierno para desarrollar
el derecho a obtener un empleo pueden ser controladas en relacion con la
«libertad de emprender», que tendria, en la medida que se trata de un dere-
cho fundamental (y no de un objetivo), que surge de la Declaracién de 1789,
cierta preeminencia. La conciliacion entre ambas reglas, de estatuto dife-
rente, seria favorable, a aquella de esencia liberal. Mas alla del caso puntual,
se ha querido ver un primer paso hacia la jerarquizacion, por parte de la
maxima jurisdiccion constitucional, de los derechos y libertades, que venia
siendo reclamada por los sectores mas conservadores de la doctrina.

177. Lo que ha dado pie, a la doctrina constitucional dominante, a sostener que tales
derechos sociales no podrian, en principio, ser invocados por los individuos en
ausencia la ley (FAvOreau y PHiLIP), una posicién que se apoya en la tradicional
jurisprudencia del Conseil d'Etat.

158 DR © 2012. Thomson Reuters
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Capitulo 1I. Panorama de derecho comparado

En efecto, en continuidad con la separacion entre derechos de primera
y segunda generacion, se ha sostenido que la Declaracion de 1789 reconoce
los derechos del hombre en tanto hombre, es decir con abstraccion de toda
consideracion de desarrollo econémico y social. En cambio, el Preambulo de
1946 so6lo garantiza derechos doblemente condicionados, por la situacion
historica en general, y por el estatuto de sus beneficiarios, en particular. Estos
autores subrayan una célebre decision del Conseil constitutionnel, controlando
la ley de nacionalizacién de la primera presidencia de Francois Mitterrand
donde se dice que el Preambulo de 1946 «tiende s6lo a completar» la Decla-
racién de 1789 (CC 81-132 de 16 de enero de 1982)!17%. De manera general,
una parte muy importante de la doctrina, tanto constitucional como adminis-
trativa, ha considerado que dado que vivimos bajo un régimen liberal y que,
por consiguiente, los derechos sociales ocuparian un lugar «finalmente me-
nor [...] dentro del edificio constitucional», el juez constitucional podria te-
ner un mayor control sobre el poder de apreciacion del legislador en dicha
materia, ya que en un régimen liberal habria «un limite de primer orden con
respecto a la amplitud de los derechos sociales»!”. Sin embargo el Conseil
constitutionnel ha rechazado hasta ahora toda jerarquizacion formal entre de-
rechos fundamentales, lo que permite pensar que los derechos reconocidos
en ambos textos tienen la misma virtualidad. Esta jerarquizacion de derechos
fue promovida incluso con respecto al llamado «principio de no regresion
de los derechos fundamentales» (denominado effet cliquet en la doctrina fran-
cesa). Dicho principio, que opera como una garantia particular para impedir
que una nueva norma legal reduzca o prive de efectos a derechos ya recono-
cidos constitucionalmente, no se aplicaria, segiin sostuvieron caracterizados
representantes de la doctrina tradicional, a los derechos econémicos y socia-
les, en particular de prestacion. Sin embargo, un conjunto de decisiones del
Conseil constitutionnel han extendido la garantia de no regresion a los dere-
chos sociales constitucionales; incluso para aquellos presentados como «obje-
tivos», tales como el derecho a la vivienda o la protecciéon de la familia. En
sendas decisiones, analizando un conjunto de medidas gubernamentales so-
bre la vivienda, las asignaciones familiares o la jubilacion, tipicos derechos
de prestacion, el Conseil constitutionnel ha sostenido que el amplio poder reco-

178. A decir verdad, el verbo «completar» no existe en el texto de 1946, donde, después
de haber reafirmado los derechos y libertades de la Declaracién de 1789 (y los
llamados «principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica»),
«proclama, ademdas» los nuevos principios. El verbo «completar» se utiliza, en cam-
bio, en el Predambulo de la Constitucion de 1958, donde se dice que la Declaracion
de derechos del hombre y del ciudadano fue «confirmada y completada» por el
Preambulo de 1946, la utilizacién conjunta de ambos verbos pareceria dar el mismo
estatuto a ambos derechos.

179. Priétot, 1991.
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nocido al legislador para modificar, abrogar, substituir disposiciones en la
materia y apreciar la oportunidad de tales medidas, no puede «llevar a privar
de garantias legales las exigencias de caracter constitucional», como el obje-
tivo de una vivienda decente o las obligaciones contenidas en los parrafos 10
y 11 del Preambulo de 1946 (CC 94-359 DC, de 19 de enero de 1995; CC 97-
393 DC, de 18 de diciembre de 1997; CC 2010-617 DC, de 9 de noviembre
de 2010).

La desconfianza de los representantes mds progresistas de la doctrina
publicista se ha extendido a la categoria de «derecho fundamental», que
favoreceria la constitucionalizacion de libertades econémicas contra aquellas
normas de contenido social, por lo que se promueve el mantenimiento de la
categoria de derechos humanos, que se prestaria menos a ese tipo de utiliza-
cion (CHAMPEIL-DESPLATS, y SUPIOT). Ya en el marco del derecho laboral, la
prioridad cada vez mayor dada al caracter de «persona» sobre la categoria
de «trabajador» para juzgar la proteccion de los derechos dentro del espacio
de la empresa, que se tornaban asi cada vez menos «colectivos» y mas «indivi-
duales», habia sido también una fuente de inquietud, en la medida en que
se la juzgaba como un medio para facilitar la flexibilizacion laboral y reducir
la especificidad protectora de las normas laborales, al ocultar el caracter desi-
gual de la relacién de trabajo.

En todo caso, la constitucionalizacion de lo social llevada a cabo por el
Conseil constitutionnel conserva a nuestro entender muchos de sus rasgos posi-
tivos. No solo el derecho sindical y el derecho de participacion de los trabaja-
dores en la determinacion de las condiciones colectivas de trabajo han sido
explicitamente calificados de «principios y reglas de valor constitucional»,
sino incluso ha ocurrido lo propio con el «derecho al empleo» (CC 98401,
de 10 de junio de 1998).Y al aparecer como una «exigencia constitucional»
(contrariando a quienes veian en el «derecho al trabajo» un mero principio
politico), le da el caracter de una norma de plena juridicidad, produciendo
a su vez efectos normativos directos y especificos y garantias concretas, por
ejemplo, en materia de despido (CC 2004-509 DC, de 13 de enero de 2005).

De hecho, cuando el Conseil constitutionnel establece, aun bajo la forma
de «objetivos de valor constitucional», derechos «sociales» como el derecho
a una vivienda digna a través del principio de la «salvaguarda de la dignidad
de la persona humana» (en la ya citada decision CC 94-359 DC, del 19 de
enero de 1995), una doctrina constitucional «autorizada» no dejara de de-
nunciar una «anomalia», ya que dicho principio seria propio a «los derechos
fundamentales de esencia liberal». Dado que los «derechos sociales» serian
contingentes, su incorporacion a través de un principio absoluto, inherente
a la calidad humana, plantearia un «grave problema», ignorando la separa-
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cién que existe entre estos dos tipos de derechos. Como se puede observar,
en este tipo de razonamiento se establece un dique para evitar la conexion
directa entre el principio de dignidad de la persona humana y las demandas
sociales. Las exigencias sociales podrian traducirse juridicamente, a lo sumo,
bajo la forma de un «objetivo» constitucional, pero de ningin modo pueden
ponerse en el mismo plano que los «derechos fundamentales», donde en
cambio, si se incluye el derecho de propiedad privada. Una primacia de
los derechos sociales sobre los derechos liberales, seria, ademas, «fuente de
totalitarismo»'%°. E1 Conscil Constitutionnel, sin embargo, al reconocerlo como
«objetivo de valor constitucional», restringe taxativamente las limitaciones
excesivas del derecho de propiedad (CC 2011-169, QPC, de 30 de septiembre
de 2011).

Al calor de la influencia europea (y en particular de la jurisprudencia
de la CEDH), otras evoluciones se han producido. En particular, la decision
de la Sala social de la Cour de cassation del 16 diciembre 2008 (Eichenlaub
¢/Axia Francia) ha abierto la via a la invocabilidad directa de los tratados
internacionales en materia de derechos sociales, que producirian efectos, no
menos directos, en derecho interno, como ya habia ocurrido en referencia
a la Convencion de salvaguarda de derechos de los ninos. En efecto, la alta
jurisdiccion decidi6 la aplicacion directa, en derecho interno, del articulo 6.1
del PIDESC, que reconoce a toda persona el derecho de ganar libremente su
vida por un trabajo libremente elegido o aceptado, que impide que un traba-
jador, sumido a una obligacién de no concurrencia, sea privado de contrapar-
tida financiera con la excusa de haber sido despedido por falta grave. La
decision ha sido subrayado con mayor acuidad aun, por el hecho que la
Corte utiliz6 el texto de oficio, sin que la aplicacién fuera requerida por las
partes. Actualmente, se espera del Conseil d'Elat la ocasion de modificar su
doctrina tradicional de no reconocimiento de la invocabilidad y del efecto
directo de los tratados internacionales en materia de derechos sociales, esta
vez en referencia al derecho a la vivienda, siguiendo una via abierta por el
Tribunal Supremo de Moénaco.

3.4. GARANTIAS

De manera tradicional, se considera que buena parte de los enunciados
del Preambulo de 1946, aun después de haber sido constitucionalizados por
el Conseil constitutionnel, no son lo suficientemente explicitos o son demasiado
vagos para dar lugar a un derecho invocable directamente por los particula-
res contra la administracion. Se trataria de «principios», politicos ante todo,

180. MarHieu, 2002.
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que no crean derechosy obligaciones de manera directa e inmediata, aunque
la técnica seguida ha permitido incluir algunas de estas prescripciones a ti-
tulo de «principios generales del derecho», o incluso de «principios constitu-
cionales», sancionando asi la aceptacion de la cosa juzgada constitucional.
Pero el Conseil d'Etat ha sostenido que la proclamaciéon de un «derecho cré-
dito» no tiene por efecto obligar a los poderes publicos a garantizar ese
derecho, y por ende, un individuo no puede invocarlo para obtener una
ventaja particular (CE, 8 de diciembre de 1978, GISTI).

El régimen de garantias de los derechos sociales en el orden juridico
interno es complejo, tanto en lo que hace al derecho en si como en lo que
respecta al tipo de jurisdiccion'®!. En el derecho constitucional francés no
existia hasta hace muy poco una acciéon de inconstitucionalidad puesta en
manos de los particulares, y ni siquiera un recurso indirecto, del tipo recurso
de amparo o recurso de tutela. Sin embargo, la reforma constitucional del
23 de julio de 2008 ha previsto la posibilidad, en el curso de un proceso ante
una jurisdiccion, de un reenvio al Conseil constitutionnel, por intermedio del
Conseil d'Etat o de la Cour de cassation, de una disposicion legislativa que pu-
diese afectar un derecho o una libertad reconocidos por la Constitucion (art.
61.1). El procedimiento de la llamada «cuestion prioritaria de inconstitucio-
nalidad» ha entrado en vigencia el 1° de marzo de 2010, con la Ley Organica
del 24 de noviembre 2009. Las primeras demandas llegaron al alto tribunal
en abril, que el 27 de mayo 2010 (decisién n° 2010-1 QPC), tras la audiencia
publica prevista en el procedimiento, dict6 su primera sentencia, que toca al
problema de los derechos sociales. En efecto, el Conseil constitutionnel declard
la inconstitucionalidad de un conjunto de normas que establecian una dife-
rencia en el tipo de revalorizacion de las pensiones de antiguos combatientes,
segun fuera su origen (francés o extranjero), aun cuando residiesen en el
mismo pais, en nombre del principio de igualdad. La decision obliga al legis-
lador a modificar la legislacién antes de 1° de enero de 2011'%2. Es dable
suponer que el desarrollo de dicha excepcion de inconstitucionalidad traera
cambios importantes, al menos a mediano plazo, en la evolucion del Conseil
constitutionnel hacia una corte constitucional de tipo europeo'®®. Al mismo

181. Dejamos de lado, por razones de espacio, la incidencia de las normas supra-estatales
en el régimen de garantia de los derechos sociales, sobre todo de derecho europeo
y de Derecho comunitario.

182.  El Conseil constitutionnel, en nombre de su doctrina sobre el principio de igualdad,
no se opone a que se mantenga la diferencia con respecto a los antiguos combatien-
tes que no residen en el territorio francés, pero sin distinciéon de nacionalidad.

183. Las ultimas nominaciones de miembros del Conseil constitutionnel, en febrero de
2010, y que han recaido en politicos de reconocida trayectoria, se ha interpretado
como un intento de alejar el fantasma de una evolucién hacia una Corte constitucio-
nal de tipo europeo. Recordemos que dos antiguos presidentes de la Republica
(Giscard d'Estaing y Chirac) participan actualmente de las decisiones del tribunal.
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tiempo, se ha creado la figura del «Defensor de los derechos» (art. 71.1),
inspirada en la experiencia espanola del defensor del pueblo, pero que es-
pera una ley organica para determinar el perimetro de sus funciones, que
esta en discusion en estos momentos en el Parlamento. Cabe precisar, ade-
mas, que no existe en derecho constitucional francés un «Poder judicial» en
la tradicion norteamericana (la Constitucion de 1958 habla, en su titulo VIII,
de «autoridad judicial» cuya garantia de independencia es confiada al... Presi-
dente de la Republica).

Tenemos por un lado las garantias constitucionales, cuya extension
puede variar segun la interpretacion dada por el Conseil constitutionnel. En lo
que hace a los «derechos de prestacion» se considera que corresponde al
legislador desarrollar tales «derechos», que son de caracter programatico.
Asi, por ejemplo, si se reconoce como exigencia constitucional «la puesta en
marcha de una politica de solidaridad nacional en favor de los trabajadores
jubilados», el legislador es libre de decidir «las modalidades concretas que le
parecen apropiadas» para satisfacer esta exigencia (CC 2003-483, de 14 de
agosto de 2003). Lo que equivale a decir que el derecho, aun reconocido
constitucionalmente, sélo puede ser garantizado una vez adoptada la ley (y,
sobre todo, su decreto de aplicacion) que lo organice. Se considera asi que el
derecho constitucional positivo no ofrece una garantia de puesta en practica
efectiva de un derecho social reconocido en ausencia de norma legislativa.
En cambio, el Conseil constitutionnel seria un garante, como acabamos de ver
mas arriba, de la no regresion en materia de derechos sociales constitu-
cionales.

En un sistema que, aun evolucionando hacia nuevas formas de control
de constitucionalidad de los derechos y libertades, sufre de la ausencia de
una verdadera corte constitucional (aunque mds no sea por la composicion
del Conseil constitutionnel), la proteccion constitucional de los derechos funda-
mentales (no sélo sociales), tiene sus limites, se considera que el llamado
«control de convencionalidad de las leyes» es mucho mas eficaz en ese plano,
al menos para los derechos reconocidos en el CEDH'®%. Pero el Conseil d'Etat
ha negado que las normas del PIDESC produzcan efectos directos con res-
pecto a los particulares, que no pueden invocarlas por ejemplo contra un
decreto relativo a las «prestaciones familiares» (CE, 5 de marzo de 1999,
Rougquette et autres).

Las jurisdicciones encargadas de la protecciéon de los derechos y liberta-
des presentan una dualidad de orden, judicial y administrativo, separacion
que se asienta en una norma de 1790. Pese a que el valor constitucional de

184. WacHSMANN, 2008.
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la dualidad ha sido relativizado por el Conseil constitutionnel, el sistema posee
un conjunto de especificidades (no sélo en materia social, a decir verdad)
que limitan de alguna manera su rol de contra-poder. Baste recordar, en lo
que hace a la jurisdiccion administrativa, que su maxima instancia, le Conseil
d'Etat, actia también como consejero del Gobierno.

Ambos ordenes jurisdiccionales, ordinario y administrativo, tienen voca-
cién a conocer al menos algin aspecto del conjunto de los derechos sociales,
lo que transforma al sistema de garantias en altamente complejo y desperdi-
gado. Si la proteccion de la libertad individual queda, en principio, en manos
de la autoridad judicial (art. 66 de la Constitucion de 1958), el juez adminis-
trativo es la jurisdiccion competente para anular las decisiones tomadas por
el Poder ejecutivo en ejercicio de sus prerrogativas de autoridad publica,
como lo ha reconocido la jurisdiccién constitucional (CC 86-224 DC, de 23
de enero de 1987). La posibilidad de anular o modificar todo acto de la
administracion era de por si una garantia importante, pero también el con-
tencioso de libertad ante el juez administrativo ha sido reforzado a través de
una serie de recursos especificos desarrollados para proteger una libertad
fundamental, es decir, consagrada por la Constitucion, incluso en situacion
de urgencia, en particular con el llamado référé-liberté instaurado por la Ley
del 30 de junio de 2000. Estos recursos se aplican a derechos sociales como
el derecho de huelga o la libertad sindical, pero quedan excluidos, al menos
en las sentencias conocidas hasta ahora, los derechos sociales de prestacion.
En efecto, la jurisdiccion administrativa lo ha senalado con respecto al dere-
cho a la obtencién de un empleo o el derecho a la vivienda digna, que no
pueden ser invocados directamente por los individuos ante un juez, ya que
no son (en una lectura que ha sido calificada con mucha pertinencia de
prejuicio restrictivo'®®), «libertades fundamentales» pese a tener reconoci-
miento constitucional. La posicion restrictiva del Conseil d'Etat se ha expre-
sado incluso ante principios constitucionales como el derecho de participa-
cion de los trabajadores en la determinacion de las condiciones colectivas de
trabajo y a la gestion de la empresa, que, segin la instancia administrativa
no tiene efectos directos hasta antes de la aprobacion de una ley (CE, 8 de
julio de 1986, Syndicat des commissaires de police).

En el plano mas especifico de los llamados derechos de los trabajadores,
rige también lo que la doctrina denomina la «pluralidad de contenciosos».
Existen, en efecto, al menos tres jurisdicciones, con diferentes tipos de re-
curso posible, que pueden resultar competentes para una misma situacion
laboral. A la jurisdiccion administrativa, que controla la legalidad de las deci-

185. WACHSMANN, 2007.
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siones reglamentarias o los actos individuales de la administracion, y a la
jurisdiccion ordinaria, se le suma la llamada jurisdiccion de conciliacion pari-
taria (los Conseils des prud’hommes, una instancia formada por «magistrados»
electos por los asalariados y los empresarios). En verdad, las decisiones de
los prud’hommes son siempre controladas por la jurisdicciéon ordinaria, cuya
ultima instancia es la Cour de cassation (tanto en su Sala social, creada a finales
de los anos treinta, como en su Sala criminal, si se diera el caso de violaciones
en dicha materia). En cambio, el juez judicial es, en principio, competente
para las llamadas «libertades colectivas», también llamadas «libertades socia-
les» o aun «garantias fundamentales del derecho del trabajo», aunque no
pocos extremos caben dentro de los recursos propios a la jurisdiccion admi-
nistrativa, y en particular lo que respecta al empleo en la funcién publica.

El sistema contencioso de la Seguridad Social, por su parte, presenta las
dificultades propias de un servicio publico cuya administracion es dejada
basicamente en manos de organismos privados (DUPEYROUX). Buena parte
de los recursos que pueden utilizar los particulares para reclamar sus dere-
chos estd confiada a un conjunto de jurisdicciones especiales, mientras que
las cuestiones mas generales quedan en manos de la justicia ordinaria, orga-
nizada en tribunales de asuntos sociales, Cortes de apelaciones, y finalmente
Cour de cassation (al interior de la cual es competente la segunda Sala civil). Es
importante senalar que su régimen se aplica directamente a los extranjeros
residentes en el territorio nacional, incluso en lo que se refiere a las presta-
ciones no contributivas, segin una jurisprudencia del Conseil constitutionnel y
de los tribunales ordinarios, armonizada luego por la Ley del 11 de mayo
de 1998.

El derecho a la educacion ha dado lugar a la condena financiera del
Estado por parte de los tribunales administrativos e incluso, mas reciente-
mente, por el Conseil d'Etat frente a la ausencia de un dispositivo adecuado
para los ninos que sufren de una minusvalia fisica o mental.

Pero en lo que respecta a las garantias jurisdiccionales, se deben notar
un conjunto de evoluciones importantes que se estan produciendo en estos
momentos. La Ley del 5 de marzo de 2007 sobre derecho a la vivienda oponi-
ble, que entr6 en vigor en enero de 2008, sin dejar los tradicionales acentos
administrativistas de la politica social, cre6 una forma de exigibilidad jurisdic-
cional, ante el juez administrativo, que opera a través de un recurso conten-
cioso, desarrollado de manera gradual, una vez agotadas las instancias propia-
mente administrativas'®®. A partir del 1 de diciembre de 2008 los

186. El Tribunal administrativo de Paris, en decision del 20 de mayo de 2008, tuvo una
primera ocasiéon de examinar un recurso, contra la decision de la Comision de
mediacion, por el rechazo de una demanda de vivienda en el marco del procedi-
miento previsto en la ley. La norma prevé, en efecto que para atribuir una vivienda
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demandantes reconocidos como beneficiarios del derecho por la Comision,
pero que no hubieran obtenido un alojamiento después de un periodo razo-
nable, pueden asignar, siempre ante los tribunales administrativos, directa-
mente al Estado, utilizando el recurso jurisdiccional stricto sensu. En caso de
incumplimiento de su obligaciéon (en un plazo que va de tres a seis meses
segiin las zonas del pais), el Estado puede ser condenado al pago de una
penalidad financiera, que debe servir a alimentar el fondo de construcciéon
de viviendas sociales. Rapidamente, un conjunto de decisiones vieron la luz.
Asi, en febrero de 2009, el Tribunal administrativo de Paris, siguiendo ya un
conjunto de decisiones de los tribunales de Niza y Bayona, ordend al Estado
proveer de alojamiento a un conjunto de familias en el plazo de dos meses,
pasados los cuales debera pagar la suma de 100 euros por cada dia vencido,
condenandolo asimismo a hacerse cargo de los gastos de justicia. Un tribunal
puede controlar también si el ofrecimiento hecho por el Estado se adecua a
las necesidades del demandante: asi un alojamiento sin ascensor, para una
persona con problemas de invalidez, ha sido juzgada inadaptada (TA Cergy-
Pontoise, 6 de marzo de 2009).

Aunque las decisiones en este sentido se multiplicaron, pronto se consi-
der6 que el mecanismo jurisdiccional no se mostraba suficientemente efec-
tivo para la importante demanda, sobre todo en la region parisina'®”.

Alentado de algiin modo por estas dificultades, un debate, cada vez mas
general, se esta produciendo sobre el problema de la justiciabilidad de los
derechos sociales, a partir del derecho a la vivienda, impulsado en parte por
el informe publico del Conseil d'Etat «Droit au logement, droit du logement»,
que analiza las primeras aplicaciones de la Ley DALO en un marco mas
general de reflexion, que entiende contribuir, en palabras de su Vicepresi-
dente, a una «mejor governanza». Para el Conseil d'Etat (que, como se ha
recordado, no opera tinicamente como una jurisdiccién sino como consejero
del Gobierno en materia legal) la efectividad del derecho a la vivienda pasa
menos por un mecanismo jurisdiccional que por una politica y una legisla-

protegida al demandante, su situacién debe reunir dos extremos, «prioridad» y «ur-
gencia» y, en el caso juzgado, la Comision de mediacion rechazé el pedido por
tratarse de un caso prioritario, pero no urgente. El juez administrativo, por el contra-
rio, consider6 que la situacion de la demandante (una mujer sola a cargo de dos
hijos menores de edad) era constitutiva de «urgencia» y ordené un nuevo examen
de la demanda por parte de la Comision, en el plazo de un mes, que terminé
otorgando el alojamiento. Dos decisiones del Tribunal administrativo de Paris, en
diciembre de 2010, recuerdan que se trata de una obligacién de resultado por parte
del Estado, y que, en caso de carencia, su responsabilidad par faute queda comprome-
tida, condenando monetariamente a la administracion por el prejudicio ocasionado.

187. Para una sintesis de los datos producidos, ver «Logement: un droit opposable?», Le
Monde, 2 de diciembre de 2009.
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cion tendiente a aumentar el nimero de viviendas, y de manera general, lo
que el informe llama pudicamente «los obstaculos estructurales». No por
casualidad el informe se detiene con gran minuciosidad sobre el derecho del
alojamiento, para subrayar su complejidad (en la medida que coexisten cua-
tro tipos de legislacion diferente) y su inflacion (ya que cada legislatura
agrega cambios importantes), lo que termina llevandolo a una dificil com-
prension para los ciudadanos. Para el Conseil d'Etat, la Ley DALO, luego de
haber despertado importantes expectativas, corre el riesgo de producir no
menos grandes decepciones. En parte porque sostiene que la norma no ga-
rantiza estrictamente «un derecho subjetivo a la atribucién efectiva de una
vivienda», sino un recurso especifico que ofrece menos garantias que un
recurso de derecho comun. Pero pareciera que encontramos algunas de las
tensiones propias, y quizas los limites, de ver en la exigibilidad ante el juez
como una «técnica» para asegurar la eficacia un derecho programatico.

En todo caso, la importancia de este incipiente mecanismo jurisdiccional
reside en el hecho de contribuir, aunque mas no sea modestamente, a mellar
el mito, tan acendrado en la tradicion juridica francesa que acabamos de
presentar sintéticamente, que los derechos sociales s6lo serian exigibles una
vez que el acreedor haya reconocido su deuda.

4. PORTUGAL"

4.1. CONSTITUCION

La Constitucién de la Republica Portuguesa (CRP) de 1976'®® constituye
un paradigma de generosidad en la consagracion de un catilogo extenso y
propio de derechos sociales, los cuales cobran dignidad constitucional ex-
presa en el texto fundamental, coexistiendo con el catilogo de los «derechos,
libertades y garantias» (personales, de participacion politica y de los tra-
bajadores).

No resulta dificil comprender esta opcion del legislador constituyente.
La Constitucion de 1976, aprobada tras la revolucién de 25 de abril de 1974,
que puso fin al régimen del Estado Novo, hostil a los derechos fundamentales,
se mostr6 de inmediato comprometida con la construccion de una «sociedad
libre, justa y solidaria» (art. 1) y estructurada sobre el principio del Estado

* Por Catarina Sampa1o VENTURA. El presente texto no vincula a la instituciéon donde la
autora ejerce sus funciones.
188. La Constitucion de 1976 fue reformada en siete ocasiones: 1982, 1989, 1992, 1997,
2001, 2004 y 2005. El texto constitucional vigente se encuentra disponible en Attp://
dre.pt/pdflsdip/2005/08/155A00/46424686.pdf.
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democratico de derecho, afirmando el objetivo de la «realizacion de la demo-
cracia economica, social y cultural» (art. 2).

Ademas, entre las fuentes de la Constitucion sobresale la inspiraciéon en
el Derecho internacional de los derechos humanos, empezando por la
DUDH. Sin embargo, es de destacar el caracter, en muchisimos aspectos,
innovador y ampliatorio del texto constitucional portugués con respecto a la
salvaguardia, en el orden juridico interno, de los derechos sociales.

La Historia constitucional portuguesa desvela que las Constituciones pre-
cedentes'™ no han resultado del todo inmunes al acogimiento de algunas
dimensiones de significado social, aunque, obviamente, con una distinta
comprension de la que hoy prevalece a respecto de los derechos sociales
como derechos fundamentales. Asi, con relacion a las Constituciones monar-
quicas, sobresalen las determinaciones en materia de educacion'? y asisten-
cia social'®!, las cuales marcan también el primer documento constitucional
republicano'??. Impregnada de una intencién social propia (la filosofia cor-
porativa), la Constitucion de 1933 senalizaria después, de forma mas aguda,
las «directivas de actividad estatal»'?* dirigidas a la satisfaccion de ciertas
dimensiones sociales, especificamente incorporando una intencién de justi-
cia social, reconociendo el derecho al trabajo, estructurando la sociedad so-
bre los pilares organicos de la familia y de las corporaciones asistenciales,
culturales y econémicas, asi como fijando tareas del Estado en el marco de
la educacion'®%.

En la actualidad, la Constitucién vigente consagra los «derechos y debe-
res econémicos, sociales y culturales» en el Titulo III'*° de su Parte I, dedi-
cada a los «derechos y deberes fundamentales». Los derechos econémicos
(arts. 58 a 62) se refieren al estatuto econémico de las personas, sea como
titulares del derecho al trabajo, sea en su rol de trabajadores, de consumido-
res, de emprendedores o de propietarios, mientras que los derechos sociales
(arts. 63 a 72) comprenden tanto los derechos concernientes a las condicio-
nes de una existencia en dignidad (Seguridad Social, salud, vivienda y medio
ambiente), como los pertenecientes a colectivos que reclaman una protec-

189. Los textos de las cinco Constituciones anteriores a la Constitucién de 1976 pueden
consultarse en la compilacion de MiranD4A, 2004.

190. Vid. arts. 237 a 239 de la Constituciéon de 1822; arts. 145.30 y 145.32 de la Carta
Constitucional de 1826; y arts. 28 y 29 de la Constitucion de 1838.

191. Vid. art. 240 de la Constitucion de 1822; art. 145.29 de la Carta Constitucional de
1826; y art. 28 de la Constitucion de 1838.

192.  Vid. arts. 3.10, 3.11 y 3.29 de la Constitucion de 1911.

193. CanoTiLHO y MOREIRA, 2007, p. 296. Vid., a su vez, MIRANDA, 2005, pp. 271-310.

194. Vid. arts. 6.3, 8.1.A, 11 a 16 y 42 a 44 de la Constitucion de 1933.

195. Arts. 58 a 79 del texto constitucional actual.
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cion juridica especifica (familia, padres y madres, ninos, jovenes, personas
con discapacidad y tercera edad). El triptico se remata con los derechos
culturales (arts. 73 a 79), los cuales pueden agruparse en derechos referentes
a ciertos bienes culturales fundamentales (educacién y ensenanza, ciencia,
cultura y deporte) y derechos relativos a las instituciones directamente con-
cernidas con la garantia del ejercicio de aquellos derechos (escuela, universi-
dad y demds instituciones de ensenanza superior)'%°.

No obstante, obsérvese que los derechos sociales no agotan su relevancia
constitucional en el citado catalogo de derechos fundamentales. Aparte de
los ya mencionados articulos 1y 2 CRP, las dimensiones inherentes a la demo-
cracia economica, social y cultural se encuentran también, distinguidamente,
en el cuadro de las misiones fundamentales del Estado [art. 9.d)], asi como
en el marco de la Constituciéon econémica (en particular, arts. 80, 81 y 90).

En lo que concierne especificamente a la evolucion del texto constitucio-
nal originario, el saldo de las reformas constitucionales se revela francamente
positivo, ya que las mismas han aportado en general, con mas o menos inten-
sidad, una densificacion normativa de los derechos sociales funda-
mentales!?7.

Registrese que la primera reforma constitucional (1982)'%® materializo,

entre otras, una «sustancial disminucién de la componente ideolégica-pro-
gramatica»'%, caracteristica del texto primitivo de la CRP y espejo de la di-
mension revolucionaria en la cual despuntara el orden constitucional poste-
rior al 25 de abril. A este respecto, debe, por ejemplo, mencionarse la
supresion del precepto que establecia la apropiacion colectiva de los princi-
pales medios de produccion como garantia y condicion del ejercicio efectivo
de los derechos econémicos, sociales y culturales (primitivo art. 50).

En ese momento, el legislador constituyente clarific6 también su com-
prension sobre un conjunto de derechos de los trabajadores y de sus organi-
zaciones, alterando la sistematizacion de la ley fundamental, por via de la
introduccién de un nuevo capitulo sobre «derechos, libertades y garantias
de los trabajadores»*?’, los cuales transitaron del Titulo III (catilogo de los

196. Seguimos proximamente la sistematizacion de CANOTILHO y MOREIRA, 1991, p. 114 y
2007, p. 316.

197. Sobre el tema, vid. CANOTILHO y MOREIRA, 2007, pp. 297-306.

198. Ley Constitucional 1/82, de 30 de septiembre (disponible en Attp://dre.pt/pdf1sdip/
1982/09/22700/31353206.pdf).

199. CANOTILHO y MOREIRA, 2007, p. 28.

200. Vid., en el texto constitucional vigente, los arts. 53, 54, 55, 56 y 57, relativos, respecti-
vamente, a la seguridad en el empleo, a las comisiones de trabajadores, a la libertad
sindical, a los derechos de las asociaciones sindicales y contratacion colectiva, y al
derecho a la huelga y prohibicion del cierre patronal.
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derechos econ6émicos, sociales y culturales) al Titulo II (catalogo de los dere-
chos, libertades y garantias)?°!.

Entre las modificaciones introducidas en 1982 deben igualmente subra-
yarse aquellas que seguidamente se enumeran: afirmacion del derecho al
disfrute y a la creacién de la cultura (art. 78); refuerzo de los derechos positi-
vos de los ciudadanos, ya no concebidos como meras obligaciones del Estado
sino como verdaderos derechos (asi, en materia de familia, paternidad y ma-
ternidad, tercera edad, pero también de ensenanza, cultura fisica y deporte,
arts. 67, 68, 72, 74 y 79); y reconocimiento de derechos constitucionales en
favor de determinadas categorias de personas, tales como, especificamente,
los trabajadores emigrantes [art. 60.2.e)] y los profesores y alumnos (art. 77).

La segunda reforma constitucional (1989)2°% fue menos intensa aunque
algunas de las modificaciones introducidas resultan asimismo significativas.
Asi, los derechos de los consumidores fueron introducidos en el catalogo de
los derechos econémicos fundamentales (art. 60). De igual modo, se anadi6
la contribuciéon de todo el tiempo de prestacion de trabajo al calculo de las
pensiones de vejez y de invalidez (art. 63.5), se incluy6 el reconocimiento
estatal de la ensefanza privada y cooperativa (art. 75.2) y se reformularon
los principios del régimen de acceso a la ensenanza superior, con menciéon
explicita a la igualdad de oportunidades y a la democratizacion del sistema
de ensenanza (art. 76.1). En un sentido regresivo, cabe aludir al debilita-
miento del alcance del principio constitucional de la gratuidad del servicio
nacional de salud (SNS) [art. 64.2.a)].

La cuarta reforma constitucional (1997)2° acarre6 un conjunto de mo-
dificaciones sustanciales en el capitulo de los derechos sociales. Entre las
innovaciones, cabe destacar el reconocimiento constitucional, en el marco
de los derechos de los trabajadores (art. 59), del derecho a una organizacion
del trabajo en condiciones que permitan la conciliacion de la actividad profe-
sional con la vida familiar; del derecho a la asistencia y justa reparacion en
caso de accidente de trabajo o de enfermedad profesional; de la obligacion
del Estado de proteger las condiciones de trabajo de los trabajadores estu-

201. Sin embargo, adviértase que ya antes de la reforma constitucional de 1982 los dere-
chos en cuestion, incluidos en el capitulo de los derechos econémicos, sociales y
culturales, eran considerados derechos de naturaleza analoga a los derechos, liberta-
des y garantias y, como tal, sujetos al régimen especifico de esta categoria de dere-
chos fundamentales (vid., paradigmaticamente, los términos del art. 18 CRP), por
fuerza del art. 17 de la Constitucién.

202. Ley Constitucional 1/89, de 8 de julio (disponible en http://dre.pt/pdf1sdip/1989/07/
15501/00020069.pdf).

203. Ley Constitucional 1/97, de 20 de septiembre (disponible en http://dre.pt/pdf1sdip/
1997/09/218A00/51305196.pdf).
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diantes; de garantias especiales para los salarios, en términos a definir por el
legislador ordinario. Con respecto a los derechos especificamente sociales,
fue afirmada en el marco del derecho a la Seguridad Social la vertiente de
solidaridad (art. 63) y, en el cuadro del derecho a la proteccion de la salud,
fueran ampliadas las obligaciones del Estado (art. 64.2), entre las cuales me-
recieron atencion especifica las politicas de prevencion y tratamiento de la
drogodependencia. En el marco de la proteccion debida a la paternidad y
maternidad, no sélo fue ampliado a todas las mujeres el derecho a una espe-
cial proteccion durante el embarazo y después del parto (lo cual ya era reco-
nocido a las mujeres trabajadoras, art. 68.3), sino que también fue consa-
grado el derecho comun a los dos progenitores de dispensa del trabajo por
un periodo adecuado para fines de asistencia a los ninos (art. 68.4). La prohi-
bicion del trabajo de menores en edad escolar, introducida en 1989, transito
del ambito normativo del derecho a la ensenanza al de la proteccién de los
ninos (art. 69.3) y la atencion a los hijos de los inmigrantes, con el objetivo
de hacer efectivo su derecho a la ensenanza, fue anadida al texto constitucio-
nal [art. 74.2.e)]. Por ultimo, la reforma de 1997 fue particularmente signifi-
cativa con respecto a los derechos de ultima generacion, a saber, los derechos
de los consumidores y el derecho al medio ambiente: los primeros vieron
reforzadas sus posiciones juridicas procesales, instrumentales a su defensa
(arts. 52.3 y 60.3); el derecho al medio ambiente (art. 66) fue, asimismo,
considerablemente reforzado, otorgandose, especificamente, dignidad cons-
titucional a los principios del desarrollo sostenible y de la solidaridad inter-
generacional®’?,

Por fin, la reforma constitucional de 2004%°% incluy6, en el marco de la
proteccion de la familia, la obligacion estatal de promover la conciliacion de
la actividad profesional con la vida familiar [art. 67.2.h)].

4.2.  DOCTRINA

Dogmaticamente, los derechos sociales se afirman, en su lineamento ti-
pico, como derechos positivos o derechos a prestaciones, es decir, derechos
que reclaman del Estado una conformacion politico-legislativa (derechos a
prestaciones juridicas) y también material (derechos a prestaciones materia-
les, bienes y servicios), necesaria para su realizacion. Esto no significa que,
estructuralmente, los derechos sociales no puedan comportar también di-
mensiones negativas, lo que evidencia igualmente una faceta de derechos a
la abstencion del Estado o de terceros.

204. Para una panoramica mds amplia, remitimos a VENTURA, 1998, pp. 493-527.
205. Ley Constitucional 1/2004, de 24 de junio (disponible en http://dre.pt/pdf1sdip/
2004/07/173A00/46424693. pdf).

DR © 2012. Thomson Reuters 171
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria

No obstante esta complejidad estructural, primordial es no perder de
vista que los derechos sociales tienen su fundamento primero en el principio
de la dignidad de la persona humana (art. 1 CRP). Cuestion distinta, todavia,
es saber si estos derechos a prestaciones, garantizados en la Constitucion, se
afirman como verdaderos derechos subjetivos.

En la doctrina portuguesa, CANOTILHO sobresale entre los autores mas
favorables a una comprension expansiva de los derechos sociales*’°. Segun
este constitucionalista, los derechos sociales positivados en la Constitucion
son estructuralmente derechos subjetivos, independientemente de su justicia-
bilidad y asequibilidad inmediatas®’’. Es decir, son derechos con la misma
dignidad subjetiva de los derechos civiles y politicos, por lo que las posiciones
juridicas comprendidas en su ambito de proteccion no pueden ser objeto de
agresion, ni del Estado ni de terceros. Sin embargo, distinta se desvela su
operatividad practica, por cuanto resalta también en su estructura una di-
mension objetiva, materializada en imposiciones de legislar y en el suministro
de prestaciones a los ciudadanos. En todo el caso, CANOTILHO subraya que
los derechos sociales son derechos, independientemente de las imposiciones
constitucionales y de las prestaciones estatales destinadas a asegurar su efica-
cia: «la realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales no se
reduce a una simple llamada al legislador. Existe una verdadera imposicion
constitucional, que legitima, entre otras cosas, las transformaciones econémi-
cas y sociales en la medida en que las mismas sean necesarias a la realizacion
de estos derechos»2%%. Asi, «el problema actual de los "derechos sociales" [...]
o derechos a prestaciones en sentido estricto [...] esta en "tomar en serio" el
reconocimiento constitucional de derechos como el derecho al trabajo, el
derecho a la salud, el derecho a la educacion, el derecho a la cultura, el
derecho al ambiente. Independientemente de las dificultades (reales) que
suscita un tipo de derechos subjetivos en los cuales falta la capacidad juridica
o poder (= juridico, competencia) para obtener su realizacion practica (=
accionabilidad), no podemos considerar como un simple "aleluya juridico"
(C. ScumItT) el hecho de que las Constituciones (como la portuguesa de
1976 y la espanola de 1978) consideren ciertas posiciones juridicas de tal

206. CaNoTiLHO, 2007, pp. 471-484. Para el desarrollo de su tesis, incluso con compara-
cioén de las «culturas constituyentes» de Portugal y de Espana en materia de derechos
fundamentales, vid. CaNoTILHO, 2008, pp. 35-68 y pp. 97-113, y, por ultimo, motivado
por el debate en torno de la percepcion del Estado social del siglo XXI como un
«Estado Garantia» o el énfasis en la llamada crisis del Estado Social, CANOTILHO,
2007, pp. 39-40 y 2008, pp. 243-268.

207. Como afirma CanotiLHO (2008, p. 47), «el quid de la cuestién no es el de reconocer
ubi remedium ubi jus, sino, inversamente, el de garantizar ibi jus ibi remedium».

208. CaNnotiLHO, 2007, p. 478.
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modo fundamentales que su garantia, o no, no puede ser dejada a los crite-
rios (o al mismo arbitrio) de simples mayorias parlamentarias»?°?.

Por su parte, ANDRADE considera que no es legitimo negar la calidad de
«posicion juridica subjetiva» a los derechos fundamentales sociales®'?. Para
este autor, las normas constitucionales que consagran los derechos sociales a
prestaciones no son meras normas programaticas o de proclamacion; tam-
poco son meras normas de organizacion. Segin su perspectiva, se trata de
«normas impositivas de legislacion», quedando prohibido al legislador un
non facere; por otro lado, la Constitucion, cuando define las obligaciones del
Estado, dirigidas a la realizacion de los derechos sociales, ya provee de crite-
rios para la determinaciéon de un «contenido minimo» de los intereses de
sus beneficiarios. Para alla de ese minimo, la definicién concreta de lo conte-
nido de los derechos sociales resultara, en general, de la intervencion del
legislador, que se produce en un marco de opciones politico-legislativas. En
suma, a pesar de calificar los derechos fundamentales sociales de «pretensio-
nes juridicas», en la medida en que s6lo con la produccion de las respectivas
leyes conformadoras, tales derechos suelen afirmarse como derechos subjeti-
vos «plenos» (plenitud que ocurre por consiguiente ya al nivel infra constitu-
cional —derechos creados por la ley—), ANDRADE no deja igualmente de reco-
nocer que los derechos sociales disponen de garantias juridicas, de
intensidad distinta, las cuales «corresponden a su calidad esencial de derechos
subjetivos fundamentales»'!.

Con respecto al dualismo «derechos, libertades y garantias»/«derechos
economicos, sociales y culturales», presente en el texto constitucional portu-
gués, MIRANDA, subrayando la naturaleza de derechos fundamentales de to-
dos ellos, niega que exista entre ambas categorias un «contraste radical» y
rechaza «modos de comprension de los derechos sociales que los fragilizan
de forma grave, sea tomandolos como derechos especiales frente a los dere-
chos, libertades y garantias, sea tomandolos como derechos relativos, dere-
chos a prestaciones no vinculantes o meras pretensiones juridicas, sea negan-
doles justiciabilidad»?'2. En este sentido, si puede ser distinta la respectiva
densidad subjetiva constitucional, con diversidad de posiciones activas pre-
sentes en ambas categorias de derechos fundamentales, el constitucionalista
citado siempre cree que los derechos sociales pueden beneficiarse, en parte,
de formas de tutela proximas o idénticas a las que caracterizan el régimen
de los derechos, libertades y garantias, tal como el respeto del contenido

209. CanotiLHO, 2008, p. 51.
210. ANDRADE, 2009, pp. 359y ss.
211.  ANDRADE, 2009, p. 391.

212.  MIraNDA, 2008, p. 150.
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esencial, la posibilidad de aplicacion directa e incluso la eficacia ante los
particulares®'®. Asimismo, MIRANDA senala los siguientes principios especifi-
cos del régimen de los derechos econémicos, sociales y culturales: el «princi-
pio de la conexion con tareas y obligaciones del Estado», el «principio de la
participacion de los interesados en su concretizacion», el «principio de la
dependencia de la realidad constitucional o de las condiciones econémicas,
sociales, culturales e institucionales para su efectividad» y el «principio de la
reparticion de los costes en razén de las condiciones econoémicas de los bene-
ficiarios»2'".

4.3.  DESARROLLO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL

En el periodo de vigencia de la Constitucion de 1976 se registra un
importante desarrollo legislativo de las normas constitucionales que consa-
gran derechos sociales, dirigido a la concretizacion y densificacion normati-
vas de estos derechos. Este desarrollo legislativo se caracteriza, en general,
por la dispersiéon normativa, siendo infrecuente la existencia de leyes codifi-
cadoras en materia de derechos sociales. Sin embargo, sobresalen diversas
normativas que encierran las «bases» o el «régimen juridico» sobre distintos
derechos sociales?!. Entre las normativas vigentes, haremos mencion a las
principales?!®:

a) En el marco del derecho al trabajo y de los derechos de los trabajado-
res en 2003 se produjo una reforma y unificacion de maultiples leyes
laborales (algunas provenientes ya del final de la década de los se-
senta, asi como de los setenta), materializadas en el Codigo del Tra-
bajo?!”. La legislacién laboral portuguesa vigente provee, entre tantas
otras materias: al derecho a la igualdad y a la prohibicién de la discri-
minacién en funcion del género (la primera normativa sobre el tema
es de 1979), incluyendo el tratamiento unitario de otros motivos pro-

213.  Ibidem.

214. Ibidem, pp. 154y pp. 426 y ss.

215. La Constitucion misma incluye bajo la reserva legislativa absoluta del Parlamento la
regulacion de las bases del sistema de ensenanza [art. 164.i)] y, en el ambito de la
reserva relativa de competencia legislativa de la misma Asamblea, las bases del sis-
tema de Seguridad Social y del SNS [art. 165.1.f)], del sistema de proteccién de la
naturaleza, del equilibrio ecolégico y del patrimonio cultural [art. 165.1.g)], asi
como de la ordenacién del territorio y del urbanismo [art. 165.1.z)].

216. Es posible acceder a los textos citados a través del Diario de la Republica electrénico,
en hitp://www.dre.pt/ (servicio universal).

217. Aprobado primeramente por la Ley 99/2003, la cual fue reglamentada por la Ley
35/2004; el Codigo del Trabajo vigente se encuentra en la Ley 7/2009, con las
modificaciones procedentes de la Ley 105/2009, que ademas aprob6 su reglamenta-
cion.
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hibidos de discriminacion; al desarrollo de la proteccion de la mater-
nidad y de la paternidad; a la fijaciéon a los 16 anos (ademas del
cumplimiento de la escolaridad obligatoria) de la edad minima para
la admision al trabajo, criminalizando la utilizacién indebida del tra-
bajo de menores; y a la prevision de la retribucion minima mensual
garantizada.

b) A respecto del derecho a la Seguridad Social, deben mencionarse la
Ley de bases del sistema de Seguridad Social?'®, asi como los regime-
nes juridicos de proteccion en las eventualidades de invalidez y vejez
de los beneficiarios del régimen general de la Seguridad Social®!'?,
de desempleo??’, de enfermedad??!, de maternidad o paternidad®*?
y de encargos familiares**®. Ademas, en el marco del régimen de
solidaridad (es decir, no contributivo), cabe citar el régimen de ac-
ceso y de atribucién de la pensién social®**, asi como la normativa
sobre la renta social de insercion (sustituyendo la antes llamada renta
minima garantizada)??®. La proteccion social de los trabajadores que
ejercen funciones publicas es definida en un texto legal propio®?°.
La ultima tendencia gira hacia la aproximacion de la proteccion so-
cial de los trabajadores de los sectores publico y privado.

¢) La concretizacion del derecho a la proteccion de la salud tiene como
normativas primordiales la Ley de bases de la salud®?? y el Estatuto
del Servicio Nacional de Salud??®.

d) El desarrollo legislativo de los derechos a la educacion y a la ense-
nanza se asienta, basicamente, en la Ley de bases del sistema educa-
tivo???. Con enfoque en las normas constitucionales que obligan al
Estado a asegurar a los hijos de los ciudadanos portugueses residen-
tes en el exterior el acceso a la ensenanza de la lengua materna y a
la cultura portuguesa, cabe citar, en particular, la normativa que esta-

218. Ley 4/2007.

219. Decreto-ley 187/2007, modificado por la Ley 64-A/2008, y Ley 90/2009.
220. Decreto-ley 220/2006, modificado por Decreto-ley 68,/2009.

221. Decreto-ley 28/2004, modificado, por ultimo, por el Decreto-ley 302/2009.
222.  Decreto-ley 91/2009.

223. Decreto-ley 176,/2003, modificado, por ultimo, por Decreto-ley 201,/2009.
224. Decreto-ley 464/1980, modificado, por ultimo, por el Decreto-ley 18/2002.
225. Ley 13/2003, modificada por la Ley 45/2005.

226. Ley 4/2009, modificada por la Ley 10/2009.

227. Ley 48/1990, modificada por la Ley 27/2002.

228. Decreto-ley 11/1993, modificado, por tltimo, por Decreto-ley 177/2009.
229. Ley 46/1986, modificada, por ultimo, por la Ley 85/2009.
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blece el régimen juridico de la ensenanza portuguesa en el
exterior®.

e) En el marco del derecho a un medio ambiente de vida humano,
sano y ecologicamente equilibrado, destacan, particularmente, la Ley
de bases del ambiente?*!, los regimenes juridicos de la evaluaciéon de
impacto ambiental®*?, de la evaluacion de los efectos de planos y
programas en el ambiente?*® y de la prevencion y control integrados
de la polucién®?*!, asi como la Ley-cuadro de las infracciones am-
bientales®*.

f) En cuanto al derecho al disfrute y a la creacién de la cultura, mencio-
nese la Ley de bases de la politica y del régimen de proteccion y
valorizacion del patrimonio cultural®*°,

g) A su vez, el desarrollo legislativo del derecho a la cultura fisica y al
deporte vino plasmado en la Ley de bases de la actividad fisica y
del deporte?”.

h) Con relacién al derecho de la familia a la proteccion de la sociedad
y del Estado, subrayese el ya citado régimen de la proteccion social
en la eventualidad de encargos familiares (que comprende el abono
de familia para ninos y jovenes), asi como la normativa relativa a
medidas de proteccion de las uniones de hecho, regulando la situa-
cion juridica de dos personas, independientemente del sexo, que
vivan en unién de hecho hace mds de dos anos®3®.

i) En materia de proteccion de la infancia y de la juventud, sobresalen
la normativa sobre la organizacién tutelar de menores®*, la Ley de
proteccion de ninos y joévenes en peligro?*” y la Ley tutelar
educativa®*!.

j) Con relacion a la proteccion especifica de las personas con discapaci-
dad, cabe destacar las bases generales del régimen juridico de la

230. Decreto-ley 165/2006, modificado por Decreto-ley 165-C/2009.
231. Ley 11/1987, modificada por la Ley 13/2002.

232.  Decreto-ley 69/2000, modificado, por dltimo, por Decreto-ley 197/2005.
233.  Decreto-ley 232/2007.

234. Decreto-ley 173/2008.

235. Ley 50/2006, modificada por la Ley 85/2009.

236. Ley 107/2001.

237. Ley 5/2007.

238. Ley 7/2001.

239. Decreto-ley 314/1978, modificado, por tltimo, por la Ley 31/2003.
240. Ley 147/1999, modificada por la Ley 31,/2003.

241. Ley 166,/1999.
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prevencion, habilitacion, rehabilitacion y participacion de la persona
con discapacidad?®*?, asi como la normativa que prohibe y penaliza
la discriminaciéon por motivo de discapacidad y por motivo de riesgo
agravado de salud®*.

k) En el marco de la proteccion de la tercera edad, pueden mencio-
narse la normativa que establece el complemento solidario para la
tercera edad®** y la normativa sobre el régimen de acogimiento fami-
liar de personas de la tercera edad y de adultos con discapacidad®*®.

1) Por fin, al nivel especifico de la tutela antidiscriminatoria, la Ley
134/1999 prohibe la discriminacién racial en todas sus formas y san-
ciona los comportamientos que se traduzcan en la violaciéon de cual-
quier derecho fundamental, o en la denegacién o condicionamiento
del ejercicio de cualquier derecho econémico, social o cultural, por
cualquier persona, por motivo de pertenencia a determinada raza,
color, nacionalidad u origen étnica?*%.

Con respecto al desarrollo jurisprudencial, son multiples las decisiones
de los tribunales referentes a los derechos sociales. Haremos mencion tnica-
mente a la jurisprudencia constitucional, para destacar sus lineas generales,
con enfoque, particularmente, en la vinculacion del legislador a las normas
constitucionales que consagran tales derechos fundamentales, con referencia
a algunos de los fallos mas representativos de la argumentacion del Tribunal
Constitucional (TC)%*".

No existe en el ordenamiento juridico portugués, al nivel procesal cons-
titucional, un mecanismo especifico de proteccion de los derechos funda-
mentales, como es el recurso de amparo del Derecho espanol o la Verfassung-
sbeschwerde del Derecho aleman. Eso no significa que el TC no pueda
pronunciarse sobre cuestiones de derechos fundamentales, incluso de dere-
chos sociales, por via de los procesos de fiscalizacion de la constitucionalidad
(infra, 4.4).

Asi, en el marco del derecho a la proteccion de la salud, debe mencio-
narse la STC 39/1984%*%, centrada en el SNS en cuanto «garantia institucio-

242. Ley 38/2004.

243. Ley 46/2006.

244. Decreto-ley 232/2005, modificado, por tltimo, por Decreto-ley 151,/2009.

245. Decreto-ley 391/91, modificado por Decreto-ley 328/93.

246. Vid. igualmente la Ley 18/2004.

247. Sobre el tema puede verse Napats, 1990; Ucna, 1993, pp. 223-246; Novars, 2004, pp.
312 y ss.; Correla, 2008; y, con enfoque en la igualdad laboral por razén del sexo,
FERNANDES, RocHA y CERQUEIRA, 2006.

248.  Diario da Republica, I Série, n® 104, 5 de mayo de 1984, pp. 1455-1468 (hitp://dre.pt/
pdflsdip/1984/05/10400/14551468.pdf) .
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nal de la realizaciéon» del derecho constitucionalmente garantizado. E1 TC
resolvio la inadmisibilidad de la mera anulacion (o sea, sin normativa sustitu-
tiva) del apartado institucional y de organizativo de la Ley que, en 1979,
creara el SNS. En su razonamiento se destacé que la Constitucion exige que
el derecho a la salud sea realizado a través de la via constitucionalmente
prevista, es decir, mediante un servicio nacional de salud; una vez creado, el
SNS tiene su «existencia constitucionalmente garantizada», es irreversible:
una ley posterior puede modificarlo o reformarlo, dentro de los limites cons-
titucionales, pero no puede llevar a su abolicion, en cuyo caso se produciria
una vulneracién de dicho derecho social®*?.

En la STC 148/1994%°, sobre la normativa de propinas en la ensenanza
superior, sobresale una vez mas la cuestion del grado de vinculacion del legis-
lador a las normas constitucionales relativas a derechos sociales, debatién-
dose la formula legislativa, en vigor en aquel momento, a efectos de la deter-
minaciéon del montante de las propinas debidas por los alumnos. En este
contexto, el TC afirmo el caracter no meramente programatico de las normas
relevantes de la Constitucion cultural, en las vertientes de la educacion y de
la ensenanza superior, advirtiendo que las mismas contienen una vinculacion
dirigida al legislador. Asi, considerando la obligacion estatal de «establecer
progresivamente la gratuidad de todos los niveles de ensenanza» [actual art.
74.2.e) CRP], el concepto «progresivamente gratuito» admite, segun la ex-
presion del propio TC en la Sentencia 330,/1989%°!, «un cierto halo de inde-
terminacion». De acuerdo con la posicion que prevalecio6 en el seno del TC,
el legislador puede mantener las propinas pero la concreta féormula de
calculo de esos valores pertenece a la discrecionalidad legislativa, pero tiene
que ser constitucionalmente adecuado, para no subvertir el funcionamiento
del sistema de ensenanza publico definido en la Constitucion.

Otro leading case de la justicia constitucional portuguesa es la STC 474/
20022%%, dictada en el marco del control de la inconstitucionalidad por omi-
sion, en respuesta a una demanda del Proveedor de Justicia (el Defensor del
Pueblo u Ombudsman portugués), basada en el derecho de los trabajadores
a la asistencia material, cuando se encuentren en situacion de desempleo
por causas ajenas a su voluntad [art. 59.1.e) CRP], al no estar asegurado este

249. Sobre el tema de la «no reversibilidad» de los derechos sociales, vid. QUEIROZ, 2006b.

250.  Diario da Repiblica, I Série-A, n° 102, 3 de mayo de 1994, pp. 2200-2222 (hitp://dre.pt/
pdfisdip/1994/05/102A00/22002222.pdf).

251.  Didario da Republica, 11 Série, n® 141, 22 de junio de 1989, pp. 6131-6135. También
disponible en hitp://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19890330. himl.

252.  Didrio da Republica, I Série-A, n° 292, 18 de diciembre de 2002, pp. 7912-7921 (hitp://
dre.pt/pdflsdip/2002/12/292A00/79127921.pdf).
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derecho en todas las situaciones de empleo publico. Por la primera vez, el
TC comprob6 la falta de cumplimiento de la Constituciéon por omision de las
medidas legislativas necesarias para hacer efectiva una norma constitucional
relativa a un derecho social: en la medida en que el legislador no puede
dejar de prever una prestacion social en beneficio de los trabajadores, inclu-
yendo los trabajadores de la Administracion Publica en situacion involuntaria
de desempleo, el TC apreci6é una omision parcial.

Por ultimo, debe mencionarse la Sentencia 509/20022%3, dictada en el
marco de la fiscalizacion preventiva de la constitucionalidad y que versé sobre
el ya mencionado rendimiento social de insercion, mas concretamente sobre
la normativa dirigida a reducir el ambito de los beneficiarios de dicha presta-
cion social de solidaridad, por via de la exigencia, como regla, de la edad
minima de 25 anos, en vez de 18 anos. El TC apost6 por la tutela constitucio-
nal del «derecho a un minimo de existencia digna», inherente al principio
del respeto de la dignidad humana, dictaminando en este caso que se habia
vulnerado su contenido minimo, en la medida en que, para los j6venes mayo-
res de edad excluidos, no existirian otras medidas dirigidas a asegurar este
derecho con un «minimo de eficacia juridica». A diferencia de otros fallos,
en los cuales el TC reconoce la proteccion constitucional del derecho a no
ser privado del minimo vital (dimension negativa)**, aqui el fallo es asertivo
(dimension positiva).

4.4. GARANTIAS

En el ordenamiento constitucional portugués, las dos «categorias» de
derechos fundamentales («derechos, libertades y garantias» y «derechos eco-
nomicos, sociales y culturales») gozan de un mismo régimen juridico, deno-
minado por la doctrina como el régimen general o comun de los derechos
fundamentales. Este régimen general comprende las dimensiones siguientes:

253.  Didrio da Repuiblica, 1 Série-A, n° 36, 12 de febrero de 2003, pp. 905917 (hitp://dre.pt/
pdflsdip/2003/02/036A00/09050917. pdf).

254. Asi, sobre el caracter necesario de determinadas prestaciones sociales, consideradas
indispensables para la dignidad del beneficiario, vid., a titulo de ejemplo, las SSTC
349/1991 (Didrio da Republica, 11 Série, n° 277, 2 de diciembre de 1991, pp. 12270-
12274, también disponible en hitp://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
19910349.html); 411/1993 (disponible en hitp://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acor-
daos/19930411.html); 318/1999 (Didrio da Republica, 11 Série, n°® 247, 22 de octubre
de 1999, pp. 15838-15840, también disponible en http://www.tribunalconstitucional. pt/
tc/acordaos/19990318.html); 62/2002 (Didrio da Republica, 11 Série, n° 59, 11 de marzo
de 2002, pp. 47114715, en  hitp://dre.pt/pdf2sdip/2002/03/05 9000000/
0471104715.pdf) y 177/2002 (Didrio da Republica, I Série-A, n° 150, 2 de julio de
2002, pp. 5158-5163, en hitp://dre.pt/pdf1sdip/2002/07/150A00/51585163.pdf).
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principio de la universalidad, principio de la igualdad y principio del acceso
al Derecho y de la garantia de la tutela judicial efectiva®®.

En este contexto y con relaciéon especificamente a las garantias de los
derechos sociales, haremos distincion entre la tutela judicial y la tutela no
judicial. Empezando por esta ultima, la misma comprende las garantias si-
guientes:

a) Derechos de informacion y de participacion. La Constitucion y la ley
aseguran a los ciudadanos la informacion y la participacion en la
formacion de las decisiones publicas que les afecten. En esta perspec-
tiva se destacan los derechos especiales de participacion reconocidos
a colectivos, tales como las comisiones de trabajadores y las asociacio-
nes sindicales con respecto a la elaboracion de la legislacion laboral
y en materia de los planes socioeconémicos [arts. 54.5.d), 56.2.a) y
56.2.c) CRP]; las asociaciones de consumidores y las cooperativas de
consumo en materia de defensa de los consumidores (art. 60.3 CRP);
las asociaciones sindicales, otras organizaciones representativas, sea
de los trabajadores, sea de los demas beneficiarios, con relaciéon a
la ordenacion del sistema de Seguridad Social (art. 63.2 CRP); las
asociaciones representativas de la familia en la definicion de una
politica de familia global e integrada [art. 67.2.g) CRP]; los profeso-
res y alumnos en la gestion democratica de los centros de ensenanza
(art. 77.1 CRP); y las asociaciones de profesores, alumnos y padres,
las comunidades y las instituciones de caracter cientifico en la defi-
nicién de la politica de ensenanza (art. 77.2 CRP). Asimismo, la
Constitucion (art. 92) estableci6 el Consejo Econémico y Social
como 6rgano de consulta y de concertacion en el campo de las politi-
cas economica y social, y del cual forman parte, entre otros, represen-
tantes de las organizaciones representativas de los trabajadores, de
las actividades economicas y de las familias. Ademas, los derechos de
informacion y de participacion se encuentran especialmente garanti-
zados en el que concierne los llamados «procedimientos de masa».
Asi, al presente, la Ley 83/1995, de 31 de agosto, concretiza el dere-
cho procedimental de participaciéon popular en el ambito de la de-
fensa de la salud publica, del ambiente, de la calidad de vida, de los
consumidores, del patrimonio cultural y del dominio publico.

b) Derecho de peticion. La Constitucion (art. 52.1) consagra el derecho
de peticion en relacion con los 6rganos de soberania u otras autori-
dades, como derecho politico dirigido a la defensa de derechos per-

255.  CANOTILHO, 2007, pp. 415 y ss.
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sonales, de la Constitucion, de las leyes o del interés general, y que
se encuentra regulado por la Ley 43/1990, de 10 de agosto®®°.

c) Derecho de los ciudadanos de presentar quejas al Proveedor de Justi-
cia (art. 28 CRP y Ley 9/1991, de 9 de abril?®?). En efecto, la inter-
vencion del Ombudsman portugués en la defensa de los derechos
sociales cuadra perfectamente con el caracter «plurifuncional» de la
institucion®?®. Asi, siendo habitual un nimero elevado de quejas en
esta materia, frecuentemente se observa que no es tanto la ausencia
de ley de desarrollo como su deficiente o errénea interpretaciéon o
aplicacion, por los servicios de la Administracion Publica, lo que es
objeto de reclamacion. En situaciones de emergencia social, por
ejemplo, la actuacion informal y rapida del Proveedor de Justicia
puede tener como efecto util asegurar la asistencia inmediata ade-
cuada al reclamante, en particular el acceso efectivo a las prestacio-
nes sociales legalmente debidas. Ademas, registrase, en los ultimos
anos, una diversificaciéon tematica de las quejas tramitadas por el Pro-
veedor de Justicia, sobre todo en cuanto a la atencion especifica a
los derechos de los inmigrantes, de los consumidores y a los derechos
e intereses relacionados con el territorio (quejas ambientales, urba-
nisticas y de ordenacion del territorio). Con relacion especifica-
mente a los inmigrantes, destaca una actuacion defensorial de pro-
mocion de sus derechos sociales, en el sentido de la elevacion del
grado de su realizaciéon para este colectivo, de acuerdo con el princi-
pio de universalidad (art. 12 CRP) y el entendimiento de que la
equiparaciéon de derechos constitucionalmente consagrada (art. 15
CRP) comprende también derechos a prestaciones®*®. Por ultimo,
destaca en particular la legitimidad procesal del Proveedor de Justicia
en el marco del control de la constitucionalidad y legalidad, asi como
su potestad para emitir recomendaciones para la reforma de la legis-
lacién en vigor o la elaboracion de nuevas leyes, poderes que otorgan

256. Modificada, por ultimo, por la Ley 45/2007.

257. Modificada, por ultimo, por la Ley 52-A/2005.

258. Para una vision mas amplia del rol que los Defensores del Pueblo asumen en la
protecciéon y promocion de los derechos humanos/derechos fundamentales, con
especial referencia al Proveedor de Justicia, remitimos a VENTURA, 2007, y la biblio-
grafia ahi citada.

259. A titulo de ejemplo: clarificacion del régimen del acceso al SNS (PROVEDOR DE JUSTICA,
Relatorio a Assembleia da Republica 2001 [pp. 350 y 391-393]); acceso al subsidio de
desempleo (PROVEDOR DE JUSTICA, Relatorio a Assembleia da Republica 2004 [pp. 468-
469]), acceso a las prestaciones familiares, como el abono de familia, y de solidari-
dad, como el rendimiento social de insercién (PROVEDOR DE JusTica, Relatorio a Assem-
bleia da Republica 2005, pp. 362-363 y 376-391).
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al Ombudsman nacional un papel importante en la concretizacion
del programa constitucional, incluso en materia de derechos sociales.

d) Garantias de impugnacién administrativa. Los ciudadanos pueden,
en el marco del procedimiento administrativo, defender sus dere-
chos a través la reclamacion y el recurso ante 6rganos administrativos
superiores. En este contexto, y naturalmente con reflejo también en
la tutela judicial administrativa, debe senalarse el articulo 133.2.d)
del Codigo del Procedimiento Administrativo, precepto que, en el
cuadro del régimen de la invalidez de los actos administrativos, deter-
mina la nulidad de aquellos actos que menoscaben el contenido
esencial de un derecho fundamental, redacciéon que no excluye los
derechos sociales?®.

En el marco de la tutela judicial cabe citar:

a) El derecho de accion popular. La Constitucion (art. 52.3) otorga a
todos los ciudadanos, sea personalmente, sea a través de asociaciones
de defensa de los intereses afectados, el derecho de accion popular,
especialmente para promover la prevencion, el cese o la persecucion
judicial de las infracciones contra la salud publica, los derechos de
los consumidores, la calidad de vida y la preservacion del medio am-
biente y del patrimonio cultural (inciso a), materializandose la con-
cretizacion legislativa de este derecho en la ya citada Ley 83/1995.

b) El control judicial de la Administracién Publica®®!. La Constitucion

garantiza a los administrados la tutela judicial efectiva de sus dere-

chos e intereses protegidos legalmente (art. 268.4 y 5 CRP). En una
féormula sintética y siguiendo la lectura de ANDRADE, para la garantia
de los derechos sociales en la justicia administrativa es admisible el
recurso directo del ciudadano a los tribunales administrativos,
«cuando haya lesion directa de bienes personales constitucional-
mente protegidos asociados a derechos econémicos, sociales y cultu-
rales [...], muy especialmente para asegurar el cumplimento de pres-
taciones estatales minimas, especialmente cuando esté en cuestion la
supervivencia de las personas»?%?, lo que se ilustra con el subsidio
de desempleo, el rendimiento social de insercion, las pensiones de

260. Segun informa ANDRADE, 2009, p. 389, en nota al pie, el Tribunal Supremo Adminis-
trativo tuvo ya ocasiéon de admitir, en abstracto, la nulidad de un acto administrativo
contrario al nucleo esencial del derecho a la calidad de vida.

261. Para los medios de proteccién de los derechos fundamentales, en general, a través
la justicia administrativa, vid. ANDRADE, 2001, pp. 226-235 y CorrEls, 2003, pp. 75y
SS.

262. ANDRADE, 2009, p. 389.
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supervivencia, las prestaciones de asistencia social basica y la garantia
de alimentos debidos a menores.

¢) El control de la constitucionalidad de la actividad normativa (arts.
277283 CRP)?%, que se desgrana en tres manifestaciones:

a') De acuerdo con el articulo 205 CRP, «en los hechos sometidos
a enjuiciamiento, los Tribunales no pueden aplicar normas que
infrinjan lo dispuesto en la Constitucion o los principios formula-
dos en ella». En este contexto, los ciudadanos pueden suscitar,
en el marco de un concreto proceso judicial, la inconstitucionali-
dad de normas. En los casos y términos legalmente previstos (art.
280 CRP), cabe recurso ante el TC de las sentencias de los tribu-
nales, limitado, naturalmente, a la cuestiéon de inconstitucionali-
dad o de ilegalidad, segin los casos, y con efectos inter partes.
También los derechos sociales se benefician de esta garantia de
la fiscalizacién concreta, sobre todo en los casos de arbitrariedad,
desigualdad ilegitima de tratamiento o discriminacién prohibida
en el acceso a las prestaciones sociales, pero también en los casos
de violacion del contenido constitucional de los derechos socia-
les. En este contexto, uno de los resultados de la intervencion
del TC ha sido, por ejemplo, la extension de los regimenes mads
favorables o de los beneficios a todos los interesados, ante dife-
renciaciones legislativas carentes de fundamento material su-
ficiente?®*.

b') La tutela de los derechos sociales puede lograrse igualmente en
el marco del control preventivo de la constitucionalidad (supra,
fallo relativo al rendimiento social de inserciéon) o del control
abstracto posterior de la constitucionalidad o legalidad (supra,
fallo sobre el SNS). En el primer caso, un pronunciamiento de
inconstitucionalidad del TC tiene como consecuencia, en térmi-
nos generales, la revision por el legislador de la norma inconstitu-
cional o su confirmacion a través de una mayoria cualificada. Si
la Sentencia se produce en el marco del control abstracto poste-
rior, la declaraciéon de inconstitucionalidad o ilegalidad tiene
efectos erga omnesy «fuerza de ley» (art. 282 CRP).

¢') Por fin, la verificacion de la inconstitucionalidad por omision
constituye de igual forma uno de los mecanismos a través de los

263. Sobre el tema de la proteccion de los derechos fundamentales, en general, a través
la justicia constitucional, vid. CorrEls, 2003, pp. 65y ss.
264. Vid., p. €j., CorrEIA, 2008, pp. 358-359 y ANDRADE, 2009, p. 375.
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cuales el TC puede ser llamado a sentenciar sobre el grado de la
concretizacion de los derechos sociales, cuando esté en cuestion
el deber del legislador de dar efectividad prdctica a las imposicio-
nes constitucionales respectivas (supra, fallo sobre el derecho a la
asistencia material en caso de desempleo involuntario). La fuerza
vinculante de una decision positiva de inconstitucionalidad por
omision (art. 283.2 CRP) es diferente de la propia de una declara-
cion de inconstitucionalidad o ilegalidad de una norma ya exis-
tente (art. 282 CRP), hablando CANOTILHO de una «apelacion»
del TC al legislador, aunque, reconoce el mismo autor, se trata
de una apelacion con significado no meramente politico sino
también juridico®®®.

Para concluir, hacemos mencién a las garantias internacionales de los
derechos sociales. De hecho, en armonia con el sentido constitucional de
la «apertura» y «amistad» del orden juridico nacional para con el Derecho
internacional de los derechos humanos (arts. 8 y 16 CRP), Portugal se en-
cuentra vinculado por los principales convenios internacionales sobre dere-
chos sociales adoptados en el ambito sea de las Naciones Unidas, de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo o del Consejo de Europa. En este
contexto subrayase la obligacién del Estado portugués de presentar informes
sobre la situacion existente, asi como la evolucioén con respecto a la situacion
anterior, ante organismos internacionales como el Comité DESC o el CEDS,
entre otros. Ademas, desticase en particular su aceptacion del sistema de
quejas, a cargo del CEDS, asi como la firma del Protocolo Facultativo del
PIDESC.

5. MEXICO*

El debate sobre los derechos sociales en México encierra una situaciéon para-
déjica: por un lado, los diputados constituyentes de 1917 fueron los primeros
(en el siglo XX) en elevarlos a rango constitucional; por otro lado, a noventa
y cinco anos de aquella innovacién juridica, somos uno de los paises que mas
han postergado el respeto, la proteccion y la garantia de esos derechos. Si
algo caracteriza a los derechos sociales en México, son sus debilidades y atra-

265. CanotiLHO, 2007, p. 1039. Asi, con relacion a la asistencia material de trabajadores
de la Administracion Publica desempleados por causas ajenas a su voluntad (STC
474/2002, supra, 4.3), la legislaciéon correspondiente fue aprobada en 2008 (Ley 11/
2008, que cre6 la proteccion de desempleo de los trabajadores de la Administracion
Publica, materia ahora incluida en la citada Ley 4/2009, que define el régimen de
proteccion social de los trabajadores que ejercen funciones publicas).

* Por Rodrigo GUTIERREZ Rivas y Aline RIvERA MALDONADO.
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sos. Muchos teoricos y la mayoria de los operadores juridicos contintian con-
siderandolos lineas programaticas a desarrollar por el Estado, y no derechos
fundamentales con eficacia directa. Las definiciones legislativas y jurispru-
denciales sobre el contenido esencial de los mismos reproducen lo anterior
y muchas de las obligaciones que adquieren los poderes publicos frente a
ellos, atin permanecen indeterminadas. En general, prevalece una fuerte re-
sistencia para instrumentar las garantias apropiadas que permitan hacerlos
efectivos y por tanto en México continda habiendo graves violaciones a los
mismos.

Frente a este escenario, en las siguientes paginas ofreceremos un pano-
rama general del estado actual de los derechos sociales en México. Para ello
nos concentraremos en el desarrollo constitucional, teérico, legislativo y juris-
prudencial de los mismos.

5.1. CONSTITUCION

Es importante comenzar recordando que, desde 1884, en México se im-
puso un gobierno dictatorial, encabezado por Porfirio Diaz, que le permitio
a un sector minoritario de la poblacion apropiarse, por un lado, de grandes
extensiones territoriales y por otro, de los medios de produccion, exten-
diendo en todo el pais un sistema cuasi feudal en el que predominaban la
desigualdad y la explotacion.

Frente a esta situacion, a partir de 1910, las clases obrera y campesina
lucharon en un movimiento revolucionario de dimensién nacional, que de-
rroco al régimen porfirista y generé un nuevo pacto social en el que se pu-
diera reconstruir, de una forma mas equitativa, la relacion entre capital y
trabajo, asi como lograr una redistribucion de la tierra a favor de los campesi-
nos. Asi, los enormes costos (humano, social, politico, econémico) de la lu-
cha armada, impactaron de forma importante los debates del Poder Constitu-
yente de 1916-1917, y ese espiritu revolucionario, proveniente de las
reivindicaciones obreras y campesinas, se cristalizo en varios articulos de la
Constitucion mexicana del mismo ano.

Como resultado de lo anterior, ésta se convirtio en la primera Constitu-
cioén social?®® en el mundo, que consagré en su texto original los derechos
sociales a la educacion (art. 3), a la propiedad social de la tierra y de las
aguas (art. 27) y al trabajo y a la asistencia social (art. 123). Posteriormente,

266. Si bien en Constituciones anteriores habia algunas alusiones a ciertas cuestiones
sociales (como en el caso de la francesa de 1793), la Constituciéon mexicana de 1917
es la primera que incorpora con toda claridad y contundencia los primeros derechos
sociales.
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en anos recientes serian incorporados otros derechos sociales como los dere-
chos a la salud, a la vivienda, a la alimentacién, al medio ambiente adecuado
y a la cultura.

Ahora bien, es conveniente senalar algunas ideas clave que ayuden a
comprender las razones por las que, en el imaginario juridico mexicano, los
derechos sociales (con excepcion de los laborales), siguen siendo pensados
como clausulas politicas, y no como derechos fundamentales de los que se
desprenden obligaciones concretas hacia los poderes publicos.

Una primera circunstancia es que la nocion de Constitucioén que se cons-
truyo, a partir de un conjunto de tesis postuladas por los juristas mexicanos
durante el siglo XX, es que ésta era un documento de caracter politico y
simbolico, no normativo. Asi lo ha senalado Cossio, quien después de anali-
zar la obra de los autores mas representativos del pensamiento constitucional
mexicano, concluye que al realizar el traslado de los objetivos sociales de la
Revolucion de 1910 a la norma suprema, la mayoria de los Constituyentes y
teoricos de la época otorgaron a la propia Constitucion (continente de los
derechos sociales) un caracter politico y un menor significado juridico.
Como lo senala el propio autor «habiendo vaciado a la Constitucion practica-
mente de sentido en aras de la determinacién de un ideal revolucionario, las
normas constitucionales, y particularmente las de contenido social, perdie-
ron toda su relevancia normativa y terminaron por constituir, en palabras
de casi todos los autores de la época, las decisiones politicas fundamentales
del régimen»2%7.

Una segunda circunstancia que influy6 en la falta de consolidacion juri-
dica de los derechos sociales en México, fue el hecho de que éstos se incorpo-
raron en la Constitucion treinta anos antes de que el paradigma del Estado
social se instalara como modelo constitucional en occidente?®®. Esta circuns-
tancia impidi6é que el proceso de construccion juridica de los derechos socia-
les en México, fuera acompanado por procesos politicos y juridicos paralelos
en otros paises que dieran respaldo empirico y teérico a la experimenta-
cién mexicana.

267. Después de identificar las principales tesis del pensamiento politico constitucional
de la época y analizar los debates de la Asamblea Constituyente, este autor concluye
que en ellos predominé la posicion de los asambleistas que consideraban que «La
Constitucion [...] debia explicarse a partir de los antecedentes, supuestos, ideales,
programas, etcétera de la Revoluciéon y no atender de modo determinante a sus
caracteristicas juridicas, pues esto ultimo hubiera llevado a realizar un ejercicio pura-
mente técnico, frio, impersonal y no a entender a una Constitucién que provenia
de un movimiento social» (Cossio, 1998, p. 328).

268. Conviene recordar que el primer reconocimiento constitucional del Estado social y
democratico de derecho se produce en la LFB de 1949.
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En tercer lugar, también es importante subrayar el hecho histérico de
que la «evolucion» del sistema politico mexicano estuvo marcada, a partir de
1929, por el nacimiento de un partido politico que adquirié6 un caracter
hegemonico. Durante setenta anos, el pais fue gobernado por el Partido
Revolucionario Institucional (PRI)??, que en su esfuerzo de permanencia en
el poder, false6 la democracia representativa y destruy6 el pluralismo poli-
tico, impidiendo la expresion de los diversos sectores de la sociedad a través
de otros partidos. Esta particularidad autoritaria del régimen, impuso al inte-
rior del PRI la necesidad de instrumentar estrategias de legitimacion politica,
basadas en practicas clientelares y corporativas. En este contexto, los dere-
chos sociales se convirtieron en una muy util herramienta de control social
y desmovilizacion. A través del reparto de tierras y aguas, la imparticion de
educacion y, mas adelante, las prestaciones en materia de vivienda y salud,
otorgadas en muchas ocasiones de forma discrecional, y a condicion del voto
de los electores, el partido hegemonico fue capaz de negociar con los secto-
res sociales en situacion de mayor pobreza y marginacion y asi calmar las
exigencias de los grupos mas radicales. Para lograr lo anterior resulté6 muy
conveniente que los derechos sociales fueran concebidos, no como derechos
universales de los que se desprendieran obligaciones concretas para el Es-
tado, sino como programas que el gobierno otorgaba por generosidad y
buena voluntad. Con base en esta concepcion patrimonialista de los dere-
chos, el Estado instrumento politicas publicas y las despleg6 de forma discre-
cional aprovechandolas como mecanismos de manipulacion, control politico
y legitimacion del sistema de partido hegemonico.

Aun cuando en la actualidad ya ha sido transformado el régimen de
partido hegemonico, la concepcion de los derechos sociales que se construyo
durante ese periodo contintia proyectando su sombra hasta nuestros dias.
Como lo analizaremos mas adelante, en muchos casos los poderes publicos
continian construyendo las leyes, sentencias y politicas basandose en las vie-
jas tesis de los derechos sociales como cldusulas programaticas. En México, a
diferencia de otros paises de la region, sigue siendo dificil hablar de derechos
sociales como derechos en sentido estricto. La interpretacion dominante es
que éstos son solo orientaciones que facultan a la administraciéon para actuar
en el terreno social?’’. La idea de derechos sociales queda asi muy restringida
y por ello la administracién los ha convertido en programas focalizados, asig-
nados a clientelas politicas de forma discrecional y que incluso pueden ser

269. Originalmente Partido Nacional Revolucionario (PNR), posteriormente Partido Re-
volucionario Mexicano (PRM) y finalmente Partido Revolucionario Institucional
(PRI).

270. Asi lo ha senalado de forma critica Cruz Parcero, 2001, pp. 89-112.
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reversibles o revocables de acuerdo con los intereses de la administracion
en turno?’!.

Ahora bien, para comprender la forma en que se incorporaron los dere-
chos sociales en la Constituciéon mexicana, es necesario decir que no existe
un catalogo al interior de ella que los sistematice, por lo que se encuentran
dispersos. La mayoria de ellos estan contenidos en el apartado denominado
«De los Derechos Humanos y sus garantias»>’? sin embargo, los derechos
laborales y de Seguridad Social se encuentran casi al final de la Constitucion,
en el articulo 123. Por lo que se refiere a la forma en la que cada uno de
ellos esta reconocido, conviene también subrayar el hecho de que algunos
se encuentran mayormente desarrollados en su contenido y en las obligacio-
nes que generan para el Estado (como es el caso de los derechos a la educa-
cion, a la propiedad social de la tierra y al trabajo) y otros muy limitados,
cediendo expresamente al legislador la responsabilidad de desarrollarlos
(como en el caso de los derechos a la salud, a la vivienda, al medio ambiente
y a la cultura)?’%. A continuacién realizaremos un breve recorrido descriptivo
de los contenidos esenciales de los articulos constitucionales referentes a los
derechos sociales.

Por lo que toca al articulo 3, debemos decir que el antecedente del texto
constitucional de 1917, relativo al derecho a la educacién, se encuentra en
el mismo numeral de la Constitucion mexicana de 1857, en la seccion relativa
a los derechos del hombre®”*. De acuerdo con la concepcién de los derechos
de aquella época, dicho documento, de forma muy escueta establecié que
«LLa ensenanza es libre». Con ello se buscé proteger la libertad de acceder a
una escuela, la libertad para crear escuelas privadas que impartieran educa-
cién o bien la libertad de catedra e investigacion para quienes se dedicaran
a estas labores. Sin embargo, en los debates del Constituyente de 1917, esta
formulacion de la libertad de ensenanza fue reorientada socialmente a partir
de las ideas de laicidad de la ensenanza impartida en establecimientos oficia-
les y la gratuidad de la educacion de las escuelas oficiales de educacion
primaria.

Conviene subrayar la importancia de las discusiones sobre el articulo 3,

271.  Courtis, 2007, pp. 23y ss.

272. Antes de la reforma constitucional de junio de 2011, dicho apartado se denominaba
«De las Garantias individuales». Para comprender la categoria «garantia individual»
en México ver el apartado relativo a la doctrina de este apartado.

273. En funcién de lo anterior, este apartado tiene un desarrollo diferenciado al abordar
cada uno de los distintos derechos.

274. Aunque sabemos que el lenguaje de esta época estaba ain marcado por una cultura
sexista dominante y no incluyente, no podemos dejar de hacer notar la existencia
de un sesgo semantico que al decir <hombre» pretendia referirse al «ser humano».
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relativo a la educacion, ya que fue ahi donde se visibilizo el debate sobre la
funcién social del Estado en México??®. El Constituyente mexicano considerd
que era necesario restringir el «derecho natural» de libre ensenanza de los
particulares (en especial de las iglesias, quienes durante el siglo XIX se ha-
bian apoderado de las escuelas) con el fin de proporcionar, a todas las perso-
nas, un acceso igualitario a la educacion laica.

Con base en esta nueva formulacion, el Estado adquiri6 las obligaciones
de impartir educaciéon primaria gratuita y laica en todos los niveles. Por lo
que se refiere a la gratuidad, el Estado qued6 obligado a construir y mante-
ner un sistema educativo nacional con el objeto de garantizar el acceso de
cualquier persona a las escuelas primarias. La laicidad le prohibi6 al Estado
incluir contenidos religiosos en clases y programas. El objetivo a partir de
1917 fue asegurar una instruccién basica a todas las personas.

El articulo senalado es de gran extension y ha sido reformado en siete
ocasiones, la ultima reforma se elabor6 el 12 de noviembre de 2002. Sin
embargo fue en la penultima reforma, la de 1993, cuando se modific6é para
especificar con mayor claridad las obligaciones del Estado en la materia y asi
ampliarlas. A partir de esa fecha, el Estado mexicano qued6é comprometido,
en primer lugar, a garantizar el acceso de todas las personas que lo requieran,
a los niveles de educacion preescolar, primaria y secundaria; las cuales seran
obligatorias y gratuitas. Asimismo queda obligado a promover «todos los tipos
y modalidades educativos», incluyendo la educacién superior, como son la
educacion para adultos y educacion especial e indigena.

Es importante senalar que la Constitucion mexicana en sus articulos 2y
4 se refieren al derecho a la educacion de dos grupos: indigenas y ninas y
ninos, respectivamente. En cuanto al derecho de educacion para pueblos
indigenas, en el apartado B del articulo 2 de la Constitucion, referente a las
obligaciones del Estado (Federacion, Entidades Federativas y municipios) se
establece: la obligacion general de crear las instituciones y determinar las
politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indige-
nas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, los cuales deberan
ser disenadas y operadas conjuntamente. El objetivo es impulsar el desarrollo
regional y fortalecer las economias locales para mejorar sus condiciones de
vida. En la fraccion II del articulo senalado, se obliga al Estado a emprender
diversas medidas: a) garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favo-
reciendo la educacion bilingte e intercultural, la alfabetizacion, la conclu-
sion de la educacion basica, la capacitacion productiva y la educacion media
superior. b) Establecer un sistema de becas para los estudiantes indigenas en

975.  Savec, 1991, pp. 623-630.
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todos los niveles. c) Definir y desarrollar programas educativos de contenido
regional que reconozcan la herencia cultural de sus pueblos, de acuerdo con
las leyes de la materia y en consulta con las comunidades indigenas. d) Impul-
sar el respeto y reconocimiento de las diversas culturas existentes.

Esto ultimo supone, no solo la obligacion estatal de impulsar la educa-
ci6én indigena, sino también la de incluir, en la educacién nacional, el conoci-
miento de la historia y cultura de estos pueblos, con el objeto de eliminar
los prejuicios con respecto a los mismos; asi como asegurar que los libros de
historia y demas material didactico ofrezcan una descripcion equitativa,
exacta e instructiva de las sociedades y culturas de los pueblos indigenas. En
relacion con las mujeres indigenas, la fracciéon V del mismo articulo establece
que el Estado adquiere la obligacion de otorgar estimulos para favorecer su
educacion. En cuanto al derecho a la educacion de ninas y ninos, la Constitu-
cion, senala en su articulo 4, parrafos 6 y 7 que las obligaciones en la materia
seran compartidas con los padres o tutores.

Por lo que se refiere al derecho a la salud, en el texto original de las
Constituciones de 1857 y 1917 éste no fue establecido. Si bien el articulo 4
constitucional ha sufrido doce reformas, han sido s6lo dos las que han tenido
impacto en el derecho a la salud. Por tanto, fue hasta la segunda reforma a
dicho articulo®”® cuando se incorpor6 a la ley fundamental la obligacién de
los padres de satisfacer las necesidades y preservar la salud fisica y mental de
sus hijos. Posteriormente, a través de la tercera reforma®’’ se estableci6 al
Estado como sujeto obligado al senalar en el texto constitucional que toda
persona tiene el derecho a la proteccion de la salud. Interesa subrayar que
este articulo no detalla un contenido esencial minimo del derecho en cues-
tion, ni especifica las obligaciones del Estado en la materia, simplemente
ordena que sea el legislador quien defina las bases y modalidades para el
acceso y disfrute de los servicios de salud.

Al igual que en el derecho a la educacion, la Constituciéon mexicana
establece referencias en sus articulos 2 y 4, relativas al derecho a la salud en
las comunidades indigenas y ninas y ninos, respectivamente. Por lo que se
refiere a las primeras, en la fraccion II del apartado B del articulo 2 se esta-
blece que la Federacion, estados y municipios tienen la obligacion de «asegu-
rar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante la aplicacion de la
cobertura del sistema nacional aprovechando debidamente la medicina tradi-
cional, asi como apoyar la nutricion de los indigenas mediante programas

276. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 18 de marzo de 1980.
277. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de febrero de 1983, es decir, dos
anos después de que entrara en vigor en México el PIDESC.
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de alimentacion, en especial para la poblacion infantil». Al igual que en
materia de educacion, la fracciéon V del mismo articulo refuerza la obligacién
que el Estado adquiere, de proteger la salud de las mujeres indigenas. Igual-
mente, el articulo 4, parrafos 6 y 7 establecen que las obligaciones en materia
de salud de ninas y ninos, seran compartidas con los padres o tutores.

Como ocurrioé con el derecho a la salud, el derecho a la vivienda tam-
poco fue incluido en la Constitucion original de 1917, sino que fue recono-
cido hasta 1983%78. En la actualidad se encuentra regulado en el parrafo 5
del articulo 4 de la Constitucion mexicana, el cual establece que «Toda fami-
lia tiene el derecho a disfrutar una vivienda digna y decorosa. La Ley estable-
cera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar dicho objetivo».
Como podemos observar, la redaccion de este derecho es muy sintética y
cede la responsabilidad del desarrollo de su contenido al legislador. Por lo
que se refiere a los sujetos protegidos, interesa destacar el hecho de que el
poder reformador decidi6é otorgar este derecho fundamental s6lo a las fami-
lias y no a todas las personas. Esta redaccion establece limites a la interpreta-
cién del derecho, puesto que, parece que una sola persona, o un conjunto
de ellas (que no constituyan una familia), no tendrian en México el derecho
a la vivienda®”®. Sin embargo, debemos subrayar que al haber firmado y rati-
ficado el PIDESC, desde 1981 el Estado mexicano ya habia adquirido obliga-
ciones especificas en materia de vivienda cuyo alcance es de caracter univer-
sal y no s6lo para las familias.

En lo que se refiere al derecho a la propiedad social de la tierra y las
aguas, debemos recordar una vez mas que, la Constitucion, de acuerdo con
la vision de los diputados constituyentes que representaban al sector revolu-
cionario, debia convertirse en un instrumento reformador de las estructuras
socioeconomicas. Esto condujo al debate en torno a la necesidad de supedi-
tar los derechos individuales de la propiedad a los derechos superiores de
la colectividad.

Por ello, en el articulo 27 constitucional se consagraron los derechos
sociales de los campesinos y se establecié una nueva forma juridica del dere-
cho de propiedad, a la que se le otorgé una funcién social. Asimismo se
estableci6 que, como consecuencia de una intervencion directa del Estado,
se deberian restituir a los campesinos las tierras de las que habian sido despo-
jados y ademas, en los casos en los que no tuvieran tierras, se les deberia
dotar de ellas mediante el fraccionamiento y expropiaciéon de los latifun-
dios existentes.

278. Cuarta reforma al art. 4, publicada en el Diario oficial de la federacion del 7 de febrero
de 1983.
279.  Vid. CARBONELL, 2005, p. 879.
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Ahora bien, no puede dejar de senalarse que en la actualidad, a casi un
siglo de la Revolucion esta situacion esta dando un giro de ciento ochenta
grados. El proyecto neoliberal, que se ha impuesto desde la década de los
ochenta, ha luchado por desmontar las bases del Estado social. Muchos de
los mecanismos de distribucion que se disenaron para acabar con el régimen
de explotacion, han sido transformados. Uno de ellos es el propio articulo 27
de la Constitucion, cuyas reformas buscan reconvertir a las tierras y recursos
naturales, en mercancias para que puedan volver a circular en el mercado y
ser apropiadas por aquellos que tengan mayor capacidad adquisitiva.

Por lo que se refiere al derecho a la alimentacion, éste acaba de ser
reconocido como un derecho para todas las personas; los articulos 2 y 4 de
la Constitucion consagran la obligacion del Estado de garantizarla cuando se
trata de comunidades indigenas, y de todas las personas, respectivamente.

En la antepeniltima reforma a la Constitucién®*’

, se incorpor6 un ul-
timo parrafo al articulo 4 en el que se reconoce a todas las personas el dere-
cho de acceso a la cultura «y al disfrute de los bienes y servicios que presta
el Estado en la materia». Es necesario decir que el derecho a la cultura ya
tiene un antecedente en el articulo 2 constitucional, donde se reconoce la
composicion pluricultural de la Naciéon mexicana «sustentada originaria-
mente en sus pueblos indigenas», quienes tienen el derecho a la autonomia
y libre determinacién para preservar y enriquecer «todos los elementos que
constituyan su cultura e identidad». Si bien hasta la fecha atin no se ha desa-
rrollado la ley reglamentaria en la materia, el debate que se prevé es de
enorme complejidad debido a los intereses en juego que ambos preceptos
entranan.

Como ya lo hemos senalado, el derecho al trabajo, junto con el derecho
a la tierra, fueron las dos conquistas juridicas mas relevantes después de la
Revolucién y por tanto, su inclusion constitucional ocurrié desde 1917 en
los articulos 123 y 27, respectivamente. A través del articulo 123, se cristaliza-
ron, por primera ocasion en el constitucionalismo moderno, los derechos de
la clase obrera. Si bien es cierto que ya en el articulo 4 de la Constitucion de
1857 se habia establecido la libertad de elegir el trabajo que cada persona
decidiera®®!, la dimension social del mismo fue incorporada hasta 1917 como
consecuencia de la lucha revolucionaria de los trabajadores. Asi, la primera
redaccion de este articulo —uno de los mas extensos de la Constituciéon—,
consagro diversas reivindicaciones obreras como: jornada maxima de trabajo,
descanso obligatorio, derecho de lactancia de las madres trabajadoras, salario

280. Publicada en el Diario oficial de la federacion del 30 de abril de 2009.
281. Este derecho estd hoy vigente en la Constitucion mexicana en el art. 5.
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minimo, derecho a igual salario para igual trabajo, pago de horas extras,
responsabilidad patronal por accidentes de trabajo, derecho a la sindicacion,
derecho a la huelga, sancién del despido injustificado, asi como la creacién
de Juntas de conciliacion y arbitraje para dirimir conflictos, entre otros.
Siendo el segundo articulo mas reformado de la Constitucion, ha sido modi-
ficado en veintitrés ocasiones. Por las caracteristicas de este trabajo resulta
imposible abundar en cada una de sus reformas, por lo que podemos senalar
algunas que consideramos significativas como: la incorporacion del reparto
de utilidades y la prohibicion del trabajo de menores de 14 anos®**? vy el
descanso obligatorio de tres meses para las mujeres trabajadoras que seran
madres?*?.

Para finalizar este apartado es importante senalar que en junio de 2011
se aprobo una importante reforma constitucional en materia de derechos
humanos. Si bien no se trata de la reforma mas avanzada que pueda hallarse
en el derecho comparado, se trata de la modificaciéon mas relevante sobre la
materia desde la aprobacion de la Constitucién de 1917. Entre las modifica-
ciones mas relevantes, sustituyo la restrictiva categoria de «garantias indivi-
duales» por la de «derechos humanos» lo que deberia habilitar al juicio de
amparo como instrumento para proteger y garantizar los derechos sociales.
También, a partir de ella, se eleva a rango constitucional el derecho interna-
cional de los derechos humanos dentro el derecho interno, incluyendo el
principio de interpretacion conformey el principio pro persona. Lo anterior otorga-
ria carta de naturalizacion al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) dentro del orden juridico mexicano, y rompe
el cerco que se ha construido en el pais alrededor de los derechos sociales.
Como ha ocurrido en otros paises de Latinoamérica, lo anterior debera im-
pulsar el urgente debate, tedrico y jurisprudencial, sobre la justiciabilidad y
exigibilidad de los mismos, asi como el de la estrecha relacién que hoy debe
existir entre la Constitucion y el derecho internacional de los derechos
humanos.

5.2.  DOCTRINA

En la teoria constitucional mexicana existen posturas diversas que en
diferentes momentos han intentado explicar la naturaleza juridica de los
derechos sociales. En las siguientes paginas intentaremos identificar algunas
de las mas representativas con el fin de comprender como se ha ido constru-
yendo el debate sobre estos derechos en México y cudl es el estado del arte

282. Publicada en el Diario oficial de la federacion del 21 de noviembre de 1962.
283. Publicada en el Diario oficial de la federacion del 31 de diciembre de 1974.
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en la materia. Para realizar este analisis, consideramos necesario exponer
dichas posturas en orden cronolégico, con el fin de obtener un panorama
de la construccion dialéctica de las nociones dominantes y criticas, identifi-
cando a algunos autores emblematicos.

Por sus aportes al constitucionalismo, la Revoluciéon mexicana de 1910
fue un acontecimiento que sin duda transformé los paradigmas hasta enton-
ces predominantes en el ambito teodrico y por ello, podriamos hablar de un
antes y un después de la Revolucion social en este aspecto. Asi, el constitucio-
nalismo mexicano fue fuertemente marcado por este hecho y las primeras
reflexiones de la teoria postrevolucionaria se dedicaron a analizar las innova-
ciones juridicas de la Constituciéon mexicana de 1917.

En el constitucionalismo temprano de los anos 30, Miguel LANZ DURET,
entre otros, al referirse a la Constitucién de 1917, senalé que «por lo que
toca a reformas de indole social, esta ley fundamental ha dado un gran paso
marcadamente revolucionario procurando un beneficio indudable en bien
de las masas, particularmente de los proletarios»***. En ésta época, los auto-
res concibieron a los derechos sociales s6lo en su relacion con las reivindica-
ciones obreras y campesinas que se gestaron en la Revolucion mexicana, por
lo que el objetivo de estos derechos se encuentra invariablemente identifi-
cado en la teoria con el beneficio que entranaban para dichos grupos.

Asi pues, los derechos sociales eran concebidos como aquellos que
proporcionan beneficios a los grupos mas desfavorecidos de la sociedad y
es esta caracteristica la que los identifica entre el resto de los derechos.
En este contexto postrevolucionario, lo mas importante era garantizar a
los grupos que impulsaron la Revolucion el acceso a los derechos que les
habian sido negados. Es por ello que, a pesar de que una gran parte de
los diputados constituyentes de 1917 pugnaban por no incluir preceptos
de cardcter reglamentario, en el texto de la Constitucion mexicana se desa-
rroll6 el contenido minimo de los derechos al trabajo y a la propiedad
social de la terra®® y se crearon instancias especiales?®® para hacerlos

284. Lanz Durer, 1931, p. 85.

285. Uno de los principales objetivos del movimiento revolucionario mexicano fue el de
expropiar los grandes latifundios para distribuir las tierras entre los campesinos. Fue
muy importante la idea de que la propiedad debia cumplir una funcién social frente
a la propiedad privada. Dicha idea se materializé en distintas formas de propiedad
colectiva como el ejido y la comunidad, que fueron la base para el reparto agrario
de tierras. De igual forma se reconoci6 la propiedad nacional de los recursos natura-
les en beneficio de la colectividad.

286. Aunque los tribunales agrarios fueron creados hasta 1992, desde 1915 existieron
diversos 6rganos agrarios que permitian solucionar conflictos en la materia, como
es el caso de la Comisiéon Nacional Agraria, la cual puede considerarse como una
garantia secundaria de la época. Vid. BECERRA, 2004, pp. 198 y ss. En materia laboral,
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efectivos®®” y garantizarlos en caso de violacién. Consideramos que la

existencia de garantias secundarias para estos dos derechos, hicieron que
la teoria sobre estas materias se concentrara en el funcionamiento de los
Tribunales Agrarios y las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, por lo que el
debate general sobre la justiciabilidad del resto de los derechos sociales
no figuré en dicha teoria.

Anos mas tarde, en la década de los cincuenta, juristas como José CAMPI-
LLO realizaron reflexiones mas profundas sobre los derechos sociales, las cua-
les, consideramos son interesantes en diversos sentidos. En principio, por el
notable adelanto de sus concepciones en relacion a la teoria de su época,
y asimismo, porque podemos encontrar los primeros trazos de una de las
concepciones que ha predominado durante varios anos en la teoria, que se
centra en las obligaciones «positivas o de hacer» del Estado en materia de
derechos sociales.

CAMPILLO entiende a los derechos sociales en relacion con los «grupos
que fueron desconocidos por los regimenes individualistas», y afirma que,
aunque originariamente estaban relacionados con los grupos proletarios, por
extension deben relacionarse con aquellos grupos econémicamente débiles;
mas alla de ello, estos derechos deben entenderse a partir de las ideas de
vida digna y justicia social, por lo que los define como «el conjunto de exigen-
cias que el hombre puede hacer valer frente a la colectividad para que ésta
le proporcione los medios necesarios para conducir una existencia digna
de su calidad de hombre. Estos derechos miran de manera particular a la
participacion de los miembros de la colectividad en el bien comun y al dere-
cho que cada uno de ellos tiene para que la sociedad le asegure un minimo
decoroso de bienestar que le permita atender al cumplimiento de sus fines
superiores»?®¥, Con base en esta concepcién, CAMPILLO considera como dere-

desde el texto original del articulo 123 de la Constitucién mexicana se previ6 la
creacion de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, las cuales tenian por mandato
resolver los conflictos existentes entre el trabajo y el capital.

287. En palabras de Careizo (1980, pp. 427 y ss.), los diputados constituyentes decidieron
«sacrificar» la estructura de la Constitucion en favor de dichos grupos. En ese sen-
tido, debido al impulso revolucionario existente, los arts. 27 (propiedad social de la
tierra) y 123 (derecho al trabajo) constituyeron una excepcién contenida en la
Constitucion, lo que no ocurrié de igual manera con el resto de los derechos sociales
como el derecho a la educacion, a la proteccion de la salud o a la vivienda digna.
Derechos que, como ha senalado BurGoa, permanecieron sélo como «buenas y no-
bles intenciones» que deben ser desarrolladas por la legislacion secundaria con el
fin de delimitar su contenido y las obligaciones del Estado en la materia. Vid. BUR-
Goa, 2003.

288. CampILLO SAINz, 1952, p. 37. Ver cita anterior en relacién al lenguaje sexista domi-
nante.
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chos sociales aquellos contenidos en los articulos 4, 5, 27 y 123 de la Constitu-
ci6én mexicana, que consagraban (en esa época) los derechos a la libertad
de trabajo, a la propiedad social de la tierra, al trabajo y a la Seguridad Social.

Para garantizar estos derechos, en un primer momento, el jurista identi-
fica dos tipos de actuaciones del Estado en este sentido: por un lado, debera
proporcionar los elementos indispensables para que las personas «puedan
cubrir sus necesidades»; ello ocurre particularmente en materia de educa-
cion, asistencia y Seguridad Social. En una segunda modalidad, el Estado
debera generar las condiciones necesarias para que las personas puedan lle-
var adelante «una existencia digna y decorosa». Para el autor, ello implicaria,
por ejemplo, vigilar las relaciones de poder entre los grupos (como en el
caso de trabajadores y patrones, o campesinos y latifundistas) con el fin de
que no existan abusos, explotacion, opresion, etc.

Resulta interesante senalar que esta concepcion sobre la actuacion que
debe tener el Estado en materia de derechos sociales es vanguardista ya que
a nuestro juicio esboza, de cierta forma, algunas de las especificidades que
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU estable-
ceria en 1990 en su Observacion General (OG) n° 3 al PIDESC relativas a «La
indole de las obligaciones de los Estados Partes». En dicha OG se establece la
obligacion de los Estados de «adoptar medidas», lo cual implica instrumentar
todos los medios apropiados que permitan la plena realizacion y efectividad
de los derechos sociales, dentro de los que se incluyen, por citar algunas, la
adopcion de medidas legislativas o la creacion de procedimientos judiciales
que permitan hacerlos justiciables. Podemos decir que, desde la mirada ade-
lantada de CAMPILLO, de esta forma el Estado estaria generando condiciones
que, al permitir a las personas acceder a sus derechos sociales, también per-
mitirian aminorar la exclusiéon de los grupos mas vulnerables de la sociedad
y, consecuentemente, contribuirian a que las personas accedieran a mejores
niveles de vida.

A sus reflexiones, el autor agrega que «los derechos individuales impo-
nen al Estado un deber de abstencion o de respeto a las prerrogativas de la
persona. Los derechos sociales exigen al Estado una conducta activa, son
derechos de prestacion». Para explicar esta actuacion del Estado, CAMPILLO
anade que «los Derechos Sociales, tendrian como objeto una conducta activa
por parte del Estado, bien sea mediante el otorgamiento de determinadas
prestaciones o bien mediante la intervencion estatal para regulary disciplinarla
conducta de los particulares. Los Derechos Sociales podran atribuir también
la facultad de obtener una prestacion no directamente del Estado, sino de
los particulares; pero, en todo caso, su objeto siempre sera el derecho al
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otorgamiento de prestaciones positivas»?*. Como ha ocurrido en otras latitu-

des, en el caso mexicano esta vision sobre el papel que desempena el Estado
y sus obligaciones «de hacer» en materia de derechos sociales ha predomi-
nado en la teoria juridica, erigiéndose incluso como una de sus principales
caracteristicas, por lo que resulta interesante identificar, posiblemente en las
reflexiones de CAMPILLO, el momento historico de la apariciéon de esta idea
en la teoria mexicana.

Sin embargo, es necesario remarcar que, paraddjicamente, a pesar de
que esta concepcion iba mucho mas alla de la mera percepcion econémica
que pudiera entranar este tipo de obligaciones (que sobre todo debian regu-
lar la conducta y abusos de los particulares), se comenzé a establecer en la
teoria mexicana que para lograr la plena realizacion de los derechos sociales,
ademas de la necesaria intervencion estatal existia por parte del Estado una
obligacion exclusiva de prestar o proporcionar servicios, bienes y recursos
(vivienda, salud, educacion, etc.)??°. Este escenario excluia del debate la par-
ticipacion de los particulares, quienes aun en la actualidad contribuyen en
la realizacion de derechos como la Seguridad Social y la vivienda (en México
se realizan aportaciones de los trabajadores, del Estado y del patréon con el
fin de crear fondos de vivienda y prestar servicios de salud) y daba preponde-
rancia al sentido meramente econémico que dichas prestaciones podian oca-
sionar al Estado para hacer efectivos los derechos sociales.

A pesar de que existen interpretaciones en otro sentido respecto de la
idea de los también denominados «derechos de crédito o de prestacion»?%!,
debemos decir que en la teoria mexicana ha prevalecido esta concepcion
vinculada al costo monetario que los derechos sociales pueden implicar al
Estado. Esta concepcion es explicada por Cossio de la siguiente manera:
los primeros derechos sociales que fueron consagrados en la Constitucion
mexicana (educacion, propiedad social de la tierra y trabajo) requerian que
el Estado actuara para limitar los abusos de los particulares (iglesia, latifundis-

289. Ibid., pp. 39 y 84 (cursivas son nuestras, RG y AR). En este mismo sentido véase
Norieca CANTU, 1988, pp. 73y ss.

290. Esta misma concepcion es defendida por Alfonso NoriEca CANTU, 1988, pp. 76 y ss.

291. Dicha idea supone, en sentido amplio, que la «prestaciéon» puede incluir la realiza-
cion de diversas acciones por parte del Estado (que no necesariamente que implican
inversion de capital) para generar las condiciones necesarias que permitan la plena
efectividad de los derechos sociales, como la creacion de mecanismos de proteccion,
la generacion de reformas legislativas y politicas publicas, el reconocimiento de algu-
nas formas de autotutela de los derechos, «la defensa juridica, la organizacion insti-
tucional y la proteccion administrativa, y ésta ya no sera una nota que caracteriza a
los derechos sociales, sino que todos los derechos fundamentales, incluidos los dere-
chos civiles y politicos requieren de esa caracteristica prestacional en sentido am-
plio» (VIicENTE, 2006, p. 86).
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tas o patrones), en cambio, los derechos sociales que fueron incorporados a
la Constitucion en los anos 80 (proteccion de la salud y vivienda) requerian
que el Estado otorgara prestaciones y servicios a la poblacién?92.

De esta forma, en México ha predominado en la teoria la idea segin la
cual la actuacion estatal en materia de derechos sociales implica siempre un
costo; ello ha dado lugar a que el Estado mexicano, a través de sus operado-
res juridicos (formados en esta tradicion), justifique violaciones (en ocasio-
nes graves) a los derechos sociales, alegando que no cuenta con los recursos
economicos suficientes para hacerlos efectivos. En todo caso, es interesante
indicar que ya en los anos cincuenta CAMPILLO habia concebido que a pesar
de que existen diferencias entre los derechos sociales y los derechos indivi-
duales, también reconocié que ambos derechos son un complemento y que
existe entre ellos «<una unidad esencial» puesto que son todos derechos funda-
mentales. Asi, el autor plantea muy tempranamente la idea de indivisibilidad
e interdependencia.

Continuando con el analisis de la evolucion conceptual de los derechos
sociales, conviene hacer un breve paréntesis para senalar que, desde el consti-
tucionalismo temprano mexicano, en la teoria y en la practica aparecio una
categoria —al parecer retomada de la teoria constitucional francesa*”*- que
sustituyo a la de «derecho humano», nos referimos a la nocioén de «garantia».
Desde su aparicion, la Constitucion mexicana incluy6é una seccion denomi-
nada «De las garantias individuales»?** que comprendié los derechos funda-
mentales contenidos en los primeros 29 articulos de dicho ordenamiento; a
excepcion del derecho a la educacion y a la propiedad social de la tierra,
éstos eran mayoritariamente derechos civiles y politicos. Por ello, de forma
paralela, se acuné el concepto de «garantia social» para distinguir y definir

292.  Cossio, 1998, p. 318.

293. En 1819 Pierre DauNou concibié por primera vez el término «garantia individual»
al definirla como «los tnicos limites que en un Estado pueden utilmente limitar a
la autoridad), por lo que su objeto serd impedir que los poderes publicos, destinados
a proteger a las personas contra los abusos de poder (y por ende contra las violacio-
nes a los derechos), se vuelvan ellos mismos opresores» (DauNou, 1837, pp. 4 y ss.,
traduccion nuestra, RG y AR).

294.  Jorge Carrizo (1983, pp. 151 y ss.) ha senialado que este titulo no fue una innovaciéon
de la Constitucién de 1917, ya que en el proyecto de Constituciéon de 1842 ya se
debatia e incluia un apartado denominado «Garantias individuales» en el que se
reconocia la existencia de los derechos humanos que, con el fin de que no permane-
cieran s6lo como una mera enunciaciéon, debian consagrarse en la Constitucion y
se debia desarrollar su medida, dicha medida seria la «garantia». Consideramos que
en el debate, el Constituyente de 1917 no fue del todo desatinado, sin embargo, al
redactar el titulo «De las garantias individuales» le hizo falta incorporar «para los
derechos humanos».
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aquellos derechos orientados a la proteccion de los intereses de los grupos
que habian impulsado el proceso revolucionario (campesinos y trabajado-
res). Los debates de los diputados de la Asamblea Constituyente de 1916-
1917 nos muestran que se consideraba a las garantias como la medida de los
derechos humanos y que por tanto, éstas deberian tender a hacerlos efecti-
vos. Esta fue una de las discusiones mds intensas en el seno de dicho Constitu-
yente, ya que una gran parte de los diputados consideraban que al incluir en
la Constitucion el reconocimiento de una serie de derechos, ello no impli-
caba que éstos serian garantizados, por lo que habria de hablar especifica-
mente de las «garantias» que otorgaba la Constituciéon para lograr que los
derechos fueran realmente respetados y protegidos. Sin embargo, a pesar de
las buenas intenciones del Constituyente de 1917, lo anterior produjo un
conjunto de confusiones que se tradujeron en el debilitamiento de los dere-
chos sociales y que permanecen hasta la fecha. Por un lado al distinguir entre
«lo individual» y «lo social» se separaron unos derechos de otros. Si a ello
sumamos que el juicio de amparo fue creado como instrumento de protec-
cion, s6lo de las garantias individuales, parecia que lo social quedaba fuera
de su alcance. Por otro lado, también se equipara la nocién de garantia
individual con la de derecho en sentido general, y de esa forma indirecta los
derechos sociales dejan de ser considerados derechos en sentido absoluto®?.
Ademas, al no distinguirse entre garantia y derecho, se ha perdido de vista
el hecho de que deben crearse las garantias secundarias necesarias que per-
mitan reparar la violacion de un derecho social?**®. Cerrado este paréntesis,
a continuacion analizamos diversas posiciones de distintos teéricos en torno
a las garantias y los derechos sociales.

Ignacio BURGOA, uno de los autores mas consultados en el ambito juri-
dico mexicano, coincide con la idea de que las garantias aseguran y protegen
los derechos de los gobernados frente al poder del Estado, y en el mismo
sentido del Constituyente de 1917, considera que las garantias aseguran a las
personas el goce de sus derechos, por lo que «garantia» y «derecho» no
pueden ser sinénimos?*’. Desde su punto de vista las garantias constituyen

295. Todo ello resulta paradéjico ya que las reivindicaciones de la Revolucion mexicana
fueron principalmente de caracter social, y a través de la Constitucién de 1917
introdujeron por primera vez, en el marco liberal-individual predominante, el de-
bate de la cuestion social.

296. Para ahondar en este tema véase el apartado de garantias en este trabajo. No debe-
mos olvidar los casos del derecho del trabajo y del derecho agrario, los cuales han
gozado de un tratamiento especial.

297. BuURrcoa, 2003, pp. 165 y ss. El autor coincide con que el término «garantia» no
es el mas adecuado para «denotar su ser juridico»; sin embargo, debido a que la
Constitucion otorga garantias a favor de los gobernados para salvaguardarlos del
poder del Estado, Burcoa (2002, p. 898) considera que no existe aiin otra categoria
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relaciones juridicas entre las personas y el Estado. En ese sentido, el autor
considera que las garantias sociales (que protegen a los derechos sociales)
crean también una relacién juridica entre, por un lado, «las clases sociales
carentes del poder econémico o de los medios de produccion y en general
los grupos colocados en situacién precaria»**® y por otro, los poseedores de
la riqueza. En el mismo sentido que los juristas que lo precedieron, BURGOA
considera que en esta interpretacion, el papel del Estado es el de impedir
los abusos entre estos grupos%.

Para el autor existe una distinciéon fundamental entre las garantias indivi-
duales y las sociales que se centra en su titularidad. Las primeras, crean un
vinculo entre el Estado y cualquier persona fisica o juridica, sin atender a su
condicion social, juridica o econémica y en el caso de las garantias sociales,
los sujetos de la relacion juridica son, por una parte las clases mas desfavore-
cidas de la sociedad, (p. €j., la clase obrera) ya sea en su dimension colectiva
o individual y por otra parte, los propietarios de los medios de produccion.
BURGOA precisa que la categoria «social» procede precisamente de estas dos
clases sociales econémicamente diferentes.

Asi, el papel del Estado en esta relacion es el de vigilar y controlar que
no existan abusos entre los particulares (p. €j., trabajador-patrén) y que exista
una verdadera aplicacion de la ley para proteger a los mas desfavorecidos
(garantias sociales otorgadas por la Constitucién) y en consecuencia, aplicar
sanciones cuando existan violaciones a dichas garantias. El autor denomina
esta situacion «intervencionismo estatal». Cabe recalcar que él no alude,
como si hacen otros autores, al costo econémico de los derechos sociales; sin
embargo considera que los derechos a la proteccion de la salud y a la vivienda
digna y los derechos de los pueblos indigenas permanecen como declaraciones
ineficaces hasta el momento en que sean desarrolladas en la legislacion secun-
daria, en la cual debe indicarse la forma en la que se realizaran estos dere-
chos. Conviene aqui resaltar que este criterio teérico ha sido asumido literal-
mente por Tribunales Federales al definir el concepto de derechos
programaticos, que se analiza en el apartado 5.3.2 de este capitulo relativo a
la jurisprudencia.

Por ultimo, a pesar de que el autor distingue entre las garantias indivi-

que pueda denotar de una mejor manera dicho concepto, por lo que en su obra
propone que se denomine «De las garantias del gobernado».

298. BuURrcoa, 2003, p. 704.

299. Al respecto CARBONELL (2004, p. 777) senala que esta forma de entender a los dere-
chos sociales los excluye «del ambito de obligaciones el Estado, ya que las relaciones
juridicas en materia de derechos sociales se establecerian solamente entre particula-
res por lo que el papel del Estado es solo de vigilante».
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duales y las garantias sociales (salud, vivienda digna, derechos de los pueblos
indigenas, seguridad publica, propiedad social de la tierra y trabajo), consi-
dera que aunque implican hipétesis juridicas diferentes, obedecen a intereses
distintos, generan obligaciones diversas y sus sujetos son distintos, éstas no se
oponen entre si; como puede observarse, aunque el autor no lo expone
de forma expresa, desde los anos setenta comienza ya a esbozar la idea de
indivisibilidad de los derechos.

En los anos ochenta esta postura contintia reproduciéndose y juristas
como Jorge CARPIZO consideran también que las «garantias sociales» prote-
gen a los integrantes de los grupos sociales mas vulnerables, a aquellos que
histéricamente han sido explotados y oprimidos permitiéndoles llevar ade-
lante una digna vida. Para el autor (que utiliza los términos garantias sociales
y derechos sociales como equivalentes) la esencia de los derechos sociales
son las «necesidades apremiantes» de las clases obreras y campesinas, que
garantizan los «minimos juridicos» para asegurarlas. Igualmente, dicho autor
esboza, la idea de «igualdad de oportunidades» en relacion con la naturaleza
de estos derechos.

Resulta interesante senalar que para este autor, por ser fines a realizarse
en un corto plazo, los derechos sociales constituyen «normas de cardcter
programatico»*"’, aunque no examina esta categoria. Este debate es desarro-
llado con mayor profundidad por J. Francisco Ruiz MASSIEU y Diego VALADES.
Para el primer autor la Constituciéon mexicana contiene disposiciones progra-
maticas «que establecen simplemente directivas de accion [y] no se perfec-
cionan de manera automatica»"! ya que requieren de que el Estado desarro-
lle las condiciones necesarias para que dichos preceptos sean efectivos, por
lo que representan para el pueblo «la esperanza de que algun dia se acata-
ran». Al ser los derechos sociales normas programaticas simplemente declara-
tivas y no coercitivas, éstos no pueden ser defendidos a través del juicio de
amparo y su falta de cumplimiento se castiga por otros medios como las
elecciones. Para el segundo autor, existen «clausulas programaticas de las
Constituciones» que son de cumplimiento progresivo®*? como es el caso de
las garantias sociales.

Hasta aqui se puede observar que el debate sobre los derechos sociales
se concentré fundamentalmente en las reivindicaciones obreras y campesinas
y, por extension, en los grupos explotados, concepciéon que influyé en la
construccion de la idea de que la titularidad de los mismos es s6lo colectiva.

300. Carrizo, 1983, p. 352.
301. Ruiz Massieu, 1983, p. 418.
302. VarLapEgs, 1987.
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Es necesario también recalcar que en la teoria tradicional se encuentran atin
confusiones terminologicas y todavia no aparecen algunos debates contem-
poraneos como los relativos a la justiciabilidad de los derechos sociales, la
eficacia directa de los mismos y s6lo en algunos autores se esboza la idea de
la interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos. Por tanto, pode-
mos decir a grandes rasgos que la mayor parte de los tedricos del siglo XX,
con algunas excepciones, consideraron que los derechos sociales son dere-
chos de las clases desprotegidas, son clausulas programaticas no justicia-
bles®*® y su naturaleza y estructura es diferente al resto de los derechos.

Anos mas tarde, uno de los autores que comienzan a tomar nUevos rum-
bos respecto a algunas ideas que habian prevalecido en la teoria tradicional
es José Ramon Cossio. A partir de su analisis de los derechos sociales como
las conquistas y la cristalizacion de los ideales de la Revolucion mexicana,
concluye que la Constitucion de 1917 asigné un caracter mas politico y me-
nos juridico a los derechos sociales, y que por tanto, las normas constitucio-
nales de contenido social se crearon como las «decisiones politicas funda-
mentales» de un régimen que provenia de un movimiento social. Segin
Cossio, es esta vision la que limit6 las interpretaciones tedricas sobre la mate-
ria, puesto que se conceptud a estos derechos con una fuerte base ideologica,
lo que terminé por concebirlos s6lo como «normas programaticas, es decir,
como simples directivas a realizar por los poderes del Estado»***. Con base
en estas ideas de los derechos sociales como meras justificaciones del régi-
men, se impidi6 que tuvieran un verdadero «cardcter normativo», por lo
que el desarrollo de su contenido se vuelve «altamente discrecional para el
legislador» ocasionando que no fuera posible su proteccion a través del juicio
de amparo en caso de violacion. Para el autor hoy se hace necesario «rehacer
el sentido de los derechos sociales, esta vez en clave normativa y no sélo justi-
ficatoria»®®

En anos mas recientes autores como Miguel CARBONELL y Juan Antonio
CRUZ comenzaron a ser mas criticos con las posiciones tradicionales. Ambos

303. Sobre este tema los autores se pronuncian de forma distinta. Hay quienes sostienen
que los derechos sociales no son justiciables a través del juicio de amparo como el
caso de GonzALEz (1978) y CastrO (1978) o de aquellos que sostienen que deben
crearse leyes para desarrollar su contenido e instancias especiales para hacerlos justi-
ciables como el caso de Rojas CaBaLLERO (2002); otros quienes senalan que el juicio
de amparo debia «socializarse» para que fuera procedente contra las violaciones a
las garantias sociales como el caso de TRUEBA URBINA (1971) y también quien consi-
dera que el juicio de amparo puede tutelar garantias sociales pero solo a través de
la garantia de legalidad contenida en los arts. 14 y 16 constitucionales como el caso
de Burcoa (2002).

304. Cossio, 1998, pp. 296 y ss.

305.  Ibidem, p. 328.
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autores han intentado identificar cudles son las principales dificultades de
dichas posturas y han senalado que una de las que ha persistido es aquella
que considera a los derechos sociales como normas programaticas. Senalan
que uno de los inconvenientes de esta concepcion es que no genera obliga-
ciones para todas las autoridades, sino s6lo para las administrativas (quienes
desarrollan politicas y programas), las cuales cumpliran con su mandato de
acuerdo a su capacidad econémica. Asi, los legisladores y los jueces quedan
exentos de obligaciones y por tanto, los derechos en cuestion, no pueden
ser justiciables en México®’. Estos autores consideran que esta concepcion
debe quedar atras ya que los derechos sociales son «plenamente exigibles»
ante todas las autoridades en sus diversos niveles de gobierno.

Por ello, los retos para la teoria contemporanea serian desarrollar la
normatividad de los derechos sociales, identificando su contenido minimo y
creando mecanismos efectivos para lograr su plena exigibilidad®’’, todo ello
implica que los derechos sociales sean considerados como verdaderos dere-
chos que generan obligaciones para el Estado.

En este mismo sentido, se han ido construyendo aportaciones teoricas
sobre derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales de forma espe-

cifica que intentan contribuir a la ampliaciéon y profundizacién del debate

en la materia. Ello a partir de problematicas concretas como las de agua®’®,

salud®"?, consulta®'?, pobreza®'!; que se han ido agravando en pueblos y co-

munidades en México, y que por tanto requieren respuestas desde una teoria
vinculada con la realidad.

5.3. GARANTIAS

Como ya se senal6 en el apartado relativo a la doctrina, una de las carac-
teristicas del régimen de proteccion de derechos en México es la permanente
confusion entre los conceptos «garantia» y «derecho». Esa confusion histo-
rica ha facilitado que, en muchos de los dmbitos institucionales, se instale la
idea de que los derechos sociales son derechos sin garantia y por tanto no

306. Ambos autores senalan al respecto que «la mayoria de los medios juridicos —sobre
todo los de caracter jurisdiccional- disenados para la tutela de los derechos se han
heredado de la estructura del Estado liberal del siglo XIX, en el que los derechos
sociales o bien no existian, o bien no se les consideraba efectivamente como dere-
chos»: CARBONELL, CRUZ PARCERO y VAzQUEZ, 2000, p. 2.

307. Vid. Cruz PARCERO, 2000 y CARBONELL, 2005, pp. 779 y ss.

308. Vid. GUTIERREZ, 2009.

309. Vid. GUTIERREZ Y RIVERA, 2009.

310. Vid. GuTiErrez, 2008.

311.  Vid. Rivera, 2008. Véase también un pequeno esbozo del contenido de este trabajo
en Rivera, 2008.
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son exigibles ni justiciables. Lo anterior deberd ser superado con la reforma
constitucional de junio de 2011.

Con el objeto de poder identificar algunas de las garantias mas relevan-
tes de respeto, proteccion y cumplimiento de los derechos sociales que exis-
ten en el sistema juridico mexicano, primero es conveniente aclarar que, en
este trabajo, cada vez que aparezca la nocion de garantia, estaremos haciendo
referencia a todas aquellas herramientas, mecanismos o técnicas de tutela,
disenadas para proteger y asegurar la efectividad de los derechos®'?. En otras
palabras, nos referimos a los instrumentos que permiten al titular del dere-
cho (individual o colectivo) acceder a la necesidad, o interés que integra
su contenido.

Con base en lo anterior, y aprovechando la teoria mas reciente sobre
la materia®'®, en este capitulo, habremos de distinguir entre las garantias
institucionales y las garantias sociales de los derechos, aunque para los efec-
tos de este trabajo s6lo nos centraremos en las primeras. Las garantias institu-
cionales, son los mecanismos de proteccion encomendados a los poderes pu-
blicos y éstas a su vez, pueden subdividirse en primarias y secundarias. Las
primarias, son aquellas a través de las cuales se especifica el contenido de los
derechos, asi como las obligaciones que se desprenden de los mismos. Las
secundarias estan disenadas como vias para la reparacion frente a violaciones
o inobservancia de las primarias; por lo que operan en caso de que los pode-
res incumplan con sus obligaciones®'*. En los apartados siguientes s6lo nos
centraremos en la legislacion como una de las principales garantias primarias
y en el juicio de amparo como principal garantia secundaria y la correspon-
diente jurisprudencia derivada del mismo.

5.3.1. Desarrollo legislativo

Por lo que toca a las garantias primarias, como ya lo hemos apuntado,
México fue el primer pais en constitucionalizar los derechos sociales y por
tanto, precursor en la instrumentacién de esta garantia primaria por excelen-
cia. Ello obligé al legislativo a desarrollar leyes (para la educacion, para el
reparto agrario y para la proteccion de los intereses de los trabajadores) y al
ejecutivo a crear politicas y programas sociales en las distintas materias. En
la actualidad, contamos con un numero muy amplio de normas secundarias
que detallan el alcance de los derechos que éstas regulan. No debe olvidarse

312, Vid. FErrajoL, 2000, pp. 39-46; PisareLLo, 2003; ABramovicH y Courtis, 2006, p. 55.

313. Nos referimos al trabajo de autores como los cuatro citados en la nota anterior.

314. Se trata principalmente de vias jurisdiccionales, aunque en ocasiones la propia admi-
nistraciéon cuenta con instrumentos para la reparacion en caso de violaciones, como
los recursos administrativos ante la propia autoridad.
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que los poderes publicos en México estan organizados bajo un complejo
esquema federal y por tanto existe una cantidad muy amplia de leyes federa-
les, estatales y normas municipales. Por las caracteristicas de este capitulo
resulta imposible abarcarlas todas y por tanto sélo se brindara una vision
panoramica de la legislacion que consideramos mas relevante en la materia.

El tema de la salud es regulado principalmente por la Ley General de
Salud®'®. En su primera disposicion se senala expresamente que reglamenta
este derecho, contenido en el articulo 4 de la Constitucién. Se trata de una
norma muy extensa, con 482 articulos, a través de los cuales se establece, la
distribuciéon de competencias entre las autoridades Federales y estatales; se
determinan las autoridades sanitarias (con una secretaria de Estado a la ca-
beza); se constituye un Sistema Nacional de Salud y se establecen las bases y
modalidades para el acceso a los servicios por parte de los usuarios. A través
de varios de sus capitulos se construyen vinculos con otros derechos sociales,
como los de la alimentacion o el medio ambiente, estableciendo previsiones
relativas a la nutricion o la contaminacién de las aguas. Si bien se trata de la
norma mas relevante, existen otras que intervienen en la materia como son
la Ley de Asistencia Social; la Ley de los Institutos Nacionales de Salud; la
Ley del Seguro Social (que es el instrumento mas importante para el acceso
a la salud de los trabajadores y sus familiares en general); la Ley de Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado y; la Ley
General para el Control del Tabaco.

La cuestion de la Vivienda es abordada por la Ley de Vivienda®'®. Esta
no alude de forma expresa a este derecho, aun y cuando también es regla-
mentaria del articulo 4° Constitucional donde se reconoce el mismo. Como
se determina en sus primeras disposiciones, sus objetivos principales son esta-
blecer la politica nacional, los programas, los instrumentos y los apoyos para
que las familias puedan acceder a una vivienda digna y decorosa. Interesa
senalar que cuando se definen estos ultimos dos conceptos, se recogen algu-
nos de los elementos del contenido del derecho a la vivienda establecidos en
la Observacion General 4 del Comité DESC. En la ley se establece la politica
nacional de vivienda con el fin de coordinar las acciones de las autoridades
federales, estatales y municipales. Prevé la creacion de la Comision Nacional
de Vivienda (CONAVI) cuyo objetivo principal es promover y fomentar las
acciones que faciliten el acceso a los recursos y al financiamiento para la
construccion de vivienda. Nos interesa destacar que en esta norma se estable-
cen interesantes principios como los de la produccion social del habitat, la

315. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de febrero de 1984, aunque en el
ano 2006 sufrié un conjunto amplio de modificaciones importantes.
316. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 27 de junio de 2006.
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cual se realiza bajo el control de autoproductores y autoconstructores quie-
nes operan sin fines de lucro y que se orienta prioritariamente a atender las
necesidades habitacionales de la poblaciéon de bajos ingresos. Esta produc-
cion social incluye aquella que se realiza por procedimientos de autogestion
y solidarios que dan prioridad al valor de uso de la vivienda y no a su valor
en el mercado inmobiliario. A esta ley la acompana la Ley del Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores que en teoria es el
instrumento principal para que los trabajadores puedan acceder a una vi-
vienda adecuada, aunque en las ultimas décadas, a partir de fenémenos de
bursatilizacion y encarecimiento de los créditos, ha dejando de ser el instru-
mento optimo para que los grupos en situacion de mayor vulnerabilidad
puedan acceder a una vivienda.

El derecho a la educacion tiene como garantia primaria fundamental la
Ley General de Educacion. Esta norma, que regula toda la Educacion que
imparte el Estado (Federacion, estados, Municipios) y los particulares. En su
articulo 2 reconoce el derecho a la educacion; sin embargo, el trato que la
ley da a lo largo de su articulado al tema educativo es de servicio publico.
Para otorgarlo, la norma establece la obligacion de brindar una serie de
servicios educativos como son el establecimiento de planteles, formulacién
de planes y programas, expedicion de certificados, distribuciéon de libros de
texto asi como un sistema de capacitacion del personal docente. En general,
un conjunto de elementos que cumplen con el contenido minimo del dere-
cho a la educacion establecido por el Comité DESC; sin embargo, al no ser
desarrollado como un derecho se encuentran algunos vacios e incongruen-
cias que convendria modificar en funcion de lo establecido por el Derecho
Internacional de los derechos humanos.

Es importante destacar que en fecha relativamente reciente, se aprobo
una iniciativa de ley con la que se intent6 resolver el problema de las lagunas
legales existentes en México relacionadas con la exigibilidad de los derechos
sociales. En el 2004 se public6 la Ley General de Desarrollo Social®'” cuyo
objetivo prioritario es garantizar el pleno ejercicio de los derechos sociales
establecidos en la Constitucién. En esta norma se reconocen como derechos
sociales la educacion, la salud, la alimentacion, la vivienda, el medio am-
biente sano, el trabajo, la Seguridad Social y la no discriminacion. Frente a
estos derechos, la ley establece la obligacion estatal de garantizar el pleno
disfrute y ejercicio de los mismos a todas las personas. Para alcanzar lo ante-
rior, la ley senala que se hara a través de los programas de desarrollo social,
por medio de los cuales «toda persona o grupo social en situacion de vulnera-

317. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 20 de enero de 2004.
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bilidad tendra derecho a recibir el apoyo que le permita disminuir su situa-
cion de desventaja». Si bien no puede decirse que esta norma sea irrelevante,
también es cierto que su papel ha sido el de agrupar en un solo documento
normativo todas las instituciones y programas que ya existian en relaciéon con
los derechos sociales. Aunque puede decirse que esta norma ha permitido
afinar los mecanismos de evaluacion de las politicas sociales para el combate
a la pobreza, en realidad no introduce mayor novedad dentro del sistema
juridico mexicano ni crea mejores mecanismos para el ejercicio real de estos
derechos. Es un instrumento juridico mas que se suma a lo que ya existia.

De lo anterior, no puede dejar de reconocerse que en el pais contamos
con instituciones (derivadas de dichas normas) de salud publica y de educa-
cién preescolar, primaria y secundaria gratuita, créditos y prestaciones en
materia de vivienda, entre otros instrumentos para la materializacion de los
derechos sociales. Sin embargo, también es verdad que al no estar arraigada
en el sistema juridico mexicano la idea de que los derechos sociales son
derechos fundamentales, muchas de estas normas, abren espacios para la
discrecionalidad en su implementacion, fomentan la creaciéon de politicas
publicas asistenciales y focalizadas y permiten reformas legales regresivas®'®
como es el caso de la flexibilizacion laboral, el retroceso en materia de Segu-
ridad Social o la privatizacion en el acceso a necesidades basicas como el
agua, la vivienda, la educacion, etc., ademas conviene decir que la mayor
parte de las normas en la materia estan construidas partiendo de la idea de
que los derechos sociales s6lo constituyen lineas programaticas a desarrollar
en la legislacion y que de igual forma, s6lo suponen obligaciones positivas
para el Estado. En este ultimo sentido, encontramos importantes lagunas
legales como por ejemplo, normas contra los desalojos forzosos o de consulta
a los pueblos indigenas.

Por lo que tiene que ver con el derecho a la alimentacion, es necesario
destacar que éste ha sido reconocido de forma universal en la Constitucion
(reforma constitucional de octubre de 2011). Sin embargo, hasta la fecha
no existe una legislacion secundaria federal que desarrolle el contenido ni
establezca las obligaciones estatales correspondientes.

Finalmente, por lo que se refiere a los derechos a la propiedad social de

318. A partir de que se reinstal6 el discurso liberal como discurso hegemoénico, las modi-
ficaciones que han sufrido las leyes en materia de derechos sociales han sido, mayori-
tariamente, en perjuicio de estos ultimos. «Es decir, la idea de que si hay una re-
forma a la salud, a la Seguridad Social, o a la educacion, no es para mejorar sino
para empeorar... quien come hoy no sabe si comera manana; quien esta vivo hoy
puede estar muerto manana; quien envié a su hijo a la escuela este ano, no sabe si
lo podra enviar el ano entrante» (DE Sousa, 2004, pp. 53-54).
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la tierra y los derechos labores, que como lo hemos senalado en parrafos
superiores fueron las principales reivindicaciones revolucionarias, a diferen-
cia del resto de los derechos estos dos han sido ampliamente desarrollados
en el texto constitucional asi como en sus leyes reglamentarias. En ambos
casos se cuenta con leyes federales respectivas (Ley Federal del Trabajo y Ley
Agraria) que desarrollan ampliamente el contenido y alcance de los derechos
senalados; aun cuando la ley Agraria ha sufrido una reforma regresiva impor-
tante, debilitando la propiedad social y colectiva de la tierra para favorecer
la reapropiacion privada de la misma.

5.3.2. Juicio de amparo y desarrollo jurisprudencial

Por lo que toca a las garantias institucionales secundarias, conviene comen-
zar destacando que el juicio de amparo es la garantia constitucional de pro-
teccion de los derechos fundamentales mas importante en México®!?. Sin
embargo, ésta tiene un alcance limitado para la protecciéon de los derechos
sociales, por distintas razones. En primer lugar, debido a lo que ya hemos
senalado en parrafos anteriores sobre la interpretacion que la teoria domi-
nante ha construido en relacion con la «naturaleza» de los derechos sociales
como cldusulas programadticas y no como «garantias individuales»*?* (que
como vimos, en México es sinonimo de derecho fundamental). Como lo
desarrollaremos a continuacion, ese debate tedrico predominante ha in-
fluenciado fuertemente la postura y concepcién del Poder Judicial®?! sobre
los mismos.

Como ya lo ha senalado Rodrigo UPRIMNY, a pesar de que México fue
pionero en ambas materias (el juicio de amparo y los derechos sociales),
dicho instrumento no pudo ser utilizado en materia de derechos sociales,
pues existian diversos obstaculos, sobre todo de caracter procesal, que impe-
dian la justiciabilidad de los mismos.

319. Debido a la naturaleza de este trabajo, nos resulta imposible profundizar en todos
los procedimientos, civiles, penales, administrativos que de forma indirecta, también
pueden llegar a convertirse en garantias secundarias para la proteccion de los dere-
chos sociales. El 6 de junio de 2011 se removi6 ese obstaculo, al introducirse en el
articulo 107 de la Constitucién la nocién de «interés legitimo».

320. La Constituciéon mexicana, recientemente reformada (6 de junio de 2011) en sus
arts. 103 y 107, establece que el Juicio de amparo es procedente contra los actos de
autoridad o las leyes que violan los derechos humanos y las garantias otorgadas por
la Constitucion y por los Tratados Internacionales.

321. Este Poder estd constituido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN),
los Juzgados de Distrito y los Tribunales Colegiados. En México no existe un Tribu-
nal Constitucional, por lo tanto, es la SCJN quien conoce tanto los casos de legalidad
como los casos de constitucionalidad. En su funcién de control constitucional, estos
tribunales federales tienen la facultad de conocer los casos «de amparo».
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Uno de ellos era el relativo al «interés juridico». En el juicio de amparo
mexicano, era necesario probar que el acto reclamado como violatorio de
derechos causaba una ofensa directa a la persona afectada por la violacion y
por tanto, ésta debia contar con un interés juridico directo para acudir a la
instancia jurisdiccional competente. Esta exigencia tenia a su vez repercusio-
nes en la naturaleza del sujeto (construida artificialmente) que podia presen-
tar una demanda de amparo, ya que el interés juridico ha sido tradicional-
mente entendido por el Poder Judicial mexicano, s6lo en su dimension
individual. Aunque este obstaculo afecta a todos los derechos (civiles, politi-
cos, sociales, ambientales, etc.), si tomamos en cuenta que en la tradiciéon
mexicana los derechos sociales son generalmente identificados con reivindi-
caciones colectivas, lo anterior se convertia en una limitante mas para la
defensa de los derechos sociales. El 6 de junio de 2011 se removié ese obs-
taculo, al introducirse en el articulo 107 de la Constitucién la nocién «inte-
rés legitimo».

Paralelo a ello, la ley de amparo consagra la denominada «férmula
Otero», la cual impide que una sentencia de amparo tenga efectos generaliza-
dos. Esta restriccion (que esta en vigor desde 1847) aunada a que los dere-
chos sociales no son considerados verdaderos derechos y que por tanto reci-
ben muy pocas sentencias favorables, bloquea la posibilidad de que se pueda
avanzar en el debate jurisprudencial sobre la justiciabilidad de los derechos
sociales.

Aunado a lo anterior es importante resaltar que, a pesar de que el grado
de violacion de los derechos sociales en México es muy alto, el gobierno ha
incurrido en una constante omision en relaciéon con la difusion a la poblacion
de estos derechos como derechos exigibles. Si a ello sumamos la concepcion
debilitada que tienen las instituciones sobre los mismos, y que el amparo es
un instrumento extremadamente técnico que requiere la contratacion de un
«experto» quien suele cobrar grandes sumas de dinero, tenemos como resul-
tado obvio que el nimero de demandas dirigidas a las instancias judiciales co-
rrespondientes sea muy reducido. Todo lo anterior deja en estado de indefen-
sion a los sujetos mas vulnerables, aun cuando deberian ser los mas protegidos.

Frente a este escenario, en México es comun intentar reivindicar dere-
chos sociales a través de demandas de amparo basadas en la violacién a los
articulos 14 y 16 constitucionales, que consagran, las denominadas garantias
de seguridad juridica que, respectivamente, protegen el derecho de audien-
cia y obligan al Estado a fundar en Ia ley y a motivar debidamente todos sus
actos. En la tradicion juridica mexicana, estos preceptos, han permitido, en
algunos casos, lograr la proteccion jurisdiccional de los derechos sociales; sin
embargo, esta situacion también ha hecho que el Poder Judicial continte sin
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entrar en los problemas de fondo de la materia y se concentre en aquellos
relativos a los procedimientos. Todo ello contribuye a que, en dicho espacio,
el debate en torno a los derechos sociales permanezca estatico.

Como producto de lo anterior existe una muy escasa jurisprudencia del
Poder Judicial de la Federacion que retomando y reforzando la teoria tradi-
cional, contintia reproduciendo el discurso de que los derechos sociales no
constituyen verdaderos derechos sino son simplemente «lineas programati-
cas» a seguir por el legislador y en general por el Estado en el desarrollo de
la politica social. Asi pues, los derechos a la proteccion de la salud, a la
vivienda adecuada, a la alimentacion infantil, o a la educacion (reconocidos
en la Constituciéon mexicana), son considerados por la maxima autoridad
judicial como normas que no producen efectos juridicos directos y que por
lo tanto, no generan obligaciones para el Estado mexicano.

Como paréntesis, es importante recordar, que como ya lo hemos sena-
lado, en el caso del derecho del trabajo y del derecho agrario (relativo a los
asuntos relacionados con la propiedad colectiva de la tierra), historicamente
ha existido una mayor protecciéon constitucional, legislativa y, consecuente-
mente, jurisdiccional. Recogiendo los postulados e ideales de la Revolucion
mexicana, se crearon tribunales especializados para dichas cuestiones. Igual-
mente, en el caso del juicio de amparo, en materia agraria y laboral existen
diferencias en relacion a otros dmbitos del derecho. Una de ellas es la exis-
tencia de la denominada «suplencia de la queja deficiente»3%2.

Cerrando el paréntesis, y retomando los obstaculos que existen en Mé-
xico derivados de la vision predominante, podemos constatar con la propia
jurisprudencia de la Corte que dicha vision se refuerza ya que indica expresa-
mente que el derecho a la vivienda: «[...] se encuentra establecido como un
derecho programdatico en la Constitucion Politica de los Estados Unidos mexica-
nos en el pendltimo parrafo del articulo 4»%%.

322. Esta significa, grosso modo, que una parte de los sujetos que intervienen (campesinos,
comunidades agrarias, ejidos u obreros), al ser mayormente débiles en el juicio no
se encuentran obligados a conocer los tecnicismos del amparo. Por tanto, en los
casos de omision, deficiencia o error en la demanda, asi como en las diversas actua-
ciones de dichos sujetos a lo largo del juicio, el juzgador se encuentra obligado a
corregir las posibles deficiencias con el fin de velar por los derechos de estos sujetos
y no permitir que caigan en estado de indefension.

323. «RENTA, CALCULO DEL IMPUESTO RELATIVO. LA DEDUCCION DEL CIN-
CUENTA POR CIENTO DE LOS INGRESOS PERCIBIDOS POR ARRENDA-
MIENTO DE CASA- HABITACION ESTABLECIDA EN EL SEGUNDO PARRAFO
DE LA FRACCION VI DEL ARTICULO 90 DE LA LEY RELATIVA, NO VIOLA EL
PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA (TEXTO VIGENTE A PARTIR DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y UNO)», Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
novena época, T. XV, registro n® 187926, Pleno, enero 2006, p. 6 (cursivas nuestras,
RG y AR).
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Para precisar lo anterior, los tribunales federales definen en otra juris-
prudencia que: «<En nuestra Constituciéon Politica existen preceptos legales
que Unicamente trazan principios no totalmente definidos en cuanto a su
aplicacion concreta. A este tipo de normas se les caracteriza por no tener fuerza
suficiente para desenvolverse integralmente, pues estan condicionadas a la in-
tervencion del legislador para que actualice sus postulados, es decir, requie-
ren ser reglamentadas para su aplicacion y mientras tanto constituyen una base
y directriz para que el orden juridico en general sea coincidente y acorde [...]
Sin embargo [...] son precisamente las leyes que se emitan en acatamiento a
tales normas programaticas, las tinicas que lo van a vincular y no el precepto
constitucional que nos ocupa, que unicamente otorga al legislador linea-
mientos y directrices generales para que éste las desarrolle en los ordena-
mientos reglamentarios correspondientes»*?*,

Asi, esta interpretacion de la Corte, como senala Mauricio GARCIA VILLE-
GAS refiriéndose al contexto colombiano, es esencial «<no solo porque repre-
senta la ultima instancia decisoria en el sistema constitucional, sino porque su
jurisprudencia determina la manera como los demas jueces de la jurisdiccion
interpretan y aplican los derechos fundamentales»*?’; por lo que la citada
jurisprudencia ha impactado de forma notoria el resto del debate en el seno
del Poder Judicial y se suma a los obstaculos que han impedido la posibilidad

de presentar una demanda de amparo para reivindicar derechos sociales.

Finalmente, para completar este panorama, debemos decir que en la
jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion no existe ningin debate
relativo a lo que se entiende por derecho social, garantia social o derechos
economicos, sociales y culturales. De igual forma, no existe ninguna tesis
relativa a la posible presentacion de una demanda colectiva de amparo.

En lo que se refiere a los derechos sociales a la educacion, a la vivienda
adecuada, y a la alimentacion infantil, la jurisprudencia es escasa; hasta la
fecha es en materia de salud en donde encontramos algunos debates y juris-
prudencia. En el ano 2009*2° el debate en torno a los derechos sociales per-
manecio casi intacto, durante este periodo s6lo se emitieron dos jurispruden-

324. «SERVIDORES PUBLICOS. EL ARTICULO 113 CONSTITUCIONAL NO PUEDE
SERVIR DE FUNDAMENTO PARA APLICARLES UNA SANCION, POR SER UNA
NORMA PROGRAMATICA QUE REQUIERE DE LA INTERVENCION DEL LEGIS-
LADOR PARA QUE REGULE EL PROCEDIMIENTO PARA IMPONERLA», Semana-
rio_Judicial de la Federacion y su Gacela, novena época, T. XVII, Tribunales Colegiados,
reg. n° 184751, febrero 2003, p. 1156 (Las cursivas son nuestras).

325.  DE Sousa SaNTOs y GARCIA VILLEGAs, 2001, t. I, p. 470.

326. Ver SCJN, Informe anual de labores 2009. Anexo documental, México, Poder Judicial de
la Federacion, 2009.
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cias en materia de salud y otras dos tesis promovidas por José Ramoén Cossio
que resultan interesantes para este capitulo: una relativa al derecho al mi-
nimo vital y otra referente a la dignidad humana en el orden juridico mexi-
cano. Solamente.

Como se puede apreciar de las paginas anteriores, el debate teérico, el
desarrollo legislativo y la proteccion jurisdiccional de los derechos sociales
en México son, en términos generales, muy limitados. Si bien podemos notar
algunos avances importantes desde la teoria, éstos se encuentran escasa-
mente reflejados en la legislacion y, salvo contadas excepciones, el Poder
Judicial practicamente no ha generado aportaciones trascendentes en la
materia®?’,

6. BRASIL"

6.1. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS FUNDAMENTALES: LI-
NEAS MAESTRAS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL POSITIVO, DOC-
TRINA Y JURISPRUDENCIA

La Constitucion Federal de 5 de octubre de 1988 (CRFB) fue la primera
en la Historia constitucional brasilena en prever un titulo especifico para los
llamados «derechos y garantias fundamentales» (Titulo II), donde, conjunta-
mente con los designados derechos y deberes individuales y colectivos, los
derechos politicos y las reglas sobre la nacionalidad, fueron también consa-
grados derechos sociales basicos y de caracter general, como un extenso
elenco de derechos de los trabajadores, igualmente previstos en el capitulo
sobre derechos sociales. Aunque en la evolucion constitucional precedente
ya hubiese previstas algunas normas que versan sobre justicia social e incluso
algunos derechos sociales (ya la primera Constitucion de Brasil, de 1824,

327. El caso de la Comunidad indigena de Mininuma en el estado de Guerrero ha sido
uno de los tinicos avances en materia de derechos sociales y por tanto, resulta para-
digmatico. Se trata de la poblaciéon mas pobre del pais en la que no se cuenta con
los servicios bdsicos y ain mas, no se cuenta con servicios de salud. Al sufrir muertes
por enfermedades curables, las y los habitantes decidieron organizarse para presen-
tar una demanda amparo en materia de salud que por primera vez en México,
obtuvo una sentencia favorable. Sin embargo, dicha decisién judicial no tiene im-
pacto sobre tribunales de mayor alzada en tanto que los criterios de los Juzgados de
Distrito no son obligatorios para los Tribunales Colegiados y para la Suprema Corte.
Vid. GUTIERREZ y RIVERA, 2009.

*  Por Ingo WOLFGANG SARLET. Agradecemos la colaboracion de la Maestra y Abogada de la
Union Mariana FILCHTINER FIGUEIREDO, cuya disertacion de Doctorado sobre el derecho a
la salud (citado en este trabajo) tenemos el privilegio de dirigir, sea por la ayuda en la
recoleccion de datos doctrinarios, legislativos y jurisprudenciales, sea por la ayuda en
el formateo del texto y adecuacion a los parametros editoriales.
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siguiendo el ejemplo de la Constitucion Francesa de 1973, aseguraba un
derecho de asistencia a los desamparados y un derecho a la educacion funda-
mental), fue apenas en 1988, aun antes de incorporados los principales Trata-
dos Internacionales sobre derechos humanos (internalizados definitivamente
apenas en 1992 y posteriormente), que los derechos sociales fueron efectiva-
mente consagrados como auténticos derechos fundamentales, por lo menos
de acuerdo con la prevision expresa del texto constitucional.

En el propio Preambulo de la CRFB, que, segin el Supremo Tribunal
Federal de Brasil, no posee caracter juridicamente®®® vinculante, ya existen
algunas disposiciones evidenciando el fuerte compromiso de la Constitucion
y del Estado con la justicia social. Tal compromiso acaba siendo reforzado en
el Titulo I de la CRFB, que concentra la mayoria de los principios fundamen-
tales, donde, en el articulo 1, inciso III, consta que la dignidad de la persona
humana constituye el propio fundamento del Estado Democratico de Dere-
cho. De acuerdo con el articulo 3, «Constituyen objetivos fundamentales de
la Republica Federativa de Brasil: I. Construir una sociedad libre, justa y
solidaria; II. Garantizar el desarrollo nacional; III. Erradicar la pobreza y la
marginalizacion y reducir las desigualdades sociales y regionales; IV. Promo-
ver el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad y cuales-
quiera otras formas de discriminacién». En el articulo 170 de la Constitucion
consta, a su vez, que «el orden econémico, fundado en la valorizacion del
trabajo humano y en la libre iniciativa, tiene como fin asegurar a todos una
existencia digna, conforme a los dictamenes de la justicia social», todo para
demostrar que el texto constitucional presenta como uno de sus hilos con-
ductores un compromiso con la realizaciéon de los derechos sociales.

El reconocimiento y la garantia de un conjunto de derechos fundamen-
tales sociales basicos se encuentra en el articulo 6 CRFB, donde se dispone
que «son derechos sociales la educacion, la salud, la alimentacién (Enmienda

328. Lajurisprudencia del Supremo Tribunal Federal tradicionalmente acentia la ausen-
cia de fuerza normativa del Preambulo de la Constitucion. En la Acciéon Directa
de Inconstitucionalidad (ADI) n° 2076/AC (Relator Min. Carlos Velloso, votacion
unanime, decision publicada en DJ 8 de agosto de 2003, p. 218), p. €j., se consider6
que la invocacién de la protecciéon de Dios, contenida en el Preambulo de CRFB,
exactamente porque el Preambulo no esta dotado de fuerza normativa, no seria
norma de observancia obligatoria por parte de las Constituciones provinciales —in
casu—, la Constitucion del Estado de Acre, motivo por el cual fue juzgada improce-
dente la accién. La misma orientacion fue seguida por el Min. Celso de Mello,
Relator de la Medida Cautelar en el Mandamiento de Seguridad (MSMC) n° 24.645/
DF (decision publicada en DJ 15 de septiembre de 2003, p. 65), que rechazé la
peticion que pretendia la declaracion incidental de inconstitucionalidad de la Pro-
puesta de Enmienda Constitucional (PEC) n® 43/2001, entre otros, por transgresion
de las «directrices interpretativas del Preambulo de la Constitucion».
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Constitucional n° 64, de 4 de febrero de 2010), el trabajo, la casa, la seguri-
dad, la prevision social, la proteccion a la maternidad y la infancia, la asisten-
cia a los desamparados, en la forma de esta Constitucion». Hay que hacer
notar, en cuanto a este primer elenco de derechos sociales, que el derecho
a la vivienda fue incorporado al texto del articulo 6 posteriormente, por
medio de la Enmienda Constitucional n°® 26, de 14 de diciembre de 2000.
Buena parte de esos derechos (especialmente los derechos a la educacion,
salud, vivienda, tiempo de ocio, la seguridad, prevision social, proteccion a
la maternidad y la infancia y asistencia a los desamparados) acabaron siendo
objeto de alguna regulaciéon y de una serie de disposiciones conexas a lo
largo del texto constitucional, especialmente en los titulos del orden econo-
mico (aspectos ligados a la funcion social de la propiedad urbana y rural) y
del orden social (en ésta se encuentran disposiciones sobre el sistema de
Seguridad Social, bienes culturales, familia, vejez, medio ambiente y educa-
cion, entre otras), de tal suerte que los derechos sociales solamente pueden
ser comprendidos a partir de un andlisis conjunto y sistematico de todas las
normas constitucionales directa e indirectamente vinculadas a los diversos
derechos sociales, asi como en el marco de la legislacion infraconstitucional
y de la jurisprudencia que concreta la CRFB. En los articulos 7 y 11 fueron
expresamente enunciados diversos derechos de los trabajadores, que consti-
tuyen un conjunto de derechos y garantias que concretan el derecho general
al trabajo (especialmente en sentido de una promocion y proteccion de tra-
bajo y de los trabajadores) previsto en el articulo 6.

Pese a la cantidad y diversidad de los derechos sociales, hay autores en
Brasil que niegan a los derechos sociales (en todo o en parte) su condicién
de auténticos derechos fundamentales. Estas opiniones se realizan al margen
del Derecho constitucional positivo brasileno, estando basicamente fundadas
en criterios materiales, unidos a concepciones filosoficas, politicas y tedricas
de justicia de cuno liberal y que no guardan sintonia con el sistema constitu-
cional, que, como ya se ha visto, esta comprometido con los derechos socia-
les®®. En sintesis, importa destacar que prevalece la comprensién de que, en
virtud sobre todo de la expresa prevision del Poder Constituyente, todos los
derechos del Titulo II de la CRFB (denominado «De los Derechos y Garan-
tlas Fundamentales»), que incluye los derechos sociales del articulo 6 y los
derechos de los trabajadores de los articulos 7 y siguientes, son derechos

329. Cuestionando la condicion de derechos fundamentales de los derechos sociales,
vid., p. €j., Loro Torres (2003, pp. 1-46): reconoce la existencia de una garantia de
un minimo existencial, de tal suerte que las prestaciones materiales estatales que
son imprescindibles para la satisfaccion de ese minimo y que aseguran las condicio-
nes facticas para la libertad, constituyen derechos subjetivos del ciudadano, pero los
derechos sociales en general no son fundamentales.
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fundamentales, y que la negacion de esta fundamentalidad por los 6rganos
estatales implicaria una violacion directa del texto de la CRFB, reduciendo
(lo que es mas grave) el nimero de derechos reconocidos por el propio
Poder Constituyente.

En este contexto, todavia, es preciso mencionar que los derechos funda-
mentales (lo que también se aplica a los derechos sociales) no se reducen a
los que fueran insertados expresa y directamente en el Titulo II de la CRFB,
pues una de las peculiaridades del sistema brasileno es su apertura material,
que implica la existencia de derechos y garantias implicitos o expresamente
positivizados en los tratados internacionales de derechos humanos. De
acuerdo con el articulo 5, LXXVIII, 2 CRFB, «los derechos y garantias reco-
nocidos en esta Constitucion no excluyen a otros derivados del régimen y de
los principios por ella adoptados, o de los Tratados internacionales en que la
Republica Federal de Brasil sea parte». En cuanto a los Tratados de Derechos
Humanos, éstos, mas alla de ser muy poco considerados por los operadores
juridicos en general, acabaran soportando, ademas, una desvalorizacion de
su jerarquia normativa por parte del Supremo Tribunal Federal, que, a pesar
de lo dispuesto en el articulo precitado de la CRFB, se posicion6 durante
mucho tiempo a favor de la jerarquia meramente legal, o sea, favorable a
un régimen de equiparacion entre tratados (igual en materia de derechos
humanos) y ley ordinaria federal. En materia de derechos sociales, tal com-
prension acabd, por ejemplo, vaciando significativamente la aplicacion de los
tratados en el ambito del Derecho interno, todavia mas en la esfera laboral,
donde incluso una de las Convenciones de la OIT (la n° 158) fue denunciada
por el Presidente de la Republica, a pesar de la CRFB dispone, en el capitulo
de los derechos fundamentales sociales, que el trabajador sera protegido con-
tra el despido arbitrario e imponiendo, por tanto, un expreso deber de pro-
teccion al Estado®’. Actualmente, todavia la jurisprudencia del Supremo Tri-
bunal Federal altera sustancialmente su comprension, pasando a consagrar
la jerarquia supralegal (el tratado prevalece sobre cualquier otro acto norma-
tivo infraconstitucional interno), pero infraconstitucional de los tratados en
materia de derechos humanos®!. En cuanto a los derechos implicitos en el

330. La discusion sobre la posibilidad de denuncia, por el Presidente de la Republica, de
un tratado internacional, ante la ausencia de previa autorizacion del Congreso Na-
cional esta siendo discutida por el Supremo Tribunal Federal en la Accion Directa de
Inconstitucionalidad (ADI) n° 1.625/DF, relator Min. Mauricio Corréa (actualmente
sustituido por el Min. Eros Grau), que cuestiona la constitucionalidad de la denun-
cia unilateral de la referida Convenciéon n° 158 de la OIT, estando pendiente de
definicion.

331. La consagracion de la tesis de la jerarquia supralegal, mas atun infraconstitucional,
de los tratados de los Derechos Humanos fue recientemente debatida por el Su-
premo Tribunal Federal, al apreciar el Recurso Extraordinario (RE) n°® 446.343/SP,
en que suscitada la inconstitucionalidad de la prisiéon del depositario infiel, prevista
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texto constitucional, hay diversos ejemplos reconocidos por el Poder Judicial,
como es el caso del derecho (implicito) a un minimo existencial, del derecho
a la vivienda (que fue insertado por enmienda constitucional), asi como de
disposiciones sobre el derecho a la Seguridad Social situados en el titulo del
orden social, del derecho a un medio ambiente equilibrado, de la tutela del
patrimonio historico, artistico y cultural o de la proteccion del anciano y de
la familia, entre otros.

6.2. BREVE PANORAMA DE LOS DERECHOS SOCIALES EN ESPECIE EN LA
CONSTITUCION, LEGISLACION, DOCTRINA'Y JURISPRUDENCIA, EN
BASE A ALGUNOS EJEMPLOS

6.2.1. Los derechos a la salud y Seguridad Social

Aunque en el articulo 6 CRFB, donde estan previstos los principales
derechos sociales, no se menciona directamente el derecho a la Seguridad
Social, la interpretacion conjunta de los derechos a la salud, a la prevision
social y a la asistencia social justifica el reconocimiento, de forma genérica,
de un derecho a la seguridad, con apoyo tanto en el articulo 5 CRFB (en el
contexto de los denominados derechos y deberes individuales y colectivos)
como en el propio articulo 6. Ademas de eso, el Titulo VII de la CRFB (que
trata del orden social), de acuerdo con el articulo 194 CRFB, «comprende
un conjunto integrado de acciones de iniciativa de los poderes publicos y de
la sociedad, destinadas a asegurar los derechos relativos a la salud, la previ-
sion y la asistencia social». Tales derechos constituyen, por tanto, los tres
grandes pilares del sistema de Seguridad Social brasileno. Tratandose, por
un lado, de prestaciones sociales directamente vinculadas a la garantia de
una vida saludable, resulta evidente también el vinculo del derecho a la Segu-
ridad Social con la llamada garantia del minimo existencial, que, a su vez,
ha sido ampliamente aceptada en la doctrina y la jurisprudencia brasilenas.
Dada la imposibilidad de un analisis detallado, incluso el derecho a la salud,
dejaremos aqui de desarrollar los derechos a la prevision social y a la asisten-
cia social, por relevantes que sean en el contexto de la Seguridad Social.

Respecto al derecho a la salud®*?, fue genéricamente previsto en el ar-
ticulo 6 CRFB y es objeto de mayor reglamentacion en los articulos 196 a

por el Decreto-ley 911/69, pero prohibida, en cuanto prisién civil por deuda, por
el Pacto de San José de Costa Rica (art. 7.7).

332. Sobre el derecho a la salud en Brasil, vid. especialmente, de nuestra autoria, 2002 y
2009, pp. 329 y ss. Mas recientemente, ScHwarTz, 2001 y 2003; WEICHERT, 2004, y
FIGUEIREDO, 2007. Tratando de algunos aspectos especificos de la efectividad del dere-
cho a la salud, vid. Gouvia, 2004, pp. 255-284; 0 MOLINARO y MILHORANZA, 2007.
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200 del texto constitucional, ademads de en todo un conjunto de leyes, actos
administrativos y politicas publicas que lo concretan en el plano infraconsti-
tucional®?. En cuanto a sus aspectos mas relevantes en el plano del Derecho
constitucional positivo, el articulo 196 CRFB dispone que «la salud es un
derecho de todos y deber del Estado, garantizado mediante politicas sociales
y economicas que pretenden la reduccion del riesgo de enfermedad y de
otros problemas y al acceso universal igualitario a las acciones y servicios para
su promocion, proteccion y recuperacion». Ademas, en el articulo 198, se
establece un Sistema Unico de Salud (SUS), cuyas atribuciones son en parte
definidas en el articulo 200 CRFB. Este sistema debe tener como directrices
la descentralizacion, la atencién integral, con prioridad para las actividades
preventivas, asi como la participacion comunitaria. En el ambito de la legisla-
ci6én infraconstitucional y del poder normativo de la Administracion Publica,
el SUS se esta organizando y regulando por medio de una serie de leyes y
actos normativos, esto sin hablar de los programas nacionales, provinciales y
locales, sea en términos legislativos, sea en términos de acciones de diversos
entes gubernamentales, a nivel de politicas publicas de salud. En cuanto a
los ya citados principios constitucionales (precaucion y prevencion, universa-
lidad, igualdad, integralidad, descentralizacion y participaciéon) que rigen el
sistema de salud en Brasil, a los que se suma el principio de dignidad de la
persona humana y de garantia del minimo existencial, asi como los princi-
pios de solidaridad, subsidiariedad y proporcionalidad, s6lo por mencionar
a los mas comunes y relevantes, el papel de la doctrina y de la jurisprudencia
ha sido fundamental para su interpretacion y concrecion. De otra parte, la

333. En el plano infraconstitucional, destaca la Ley 8.080, de 19 de septiembre de 1990,
sobre la regulacion y disciplina del Sistema Unico de Salud (SUS), y la Ley 8.142,
de 28 de diciembre de 1990, que establece las formas de participacion de la comuni-
dad en la gestién de SUS, asi como las normas acerca de las transferencias intergu-
bernamentales de recursos financieros en el area de la salud. Aunque afecta al plano
administrativo, merece referencia la denominada Norma Operacional Basica (NOB)
n°® 01/96, de 5 de noviembre de 1996, sobre la operativizacion y ejecucion de las
politicas de salud dentro de SUS, cuyo contenido fue definido de modo conjunto
por el Ministerio de Salud y por los miembros del Consejo Nacional de los Secreta-
rios de Salud (CONASS) y del Consejo Nacional de los Secretarios Municipales de
Salud (CONSEMS), 6rganos administrativos vinculados a las esferas estatal y munici-
pal de administracién y gobierno, respectivamente; de modo semejante, la Norma
Operacional de Asistencia y Salud (NOAS) 2002. De modo mas especifico, interesa
citar la Ley 9.313, de 13 de noviembre de 1996, que prevé las competencias para la
prestacion de medicamentos en el tratamiento de SIDA/AIDS; y la Ley 10.742/
2003, que crea la Cdmara de Regulacion del Mercado de Medicamentos (CMED),
estableciendo la observancia de un techo para el reajuste de los precios de los medi-
camentos (Para mayor profundizacién, consultar la «Biblioteca Virtual en Salud»,
del Ministerio de Salud Brasileno: http://bvsms.saude.gov.br/himl/pt/legislacao/leis/
hitml).
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propia CRFB asegura la participacion de la iniciativa privada (arts. 197 y 199)
y permite los llamados planes de salud privados, regulados por legislacion
especifica y sometidos a un control riguroso por parte de los 6rganos de
proteccion del consumidor, de la Agencia Nacional de Salud Suplementar
(ANS), del Ministerio Publico y del Poder Judicial. La expansion de estos
planes ha sido inmensa, alcanzando incluso poblaciones con bajos niveles de
renta, lo que en buena parte se explica por las deficiencias del SUS?*%.

De entre los aspectos mds polémicos y actuales, destaca la discusion en
torno a las posibilidades y los limites de la intervencion judicial en el control
de las politicas publicas y, de modo especial, de derechos subjetivos a presta-
ciones en materia de salud contra el Estado, asi como los problemas de con-
trol de cumplimiento de las decisiones para asegurar su efectividad. Es preci-
samente en el campo del derecho a la salud que esta polémica alcanzé su
punto culminante, y es en esta area donde pueden ser identificados los mayo-
res problemas, sea en términos cuantitativos, sea en términos cualitativos. En
términos generales y aunque existan divergencias importantes en cuanto a
aspectos aislados, la tendencia dominante en el ambito de la jurisprudencia,
incluso del Supremo Tribunal Federal, es la de reconocer que, especialmente
cuando estén en juego la vida y la dignidad de la persona humana (en este
contexto la expresion minimo existencial ha sido muy utilizada), existe un
derecho subjetivo originario a prestaciones, que puede ser demandado via
intervencion judicial, aunque la mayor parte de los casos tengan que ver con
la aplicacion de la ley por el poder publico. Los casos llevados ante los tribu-
nales son bastante diversos y abarcan desde el abastecimiento de medicamen-
tos, la disponibilidad de camas en hospitales, la realizacion de cirugias y
examenes (incluso en el exterior) y el pago de gastos de viaje para el acompa-
nante. En términos de efectividad, los casos mas relevantes versan sobre las
decisiones que determinan el bloqueo de subvenciones publicas, la readecua-

334. En lo que atane a los planos de salud, cabe referencia a algunos actos normativos,
como la Ley 9.656, de 3 de junio de 1998 (con las modificaciones introducidas por
la medida provisional n° 2.177-44, de 24 de agosto de 2001), sobre la disciplina de
los planes y seguros privados de asistencia y salud; o la Ley 9.961, de 28 de enero
de 2000, que cre6 la Agencia Nacional de Salud, como «6rgano de regulacion,
control y fiscalizacion de las actividades que garantizan la asistencia complementaria
alasalud» (art. 1). La Ley 8.078, de 11 de septiembre de 1990, de Cédigo de defensa
del consumidor, es reiteradamente aplicada por la jurisprudencia, especialmente
para restringir abusos por parte de las aseguradoras de planes de salud en detri-
mento del consumidor. Ejemplo interesante de la jurisprudencia sobre el asunto
esta en lo acordado por el Superior Tribunal de Justicia, en el Recurso Especial
(RESP) n° 668.216/SP, en que se considero abusiva la clausula de plan de salud que
restringia la cobertura a s6lo algunos tipos de tratamiento, lo que en la practica
equivalia a la propia ausencia de cobertura.
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cion del ordenamiento publico y otras sanciones, incluso en términos de
responsabilidad personal del administrador. Es importante, en este contexto,
destacar que la tendencia mas reciente de la jurisprudencia (lo que no signi-
fica que no haya divergencias) es ir mas alla del criterio de necesidad econo-
mica del autor de la accién (por lo menos a los fines de intervencion judi-
cial). Por encima de todo, lo que también ha sido enfatizado es que se debe
tratar como prestacion indispensable del derecho a la vida de modo general
encuadrado en la tutela del minimo existencial, aunque en este particular la
jurisprudencia sea en general bastante generosa y otorgue al derecho a la
salud un contenido y ambito de protecciéon bastante abierto y alineado con
el concepto amplio de salud de la Organizacion Mundial de la Salud. Igual-
mente importante es la prevision de algunas leyes especiales (como es el caso
de abastecimiento de medicamentos) de la necesidad de comprobar la falta
de condiciones para costear la compra de los medicamentos con recursos
propios, lo que, sumado a una serie de decisiones judiciales que exigen la
prueba de la carencia, ha revalorizado de forma creciente los principios de
solidaridad y subsidiariedad en el sistema brasileno.

6.2.2. El derecho a la educacion

También el derecho fundamental social a la educacién obtiene reconoci-
miento expreso en el articulo 6 CRFB. Ya en los articulos 205 a 214 se en-
cuentran delineados los contornos esenciales de este derecho fundamental.
Basta lanzar una mirada breve sobre estas disposiciones para percibir las con-
tundentes distinciones en lo que concierne a su técnica de positivizacion, a
su funciéon como derechos fundamentales, bien como (por via de consecuen-
cia) en cuanto a su eficacia. El articulo 205, al disponer que «la educacion,
derecho de todos y deber del Estado y de la familia, sera promovida e incenti-
vada con la colaboracion de la sociedad», esta revelando una forma especial-
mente programatica e impositiva (lo que no significa que no esté dotado de
eficacia vinculante), puesto que establece fines genéricos a alcanzar y directri-
ces a respetar por el Estado y por la Comunidad en la realizacién del derecho
a la educacion, tales como «el pleno desarrollo de la persona, su preparaciéon
para el ejercicio de la ciudadania y su calificacion para el trabajo». En contra-
partida, se vislumbra que el articulo 207 se caracteriza como tipica garantia
institucional fundamental, asegurando la autonomia universitaria, lo que ya
fue objeto de reconocimiento incluso por el Supremo Tribunal Federal, aun-
que esta autonomia no asegurase a las Universidades una absoluta indepen-
dencia de cara al Estado.

En el articulo 206, que contiene normas sobre los principios que se
disponen sobre la educacion en general, se encuentran diversos dispositivos
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que inequivocamente son directamente aplicables y dotados de plena efica-
cia. Es el caso, por ejemplo, de la garantia de la igualdad de condiciones
para el acceso y permanencia en la escuela (inc. I), que constituye la concre-
cion del principio de la igualdad y que ha sido, a pesar de una gran contro-
versia, objeto de creciente implantacion en Brasil, especialmente en cuanto
al acceso a la ensenanza superior, asegurado por medio de la garantia de un
sistema de cuotas para pobres (ingresos en el sistema publico de ensenanza),
negros y determinadas minorias. En el mismo contexto puede ser citado el
inciso II, que consagra la libertad de aprendizaje, de ensenanza, de investiga-
cién y de divulgacion de pensamiento, del arte y del saber. También la norma
contenida en el inciso IV, que prevé la gratuidad de la ensenanza publica
en los establecimientos oficiales, no reclama cualquier acto de mediacion
legislativa, generando un derecho subjetivo a la gratuidad (no cobro) de la
ensenanza publica. Se percibe, por tanto, que en el ambito de un derecho
general a la educacion existen diversas posiciones fundamentales de natura-
leza juridico-subjetiva.

El articulo 208 CRFB asegura la ensenanza fundamental obligatoria y
gratuita, incluso para los que no tuvieron acceso en su momento (edad apro-
piada, inc. I). Mas alla de eso, en su apartado 1 prescribe que «el acceso a la
ensenanza obligatoria y gratuita es un derecho publico subjetivo». Ademas,
en el apartado 2 esta prevista la posibilidad de responsabilizar a la autoridad
competente por la falta de prestacion de una oferta regular de ensenanza
obligatoria gratuita, responsabilidad ésta que también puede ser atribuida a
los padres y responsables (art. 227 CRFB), estableciéndose una serie de accio-
nes estatales y sociales en este sentido, asi como un numero significativo de
decisiones judiciales. Es justamente con apoyo en esta constelacion normativa
que importantes sectores de la doctrina se posicionan favorablemente al reco-
nocimiento de un derecho subjetivo individual a una plaza en un estableci-
miento oficial en el ambito de la ensenanza obligatoria y gratuita, lo que el
Supremo Tribunal Federal también reconoce recientemente con respecto el
derecho de los ninos de cero a seis anos de edad de acceso a una guarderia
dispuesta por el poder publico, con base en lo dispuesto en el articulo 208.1V
CRFB (Diario de Justica, de 3 de septiembre de 2009).

6.2.3. El derecho a la vivienda

Aunque ya hubo referencias anteriores en la Constitucion sobre la vi-
vienda, su inclusiéon como derecho fundamental propiamente dicho sucedi6
s6lo por medio de la enmienda constitucional en el ano 2000, retraso que
en parte se atribuye a las resistencias de Brasil en relaciéon a los diversos
aspectos regulados en los instrumentos internacionales sobre la materia. Ac-
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tualmente, en el ambito de la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, preva-
lece la compresion de que se trata de un derecho fundamental, de fuerte
contenido existencial y que ha sido incluso comprendido como un derecho
de personalidad, por lo menos en aquello en que es vinculado a la propia
dignidad de la persona humana y a las condiciones para el pleno desarrollo
de su personalidad. En lo concerniente a su contenido, existe consenso sus-
tancial en que el derecho a la vivienda no se confunde con el derecho de
propiedad, registrandose, de otra parte, el esfuerzo legislativo y jurispruden-
cial en el sentido de recibir y, en algunos casos, adecuar al contexto interno,
los criterios materiales desarrollados en el ambito del sistema internacional.

En su condicién como derecho de defensa (negativo) la vivienda se en-
cuentra protegida contra la violacién por parte del Estado y de los particula-
res, en el sentido de prohibirse que una persona sea privada arbitrariamente
y sin alternativas de una vivienda digna. En este contexto, destaca la legisla-
cion que prohibe el embargo del llamado bien de familia, considerandose
como tal el inmueble que sirve de vivienda al deudor y a su familia (Ley
8009/1990, art. 3). Tanto los Tribunales ordinarios provinciales y federales
como el Superior Tribunal de Justicia (que no se confunde con el Supremo
Tribunal Federal, pues opera como instancia definitiva en la interpretacion
del derecho infraconstitucional) han dictado un ntumero significativo de de-
cisiones, de las cuales buena parte son favorables a la proteccion de la vi-
vienda. Un caso bastante polémico y que atane a la constitucionalidad de
las excepciones legales es la regla general de la inembargabilidad del unico
inmueble residencial. Aunque hasta hace poco tiempo un gran niamero de
decisiones, especialmente de Tribunales ordinarios, consider6 inconstitucio-
nal la prevision legal que permite el embargo del inmueble del fiador en
contratos de arrendamiento, el Supremo Tribunal Federal, en una decision
relativamente reciente (febrero de 2006), ha reconocido la compatibilidad
del embargo con el derecho a la vivienda, afirmando que es necesario asegu-
rar el acceso a la vivienda por medio de oferta de inmuebles para ser alquila-
dos, mas aun cuando el bien haya sido libremente dado en garantia. Es pre-
ciso recordar que la propia CRFB, en su articulo 5.XXVI, asegura la
inembargabilidad de la pequena propiedad rural trabajada por la familia,
ademas de imponer al Poder Legislativo la creacion de medios de financia-
cion de la propiedad rural productiva.

En el ambito de lo que se podria denominar dimension prestacional del
derecho a la vivienda y de su concrecion por el Poder Legislativo y por la
Administraciéon Publica, uno de los instrumentos mas importantes, que ape-
nas ahora esta siendo objeto de regulacion e implementacion gradual, es la
Ley 10.257, de 10 de junio de 2001, denominada «Estatuto de la Ciudad»,
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que tiene como principal meta dar efectividad a las directrices constituciona-
les en materia de politica urbana y que ha contribuido a difundir la idea de
un verdadero derecho a la ciudad. Dentro de los instrumentos previstos en
el Estatuto, se destacan los siguientes: a) las operaciones urbanas consorcia-
das, en que el poder publico y los particulares actian de forma conjunta,
«con el objetivo de alcanzar en un drea transformaciones urbanisticas estruc-
turales, mejorias sociales y valorizacion ambiental»; b) el estudio de impacto
de vecindad (EIV), cuyo contenido minimo esta previsto por el articulo 37
de la Ley y que tiene por meta verificar los aspectos positivos y negativos de la
actividad que se pretenda desarrollar sobre la calidad de vida de la poblacion
residente en el area y en las proximidades, quedando a disposicion para la
consulta de cualquier interesado, junto al 6rgano municipal competente; c)
la usucapion colectiva de las areas urbanas ocupadas por la poblacién de baja
rentay en las cuales no sea posible la individualizacion de los terrenos, siendo
declarada judicialmente y constituyendo, a partir de entonces, condominio
indivisible, con el establecimiento de la propiedad de una fraccion para cada
individuo (art. 10).

6.3. GARANTIAS

Los derechos fundamentales sociales de la CRFB se encuentran asegura-
dos por un conjunto de garantias constitucionales expresas e implicitas, que
han sido objeto de amplia discusion doctrinal y jurisprudencial. De entre
tales garantias destacan, en primera linea, la afirmacion de la aplicabilidad
inmediata (directa) de las normas de derechos fundamentales y la inclusion
de los derechos sociales en el elenco de los limites materiales en la reforma
constitucional.

En lo que senala como primera garantia, que caracteriza al régimen
juridico de los derechos fundamentales, la doctrina mayoritaria (y, de modo
general, también jurisprudencia expresa) reconoce que también los dere-
chos sociales estan sujetos al régimen establecido por el articulo 5 CRFB, que
estipula que las normas definidoras de los derechos y garantias fundamenta-
les son directamente aplicables, en otras palabras, que no dependen para el
reconocimiento de sus efectos juridicos y para su aplicacion de una interme-
diacion (reglamentacion) por los 6rganos legislativos. En términos generales,
tal compresion ha servido como fundamento para un creciente nimero de
acciones judiciales, resultando incluso en innumerables casos, el reconoci-
miento por el Poder Judicial y mediante peticion de particulares, organizacio-
nes sociales, Ministerio Publico y Defensorias Publicas, de derechos subjetivos
negativos y positivos (también llamados de derechos de defensa y derechos
a prestaciones, de acuerdo con la tradicion alemana) en materia de derechos
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sociales, como bien demuestran los diversos ejemplos ya citados en el campo
de los derechos a la salud, educacion y vivienda, pero que también abarcan
cuestiones respecto a la tutela ambiental, asistencia y prevision social, protec-
cién a la infancia y juventud y legitimacion de acciones afirmativas, entre
otros. De otra parte, la efectividad del articulo 5 CRFB se encuentra vinculada
con los instrumentos procesales, las estructuras organizacionales y el sistema
de control de constitucionalidad, que integran el conjunto de las garantias y
sobre los cuales nos manifestaremos mas adelante.

Otra importante garantia reside en el entendimiento mayoritario de que
los derechos sociales son protegidos contra una supresion y erosion (en el
sentido de una tutela del nicleo esencial de los principios y derechos funda-
mentales) por el poder de reforma constitucional a fuerza de una interpreta-
cion necesariamente extensiva del articulo 60 CRFB, donde estan estableci-
dos los limites materiales a la reforma constitucional.

A partir de la influencia de la doctrina constitucional extranjera, sobre
todo portuguesa y espanola, la doctrina brasilena, y paulatinamente también
la jurisprudencia, viene reconociendo la vigencia, en cuanto garantia consti-
tucional implicita, del principio de prohibicion de retroceso social, para im-
pedir que el legislador ordinario, por la derogacion o alteracion de la legisla-
cion infraconstitucional, desconsidere o afecte gravemente el grado de
concrecion ya atribuido a un determinado derecho fundamental, traducién-
dose, con ello, en una violacion a la propia CRFB. No se esta hablando aqui
de una alteracion del texto constitucional (objeto de proteccion especifica
mediante los limites formales y materiales al poder de reforma constitucio-
nal), se trata de la proteccion contra actos que, bajo una aparente legalidad,
chocan con el ambito de garantia ya hecho efectivo de los derechos funda-
mentales, y de los derechos sociales en especial, hipotesis que, por eso, podra
ser siempre impugnada judicialmente, a fin que sea declarada inconstitucio-
nal. La prohibiciéon de retroceso social se vincula también al principio de
seguridad (consagrado, entre otros, por la capa de proteccion prevista en los
arts. 5y 6 CRFB, ademas del propio Preambulo), que asegura la protecciéon
de la confianza del individuo y de la sociedad en el orden juridico, y de
modo especial en el orden constitucional, en el sentido de resguardo de
cierta estabilidad y continuidad del y en el Derecho, especialmente en la
preservacion de un nucleo esencial de los derechos sociales. El principio de
la prohibicion de retroceso también ha sido vinculado a la obligacion de
implementacion progresiva de los derechos sociales, tal y como prevé el Dere-
cho internacional. De cualquier modo, la necesidad de adaptacion de los
sistemas de prestaciones sociales a las constantes transformaciones de la reali-
dad no pueden justificar el desacuerdo entre los niveles de proteccion ya
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alcanzados con determinado derecho fundamental social y la legislacion re-
guladora que los defiende, siendo reconocido como inconstitucional.

Mas alla de esos instrumentos, la proteccion otorgada por la CRFB a los
derechos fundamentales también se da por medio de un complejo sistema
de control de constitucionalidad, ademas de una serie de acciones constitu-
cionales y de la prevision de instituciones especificas para la defensa de la
sociedad (Ministerio Publico), de las personas necesitadas (Defensoria Pu-
blica) y del propio Estado (Abogacia Publica).

Fl sistema de control de constitucionalidad brasileno es mixto, o sea, se
admite el control difuso y el control concentrado de la constitucionalidad. A
partir de la influencia norteamericana, se instituyé en el ambito de la pri-
mera Constitucion de la Republica (1891) el control difuso de la constitucio-
nalidad, que puede ser ejercido por cualquier juez y en todos los grados de
jurisdiccion, asegurandose asi la discusiéon amplia de la materia constitucio-
nal. La decision final sobre el alegato de inconstitucionalidad, con todo, per-
manece a cargo del Supremo Tribunal Federal, que, por la via del llamado
recurso extraordinario (art. 102.1II CRFB) decide la cuestion en los limites
del proceso, esto es, de modo concreto y con efectos sélo inter partes. La
atribucion de efectos erga omnes a ese tipo de decisiones depende de un acto
del Senado Federal que, por medio de resolucion, suspende la eficacia de la
ley. De acuerdo con la evoluciéon mads reciente, la propia jurisprudencia atri-
buye efectos erga omnes y eficacia vinculante a las decisiones proferidas en
el ambito del control difuso e incidental (concreto) de constitucionalidad,
especialmente cuando han sido dictadas por la mayoria absoluta de los jueces
integrantes del Tribunal. Al lado del sistema difuso, se encuentra vigente
también el control concentrado de la constitucionalidad, en que la decision
del Supremo Tribunal Federal se da en abstracto y con efectos erga omnes, en
los procesos llamados «objetivos», exactamente porque no discuten el pro-
ceso individual y concreto, pero (si) la contraposicion entre el acto cuestio-
nado y la CRFB. Mas alla de la accion directa de inconstitucionalidad del
tratado o ley federal y la acciéon de inconstitucionalidad por omisiéon (muy
poco utilizada), el sistema de control concentrado fue desarrollado desde
1988 y hoy cuenta también con la accién directa de constitucionalidad y el
examen de incumplimiento del precepto constitucional. La Enmienda Cons-
titucional n°® 45/2004 acrecento las decisiones definitivas en las acciones de-
claratorias de constitucionalidad y de inconstitucionalidad (el denominado
efecto vinculante), volviéndose asi de obligatoria observancia para todos los
demas o6rganos del poder judicial, asi como para la Administracion Publica,
en todas las esferas de la federacion (art. 102.2 CRFB).

Ademas, la CRFB prevé procedimientos especificos para la salvaguarda
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de la esfera de proteccion individual y colectiva, que han sido utilizados en
la defensa de derechos fundamentales sociales. En términos de acciones indi-
viduales relevantes en materia de derechos sociales, se destacan las garantias
previstas en el articulo 5: a) el mandato de seguridad, para la tutela de lesion
o amenaza de lesion al derecho incontestable, esto es, aquel que goza de
prueba pre-constituida (inc. LXIX); b) el mandato de cumplimiento, diri-
gido a la tutela judicial supletoria, que posibilita el ejercicio de los derechos
fundamentales cuando no existe desarrollo legal de la Constitucion o en los
casos de omision de providencias normativas por parte de la Administracion
Publica (inc. LXXI); y ¢) la accién popular, por medio de la cual cualquier
ciudadano puede requerir la anulacién del acto lesivo al patrimonio publico,
la moralidad administrativa, al medio ambiente y al patrimonio historico y
cultural (inc. LXXIV). En términos de acciones colectivas, la CRFB también
extendio el rol de las garantias constitucionales, previendo la posibilidad de
que partidos politicos, organizaciones sindicales, entidades de clase o asocia-
ciones realizaran mandatos de seguridad colectiva (inc. LXX), mas alla de
fijar, como atribucion institucional del Ministerio Publico (lo que no excluye
la legitimidad activa de otras entidades, art. 129.1), el enjuiciamiento de ac-
cion civil publica, «para la proteccion del patrimonio publico y social, de
medio ambiente y de otros intereses difusos y colectivos» (art. 129.11I).

Cabe senalar, a titulo de conclusion de ese brevisimo resumen, el rele-
vante papel atribuido por la CRFB a las llamadas «Funciones esenciales a la
Justicia», tales como el Ministerio Publico (arts. 127 a 130-A), la Abogacia
Publica (arts. 131 y 132) y la Defensoria Publica (arts. 133 a 134), todas
ellas actuando preventivamente y represivamente por el Poder Judicial. Al
Ministerio Publico le fueron atribuidas las funciones de representacion de la
sociedad, la promocion privativa de la accion penal publica y un importanti-
simo papel en la tutela de los derechos e intereses difusos y colectivos, inclu-
yendo los derechos e intereses de las poblaciones indigenas, incluso delante
de los poderes publicos (art. 129.1, II, Il y V). A la Abogacia Publica le fue
otorgada la funcion de representacion judicial y extrajudicial del Estado, lo
que incluye un relevante papel preventivo de consultoria juridica y control
interno, sobre todo en cuanto a la viabilidad de politicas publicas y la imple-
mentacion de derechos fundamentales. La Defensoria Publica, finalmente ha
asumido la funcién de orientar juridicamente la defensa de los necesitados,
concretando, ya en el texto constitucional, la garantia de asistencia juridica
integral y gratuita otorgada por el articulo 5. LXXIV CRFB, destacandose su
actuacion en materia de derechos sociales, especialmente en el ambito de
los derechos a la salud y a la vivienda. La legislacion infraconstitucional,
recientemente asegur6 a la Defensoria Publica la legitimacion activa para
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iniciar la accién civil publica y actuar mas directamente en la tutela de los
intereses colectivos y difusos, aunque existe una accién presentada por la
Confederacion Nacional del Ministerio Publico cuestionando la constitucio-
nalidad de la legitimidad de la Defensoria Publica en estos casos, materia
aun pendiente de sentencia por el Supremo Tribunal Federal.

7. COLOMBIA®

7.1. CONSTITUCION

7.1.1. Antecedentes constitucionales

La Constituciéon de 1886, que rigi6 mas de cien anos en Colombia, no
consagraba derechos sociales, s6lo libertades civiles. La reforma constitucio-
nal de 1936 introdujo la ensenanza gratuita y obligatoria en las escuelas del
Estado hasta el grado que determinara la ley (art. 14). Ademas establecio
la asistencia publica como funcion del Estado y ordené prestarla a quienes
careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras
personas, estuvieren fisicamente incapacitadas para trabajar (art. 16). Dicha
reforma erigio el trabajo como obligacion social, le otorgd especial protec-
cion del Estado (art. 17) y garantizé el derecho de huelga (art. 20). El plebis-
cito de 1957 ordené al Gobierno Nacional invertir no menos del diez por
ciento (10 %) de su presupuesto general de gastos, en la educacién publica.
Colombia no consagraba antes de la expedicion de la Constituciéon de 1991
derechos sociales diferentes a los mencionados.

7.1.2. El texto constitucional de 1991

La gran deuda social con la poblacion fue reconocida por el Constitu-
yente de 1991, quien en la consagracion de una amplia carta de derechos
incluy6 derechos sociales, econémicos y culturales en el Titulo I Capitulo 2
de la Carta Politica. Es asi como los derechos sociales se encuentran regula-
dos en la actual Constitucion en sus articulos 46, 47 y 48 (Seguridad Social),
49 (salud), 51 (vivienda), 53 a 55, 57 (trabajo)®*® y 67 a 69 (educacién)??°.

*  Por Rodolfo AraNco.

335. El derecho de huelga, si bien es un derecho que hace parte de los derechos labora-
les, no es un derecho social sino como derecho de libertad. Para la distincion entre
derechos sociales como derechos de prestacion y derechos de libertad, ver ARANGO,
2005, pp. 37-58.

336. El Constituyente colombiano no diferencia entre los derechos sociales y los econo-
micos o los culturales. Comparte asi la confusiéon conceptual presente en la doctrina
internacional y nacional sobre el tema. Derechos como el acceso al deporte, a la
recreacion (art. 52) y a la cultura (art. 70) son derechos culturales, los que no
deberian ser agrupados con los derechos sociales. Lo mismo vale para los derechos
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Adicionalmente, el derecho innominado al minimo vital [infra, 7.1.2.] ha
sido derivado de los principios de Estado social de derecho, dignidad hu-
mana y solidaridad social (art. 1), en concordancia con los derechos a la vida
(art. 11), a la salud (art. 49) y al trabajo (53)3%7.

Los derechos sociales no estan incluidos en el Titulo I, capitulo 1 «De los
derechos fundamentales». Esto lleva a algunos a pensar que tales derechos no
son derechos fundamentales®*®. No obstante, el constituyente colombiano de
1991 no acogié un criterio formal para la identificacion de los derechos
constitucionales fundamentales. La Corte Constitucional lo precis6 al adop-
tar desde muy temprano® un criterio material para determinar cuando un
derecho constitucional es fundamental®*’. Ello ha permitido que se reco-
nozca caracter fundamental a los derechos sociales, sea directamente o por
conexidad con otros derechos fundamentales**'.

Los derechos sociales incluidos en el texto constitucional tienen diversos
alcances y caracteristicas que se enuncian a continuacion. Para conocer el
desarrollo pormenorizado de cada uno de estos derechos, es indispensable
el estudio de la jurisprudencia constitucional.

A.  La Seguridad Social

Los articulos 46, 47 y 48 de la Constitucion consagran el derecho a la

economicos a la propiedad privada (art. 58) y a las donaciones (art. 62). La dogma-
tica constitucional y de derecho de los derechos humanos esta en mora de una
construccion analitica y diferenciada de las diferentes categorias de derechos con
miras a asegurar su plena realizaciéon. Solo se justifica hablar de derechos sociales,
economicos y culturales (presuntamente s6lo prestacionales) bien sea para contras-
tarlos injustificadamente con los civiles y politicos (presuntamente s6lo de absten-
ci6én). En contra de tal distincion ver AramovicH y Courtis, 2002, pp. 19-36.

337. Para un estudio sobre el desarrollo jurisprudencial del derecho al minimo vital, ver
ARANGO y LEMAITRE, 2002, en especial pp. 11-22.

338. Sobre el rechazo de los derechos sociales como derechos fundamentales, ver CHIN-
cHILLA HERRERA, 1992, pp. 89-94.

339. Sentencia T-002 de 1992. Dijo la Corte en esta su segunda Sentencia: «<El hecho de
limitar los derechos fundamentales a aquellos que se encuentran en la Constitucion
Politica bajo el titulo de los derechos fundamentales y excluir cualquier otro que
ocupe un lugar distinto, no debe ser considerado como criterio determinante sino
auxiliar, pues €l desvirtia el sentido garantizador que a los mecanismos de protec-
cioén y aplicacion de los derechos humanos otorgé el constituyente de 1991».

340. La relevancia practica de la distincion radica en que los derechos fundamentales
gozan de proteccion constitucional por via de la accién de tutela (art. 86), mientras
que los derechos no fundamentales carecen de tal garantia.

341. La tesis de la conexidad, simplificadamente, sostiene que un derecho constitucional
no fundamental puede adquirir el caracter de fundamental cuando su no reconoci-
miento judicial inmediato lleva necesariamente a la vulneracion de un derecho fun-
damental per se, como cuando si no se protege la salud en circunstancias especificas
(p. €j. de alto riesgo) se vulneraria el derecho a la vida o el derecho a la integridad
personal.
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Seguridad Social. El primero se refiere a la Seguridad Social integral y al
auxilio alimentario que deben prestarse por el Estado a las personas de la
tercera edad en situacion de indigencia. El segundo atane exclusivamente a
la obligacion del Estado de adelantar una «politica de prevision, rehabilita-
cion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos»,
a quienes se debe prestar la atencion especializada que requieran. Final-
mente, el tercer articulo citado reconoce el derecho a la Seguridad Social en
general y precisa sus elementos constitutivos. El derecho social a la Seguridad
Social presenta asi las siguientes caracteristicas: a) es un servicio publico obli-
gatorio que se presta bajo la direccion, coordinacién y control del Estado y
con sujecion «a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
los términos que establezca la Ley»; b) es un derecho irrenunciable cuya
titularidad la tienen todos los habitantes del pais. La regulacién constitucio-
nal de la Seguridad Social incluye ademas la obligaciéon de ampliar progresi-
vamente la cobertura de la Seguridad Social y permitir la participacion de los
particulares en ello; la posibilidad de una prestacion por entidades publicas o
privadas, de conformidad con la ley; y la prohibiciéon de que los recursos
para las instituciones de la Seguridad Social sean desviados hacia otros fines
diferentes a ella.

Por su parte, el Acto Legislativo 1 de 2005 reform6 la Constitucion vy, en
particular, el derecho a la Seguridad Social en materia pensional. La reforma
garantiza que: a) las pensiones mantengan su poder adquisitivo; b) sean
oportunamente pagadas; c) se respeten los derechos adquiridos en caso de
reforma; d) su monto no sea inferior al salario minimo legal mensual vigente;
e) el sistema pensional sea sostenible financieramente. Ademas se prohibe
que: a) existan regimenes pensionales especiales, salvo contadas excepciones
para miembros de la fuerza publica y el Presidente de la Republica; b) se
perciban mas de trece mesadas pensionales al ano; c) a partir del 31 de julio
de 2010 se causen pensiones superiores a veinticinco salarios minimos legales
mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza publica; d) se pacten
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema
General de Pensiones en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos
o acto juridico alguno. La reforma constitucional a la Seguridad Social en
2005 incluye disposiciones transitorias tendientes a unificar el régimen pen-
sional a partir del ano 2010.

B. La salud

El articulo 49 constituye el fundamento constitucional del derecho a la
salud. En €l se erige el derecho a la salud en un servicio publico a cargo del
Estado. Se garantiza igualmente el acceso universal a los servicios de salud a
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todas las personas. El servicio de salud puede ser prestado por particulares,
pero su organizacion, direccion y reglamentacion corresponde al Estado
«conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad». La or-
ganizacion de los servicios de salud debe ser, por mandato constitucional,
descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la comuni-
dad. La ley establece los eventos en los cuales la atencion basica es universal
con el caracter de gratuita y obligatoria. La citada disposicion coloca, ademas,
en cabeza de toda persona «el deber de procurar el cuidado integral de su
salud y la de su comunidad». Un caso especial del derecho a la salud se
encuentra regulado en el articulo 50 de la Carta Politica que reconoce a todo
nino menor de un ano que no esté cubierto por algun tipo de proteccioén o
de Seguridad Social, un derecho subjetivo a «la atencién gratuita en todas
las instituciones de salud que reciban aportes del Estado».

C. La vivienda

De conformidad con el articulo 51 de la Constitucion, «todos los colom-
bianos tienen derecho a vivienda digna». No obstante el reconocimiento a
nivel constitucional del derecho a la vivienda, el constituyente deja en manos
del legislador la fijacion de «las condiciones necesarias para hacer efectivo
este derecho», debiendo promover «planes de vivienda de interés social, siste-
mas adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de ejecucion
de estos programas de vivienda».

D. El trabajo

Si bien el articulo 53 de la Constitucion ordena la expedicion de un
estatuto del trabajo, tres lustros después de adoptada la reforma politica el
Congreso de la Republica no ha expedido tal estatuto. En dicho estatuto, de
todas formas, deben respetarse los siguientes principios minimos fundamen-
tales, de rango constitucional: la igualdad de oportunidades para los trabaja-
dores; la remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; la estabilidad en el empleo; la irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales; las facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; la situaciéon mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales de derecho; la primacia de la realidad sobre formalida-
des establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; la garantia a la
Seguridad Social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
la proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor
de edad.

Adicionalmente, la disposicion constitucional comentada incorpora los
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convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados a la legislacion
interna, y advierte que «la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de
trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los dere-
chos de los trabajadores». El Estado tiene, por otra parte, la obligaciéon consti-
tucional de ofrecer formacion y habilitacion profesional y técnica a quienes
lo requieran; propiciar la creacion de fuentes de trabajo a los desempleados
en edad de trabajar; y de garantizar a los minusvalidos el derecho a un tra-
bajo acorde con sus condiciones de salud (art. 54). Por ultimo, los articulos
55 y 56 de la Carta Politica garantizan el derecho a la negociaciéon colectiva
y el derecho de huelga (salvo en los servicios publicos esenciales definidos
por el legislador), respectivamente.

E. La educacion

El derecho a la educaciéon es reconocido en la Constitucion como un
derecho de toda persona y un servicio publico con funcién social. Los articu-
los 67 a 69 regulan lo concerniente a su finalidad; grado de gratuidad y
obligatoriedad (entre los cinco y los quince anos de edad y que comprendera
como minimo, un ano de preescolar y nueve de educacion basica); posibili-
dad del cobro de derechos académicos incluso en las instituciones del Estado
a quienes puedan sufragarlos; a la inspeccion y vigilancia de la educacion;y
prestacion descentralizada de conformidad con lo establecido en la ley (art.
67). Se reconoce también a los particulares el derecho a fundar estableci-
mientos educativos, siendo obligatoria la participacion de la comunidad edu-
cativa en su direccion, y a los padres de familia el derecho a escoger el tipo
de educacion para sus hijos menores. Se prohibe, por lo demas, que en los
establecimientos del Estado la educacion religiosa sea obligatoria, y se garan-
tiza a los integrantes de los grupos étnicos el derecho a una formacién que
respete y desarrolle su identidad cultural. El Estado tiene, en materia educa-
tiva, las obligaciones adicionales de erradicar el analfabetismo y garantizar
educacion especial a personas con limitaciones o capacidades excepcionales
(art. 68). La autonomia universitaria es garantizada en el texto constitucio-
nal, a nivel publico como particular, debiendo el Estado fortalecer la investi-
gacion cientifica y facilitar mecanismos financieros que hagan posible el ac-
ceso de todas las personas aptas a la educacion superior (art. 69).

F  El minimo vital

Kl derecho fundamental innominado al minimo vital fue reconocido
por la Corte Constitucional mediante una interpretacion légico-sistematica y
finalista del texto constitucional en la sentencia T-426 de 19923*2. Sostuvo la

342.  Se trataba de un caso de una persona de 69 anos de edad, sin recursos econémicos,
que luego de haber solicitado la sustituciéon pensional, no habia obtenido respuesta
alguna de la entidad publica de Seguridad Social encargada del reconocimiento y
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Corte en esa ocasion: «Aunque la Constituciéon no consagra un derecho a la
subsistencia éste puede deducirse de los derechos a la vida, a la salud, al
trabajo, y a la asistencia o a la Seguridad Social». Y, a continuacion, precisé
que «el Estado social de derecho exige esforzarse en la construccion de las
condiciones indispensables para asegurar a todos los habitantes del pais una
vida digna dentro de las posibilidades econémicas que estén a su alcance. El
fin de potenciar las capacidades de la persona requiere de las autoridades
actuar efectivamente para mantener o mejorar el nivel de vida, el cual incluye
la alimentacion, la vivienda, la Seguridad Social y los escasos medios dinera-
rios para desenvolverse en sociedad». A partir de ese momento, ha tenido
lugar una amplia y vasta jurisprudencia sobre el tema que abarca la exigibili-
dad, por via de la justicia constitucional, del derecho al minimo vital en las
siguientes materias: pago de salarios, pensiones y prestaciones sociales; acceso
a la salud; proteccion a personas en situacion de indigencia, de desplaza-
miento o de privacion de la libertad; proteccion especial a mujeres embaraza-
das o después del parto*®.

7.2. DOCTRINA

La discusion en torno a los derechos sociales, desde la perspectiva consti-
tucional y no meramente legal, ha abarcado cuatro temas: concepto, exigibili-
dad judicial, dimension politica y proteccion nacional e internacional. Desde
un enfoque mas amplio, la discusion sobre los derechos sociales es abordada
en Colombia por economistas***, soci6logos**® y politélogos®*®. Diversos and-
lisis puntuales sobre los distintos derechos sociales pueden consultarse para
los derechos al trabajo®'’, a la salud®®®, a la Seguridad Social®*, a la educa-
ci6n®? y al minimo vital®®!.

pago de la prestacion social. El interesado elevé accion de tutela contra la entidad
publica omisiva por violacion de su «derecho a la subsistencia». La Corte Constitu-
cional brindé6 proteccién constitucional al afectado por desconocimiento del dere-
cho fundamental a un minimo vital que «es consecuencia directa de los principios
de dignidad humana y de Estado Social de Derecho que definen la organizacion
politica, social, y econémica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia
en su Constitucion».

343. Para una exposicion detallada del desarrollo jurisprudencial sobre el tema, Vid.
ARANGO y LEMAITRE, 2002.

344. Ver, entre otros, SOTELO, 2000; GaRAY y RODRIGUEZ, 2005; y PEREZ, RODRIGUEZ y UPRIMNY,
2007.

345.  Ver, entre otros, SANTOS y GARCIA-VILLEGAS, 2001; y GARCIA-VILLEGAS, 2006, pp. 201-234.

346. Ver, entre otros, SAFroN, 2007; y Robricuez, 2007.

347. Ver Ropricuez, 2001.

348. ArBELAEZ, 2002; PARRA, 2003; y PAREDES, 2003.

349. CARDENAS, 2004.

350. Garay y RobricuEz, 2005, pp. 47-96.

351. ARANGO y LEMAITRE, 2002.
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7.2.1.  Un concepto adecuado de los derechos sociales

El debate teodrico juridico en torno a la naturaleza de los derechos socia-
les se ha movido tradicionalmente entre dos extremos: el de aquellos que
niegan su naturaleza de derechos subjetivos y aquellos que defienden su ca-
racter de derechos subjetivos y fundamentales. En el primer grupo estan
aquellos que ven los derechos sociales como meras aspiraciones (manifesto-
rights*?) en contraste con los derechos subjetivos (claim-rights), asi como quie-
nes consideran que los derechos sociales son meras normas objetivas o man-
datos dirigidos al legislador para que, en la medida de las posibilidades, sean
reconocidos a nivel legal**®. En el segundo grupo hay quienes defienden los
derechos sociales a partir de la igual importancia de los derechos basicos a la
seguridad y a la subsistencia®*, quienes rechazan la distincién entre derechos
civiles y sociales como asunto ideol6gico®® y quienes no ven problemas en
su diversa estructura®® para efectos de ser reconocidos como verdaderos
derechos fundamentales.

Definidos los derechos subjetivos como posiciones normativas basadas
en razones validas y suficientes cuyo no reconocimiento injustificado oca-
siona un dano inminente a su titular®®’, los derechos sociales pueden perfec-
tamente ser concebidos como derechos subjetivos de prestacién®®. La ante-
rior concepciéon de los derechos sociales tiene una optima aplicacion
mediante un ordenamiento juridico que establece garantias constitucionales
para tutelar derechos fundamentales cuando su no protecciéon inmediata
conlleva ocasionar un perjuicio irremediable a la persona®>.

352.  FEINBERG, 1973, pp. 64, 66-67.

353. BOCKENFORDE, 1997, pp. 155-157.

354. MICHELMAN, 1979; SHUE, 1980; NmNo, 1993; MELLO, 2004, pp. 134-143; y SarRLET, 2007,
pp- 317-385.

355.  Peces-Barea, 1998; Cepeba, 2007, p. 138.

356. ALEXY, 1991; AraNGO, 1997.

357.  Aranco, 2005, p. 298.

358.  ALEXy, 1991, pp. 482-501; AraNnco, 2005, pp. 329-337.

359. Reza el art. 86 de la Constitucion colombiana: «Toda persona tendra accion de tutela
para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad
publica. [...] Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. En ningin caso podran transcurrir mas de
diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley establecera los casos en
los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion
de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colec-
tivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinaciéon o
indefension».
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7.2.2. Exigibilidad judicial de los derechos sociales

La doctrina nacional e internacional de influencia liberal ha tendido a
rechazar la posibilidad de hacer exigibles los derechos sociales por via de los
jueces constitucionales. Tres objeciones se elevan contra dicha posibilidad:
una cognitiva, una metodolégica y una funcional. La objecion cognitiva su-
pone que los derechos liberales son de abstencion y su violaciéon puede ser
verificada por el juez al identificar y evaluar la actuacion lesiva de la esfera
de libertad por la accion estatal. La violacion de los derechos sociales no
podria, segun tal concepcion, ser constatada racionalmente por provenir de
una omision. La objecion metodologica tiene estrecha relacion con la ante-
rior. El juez constitucional, en caso de violacion de derechos liberales, hace
un analisis de la afectacion a los ambitos de proteccion del derecho y con-
cluye sobre su constitucionalidad o inconstitucionalidad. El juez no tendria,
segun este enfoque, mecanismo racional alguno para determinar el vinculo
causal entre la omision y el perjuicio o dano infligido en el caso de los dere-
chos sociales. Finalmente, la objecion funcional atane a lo presuntamente
antidemocratico que resulta reconocer derechos sociales por parte de los
jueces dada la indeterminacion de prestaciones y obligados, indeterminacion
que solo podria resolver el legislador. Ademas, el reconocimiento de dere-
chos sociales fundamentales supondria altos costos cuyo cubrimiento re-
quiere recursos materiales suficientes que s6lo podrian ser decididos, en un
régimen democratico, por el maximo 6rgano de representacion popular, el
Congreso de la Republica.

Todas las objeciones arriba mencionadas pueden ser desvirtuadas me-
diante una adecuada concepcion de los derechos sociales como derechos
subjetivos. No solo actuaciones sino también omisiones pueden ser causa de
violacion a los derechos fundamentales. Los jueces constitucionales pueden
reconocer de forma racional, objetiva y controlable la afectacion injustificada
e indebida de derechos sociales fundamentales. Por ultimo, la reserva del
déficit democratico, que teme vernos destinados a vivir bajo un Estado judi-
cial y totalitario, se desmorona cuando se observa que los derechos sociales
garantizan minimos para la existencia digna®**’ que no estan a disposicion de
las mayorias®®!, no atentan contra el equilibro econémico ni las competen-
cias de otras autoridades publicas, y los derechos de libertad también impli-
can altos costos para su aseguramiento®?.

360. SarrET, 2007, p. 392.

361. Avrexy, 1991, pp. 494-496.

362. Para una exposicion mads extensa de la refutacion de tales objeciones, ver ARANGO,
2003, pp. 141-154; AraNGO, 2004, pp. 113-141; y Uprrimny, 2006.
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7.2.3. Dimension politica de los derechos sociales

Para algunos, los derechos sociales son ejemplo de un uso meramente
simbolico del derecho constitucional para apuntalar la legitimidad del régi-
men juridico, mas que para incluir efectivamente a los excluidos de los bene-
ficios de la vida en comunidad®®®. Una posicién menos escéptica frente a los
derechos sociales fundamentales es aquella que los identifica con un discurso
y una actuacién judicial emancipatoria®***, contra-hegeménica®® o de resis-
tencia constitucional®®®, sin caer en el extremo de negar las limitaciones ante
el fenémeno de la globalizaciéon econémica. Un tercer grupo de teodricos
resalta que el reconocimiento de derechos sociales por via de la respuesta a
demandas ciudadanas ahonda la democracia participativa y deliberativa®”.

7.2.4. Proteccion nacional e internacional de los derechos sociales

El sistema juridico colombiano otorga un lugar de privilegio al Derecho
internacional de derechos humanos al incorporarlo, por mandato constitu-
cional®® al orden juridico interno. Tan favorable situacion a nivel positivo
ha permitido que la Corte Constitucional aplique el Pacto Internacional de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), las observaciones ge-
nerales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, los conve-
nios de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) o los Principios
Rectores del Desplazamiento Interno Forzado, entre otras normas, en la reso-
lucién de asuntos de control constitucional abstracto y concreto que compro-
meten derechos sociales fundamentales. De igual manera, a nivel regional,
en virtud del articulo 93 de la Constitucion, protege los derechos sociales
mediante la aplicacién del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana
sobre derechos humanos («Protocolo de San Salvador»).

7.3. DESARROLLO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Una descripcion pormenorizada del desarrollo legislativo de los distintos
derechos sociales es imposible en este lugar por razones de espacio. Por ello

363. GARCIA-VILLEGAS, 2006.

364. Garcia'y Uprimy, 2002.

365. SarroN, 2007; y Ropricurz, 2007.

366. AraNGO, 2004, p. 71.

367. GARGARELLA, 2007, pp. 377 ss.; y Aranco, 2003 y 2004, p. 78.

368. El art. 93 de la Constitucion establece en sus incisos 1y 2 lo siguiente: «Los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitaciéon en los estados de excepcion, prevalecen en
el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifica-
dos por Colombia».
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me limitaré a mencionar las leyes vigentes mas relevantes para cada uno
de los derechos sociales, asi como algunos desarrollos jurisprudenciales. Las
sentencias constitucionales sobre derechos sociales fundamentales son una
muestra del compromiso de los jueces con el Estado social de derecho (art.
1) y la realizacion integral de los derechos humanos.

De tiempo atras el Codigo Sustantivo del Trabajo (Ley 141 de 1961)
regulaba lo concerniente a la Seguridad Social, puesto que ésta dependia
integramente de la existencia de una relaciéon laboral: Quien no tuviera un
contrato laboral formal, no gozaba de Seguridad Social. En desarrollo de los
mandatos constitucionales de 1991, el legislador expidio6 la Ley 100 de 1993
que consagra el Sistema Integral de Seguridad Social. Tal normatividad re-
gula diversas prestaciones como la Seguridad Social en salud, riesgos profe-
sionales, pensiones, invalidez, vejez y muerte. El servicio publico esencial de
Seguridad Social debe prestarse con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion (art. 2). Suce-
sivas leyes y decretos desarrollan el sistema.

La Corte Constitucional ha precisado el alcance de la normatividad infra
constitucional desde la 6ptica de los principios y derechos fundamentales.
La sentencia SU-1023 de 2001 que aplicé la doctrina de la unidad de empresa
para efectos de garantizar el pago a pensionados de una empresa en liquida-
cion. Es éste el primer precedente que vincula en forma clara la responsabili-
dad de la compania matriz por las actuaciones u omisiones de su subordinada
en materia del respaldo econémico para cubrir el pago de mesadas pensiona-
les. De esta forma se intenta evitar que las subordinadas acaben en insolven-
cia para eludir el pago de las prestaciones sociales de los trabajadores. En
otra sentencia, la SU-120 de 2003, la Corte ordend la indexacion de la pri-
mera mesada pensional con miras a proteger el poder adquisitivo del salario
diferido de los trabajadores. Esta decision hizo justicia parcial a los pensiona-
dos obligados a recibir una pensién devaluada en su poder adquisitivo luego
de varios anos de litigio hasta obtener su reconocimiento, al ordenar que las
mesadas adeudadas al pensionado sean reajustadas para asegurar su capaci-
dad real de compra. Dicha doctrina fue ratificada posteriormente en senten-
cia de constitucionalidad C-862 de 2006. Por otra parte, sucesivas sentencias
de tutela del derecho al minimo vital han protegido la Seguridad Social a
miles de personas al ordenar el pago de pensiones y prestaciones sociales
cuando la existencia digna de la persona se ve amenazada por el incumpli-
miento de los deberes sociales por parte del Estado o de los particulares (ST-
426 de 1992, SU-995 de 1999). El derecho al minimo vital cumple la funcién
de aseguramiento de los derechos sociales fundamentales por via del recono-
cimiento judicial.
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El régimen de la Seguridad Social en salud®** adoptado por la Constitu-

cion de 1991 se sitda entre dos tendencias: la realizacion del Estado social
de derecho fundado en los principios de la dignidad humana y la solidaridad
social, y la liberalizacion y privatizacion de la prestacion del servicio publico
de la salud®”’, lo que supone un nuevo acuerdo politico y social de coopera-
cion entre el sector publico y el privado para alcanzar las metas fijadas por
el propio constituyente. Este garantizé la universalidad del derecho a la salud
y orden6 que la ampliacion progresiva de su prestacion se hiciera con la
participacién de los particulares®”!. La Ley 100 de 1993 y sus decretos regla-
mentarios regulan el servicio publico de Seguridad Social en salud.

Una investigacion realizada por el autor sobre el derecho a la salud y la
justicia constitucional refleja los retos que enfrentan la sociedad y las institu-
ciones politicas colombianas para su realizacion efectiva. Tales retos tiene
que ver con el respeto a la vida, la integridad y la dignidad humanas en
sistemas de prestaciones donde prima el animo de lucro. La posibilidad de
acudir a la accion de tutela para evitar la vulneracion del derecho fundamen-
tal a la salud ha permitido brindar proteccién especial a grupos discrimina-
dos o marginados y a personas que se encuentran en situaciéon de debilidad
manifiesta, entre ellos a menores de edad; personas con pronéstico no favo-
rable de curacion; mujeres embarazadas o luego del parto; las minorias étni-
cas; adultos mayores; personas con discapacidad; enfermos de SIDA; personas
privadas de la libertad; personas victimas de desplazamiento forzoso; o, perso-
nas en situacion de indigencia. La jurisprudencia constitucional ha servido
igualmente para fijar el alcance del derecho fundamental a la salud mediante
la delimitacién de las obligaciones correlativas y sus titulares. Las sentencias
constitucionales subrayan la corresponsabilidad que existe entre el titular del
derecho, su familia, las entidades prestadoras del servicio, el patrono en caso
de asalariados y el Estado, para garantizar el goce efectivo del derecho a la
salud. Ello porque la indefinicién o falta de certeza sobre el alcance de los
derechos y obligaciones de los actores sociales favorece su desconocimiento,
lesiona los principios de reciprocidad, solidaridad y dignidad humana, y frac-
tura el orden social. La Corte Constitucional como instancia de reflexion
juridico politica ha servido como arbitro en la distribucion de los beneficios

369. En 2001, el cubrimiento de poblacion asegurada en materia de Seguridad Social en
salud era en Colombia entre el 53 % al 57 % de la poblacién, siendo significativo
el avance con respecto al cubrimiento de menos del 20 % de la poblaciéon en 1994.
Con una poblacién cercana a los 44 millones de habitantes, en 2004 se estima que
del 43 al 47 % de la poblacién, o sea, entre 19 y 21 millones de colombianos, no
tiene asegurado el acceso a la Seguridad Social en salud.

370. Constitucion Politica, arts. 48.4 y 49.2, segunda oracion.

371. Constitucion Politica, art. 48.3.
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y cargas del sistema de salud en caso de conflicto. También se ha ocupado
de evaluar la razonabilidad y proporcionalidad del diseno y funcionamiento
del sistema de salud para garantizar el acceso de todos al mismo y su calidad.

Mediante Decreto-ley 1229 de 1972, el Gobierno de entonces establecio
en Colombia un sistema de financiamiento de vivienda a largo plazo llamado
de Unidad de Poder Adquisitivo Constante (UPAC). A finales de 1980 se
cambi6 la forma de calculo de la UPAC: la correcciéon monetaria del crédito
ya no se hizo por el Indice de Precios al Consumidor (IPC), sino por la tasa
promedio de los Depositos a Término Fijo (DTF), lo que a la postre llevo a
la quiebra de miles de ahorradores. Las sentencias de inconstitucionalidad
del sistema de financiacion para compra de vivienda a largo plazo C-700 de
1999 y C-747 de 1999, permitieron frenar el proceso de encarecimiento del
crédito de vivienda con efectos expropiatorios suscitado, entre otras, por las
elevadas tasas de interés y el cobro de intereses sobre intereses. La interven-
cion de la Corte Constitucional llevo a la expedicion de la Ley 546 de 1999,
normatividad que sujet6 los créditos hipotecarios al IPC. No obstante, varios
bancos se negaron a reliquidar los créditos de vivienda de conformidad a lo
ordenado por la justicia constitucional. Tal situacion llevé a que reciente-
mente la Corte Constitucional ordenara a las entidades de crédito terminar
los procesos ejecutivos en contra de deudores morosos y reliquidar los crédi-
tos de vivienda de deudores morosos siguiendo los lineamientos establecidos
en sentencias anteriores.

La legislacion laboral se encuentra contenida en la Ley 141 de 1961 y
sus sucesivas reformas, entre ellas la Ley 50 de 1990. Esta ultima flexibilizo
las condiciones laborales en perjuicio de los trabajadores. La Ley 789 de
2002, por su parte, elimin6 el pago de domingos y festivos y prolongé la
jornada diurna de trabajo para reducir el pago extra de horas de trabajo
nocturno, todo ello para combatir el desempleo. Algunos fallos constitucio-
nales significativos en la materia incluyen, por ejemplo, la sentencia C-1064
de 2001 que ordend la indexacion de los salarios oficiales menores a dos
salarios minimos, de forma que el salario, ante el fenémeno de la inflacion,
como minimo no pierda su poder adquisitivo. De esta forma se evito que
incluso los servidores publicos de inferiores ingresos en la escala salarial tu-
vieran que financiar el déficit fiscal del Estado con el ahorro estatal prove-
niente de no reajustar los salarios. La sentencia C-201 de 2002 garantizé la
posibilidad de «<huelga por solidaridad»*"2. En esta decisién la Corte deja en

372.  Un articulo del Cédigo Sustantivo del Trabajo prohibia a los sindicatos promover la
huelga salvo en los casos de ser declarada de conformidad con la ley y de ser imputable al
empleador, por incumplimiento de las obligaciones salariales con sus trabajadores. La
Corte afirmé que el ejercicio del derecho de huelga esta protegido constitucional-
mente en sus distintas modalidades o manifestaciones, entre ellas la denominada
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claro que una causa de legitimidad de la declaratoria de huelga por trabaja-
dores puede ser la decision de apoyar a la huelga declarada por otro sindi-
cato, de forma que se fortalecen las actitudes solidarias entre trabajadores
sindicalizados. Desde hace mas de un lustro la jurisprudencia de la Corte
Constitucional protege a los trabajadores de la discriminacion laboral al pro-
hibir que, por ejemplo, la asignaciéon de horas extras a los trabajadores se
haga a favor de los no sindicalizados y para perseguir a los sindicalizados
(SU-342 de 1995). La sentencia T-321 de 1999 condend la practica de la
politica empresarial de brazos cruzados, utilizada para forzar la renuncia de
trabajadores de empresas privatizadas, por vulnerar los derechos fundamen-
tales de los trabajadores. La sentencia T-568 de 1999 aplicé el bloque de
constitucionalidad y reconoci6 el valor normativo de las decisiones de 6rga-
nos de la OIT instituidos para la proteccion de los derechos del trabajador.

La Ley 30 de 1992 organiza el servicio de educacion superior. La Ley 60
de 1993 establecio la distribucion de los recursos para la prestacion de los
servicios sociales basicos, entre ellos la educacion, pero dicha normatividad
fue luego sustituida por la Ley 715 de 2001 que racionalizé dichos recursos
educativos y establecié un nuevo reparto de competencias entre el gobierno
central y los departamentos y municipios, debiendo estos ultimos asumir la
prestacion del servicio. La Ley 115 de 1994 o «Ley General de la Educacién»
desarrolla el derecho a la educacion y regula la estructura del sistema educa-
tivo colombiano. Pese a que la Constitucion establece la universalidad de la
educacion publica y su obligatoriedad y gratuidad para quienes no cuentan
con los recursos necesarios para acceder al servicio publico de conformidad
a lo establecido en la ley, en la practica la posibilidad legal de exigir el cobro
de matriculas, pensiones y demads servicios docentes a los estudiantes incen-
tiva la desercion estudiantil por razones econémicas, sobre todo en zonas
rurales®”®. Por su parte, la jurisdiccién constitucional ha impedido, entre
otras, la suspension del servicio educativo (incluso de preescolar) como con-
secuencia de la demora de los acudientes en el pago de las mesadas a entida-
des de educacion particulares (T-356 de 2001). Esta decision se funda en el
caracter de servicio publico de la educacién, pero también en razones de
equidad®”, En relacién con la proteccién a victimas del desplazamiento for-
zado, la Corte ha ordenado dar prioridad en la asignacion de cupos educati-
vos a familias victimas de la violencia (Decreto 2231 de 1989), con exonera-

huelga por solidaridad. En un fallo condicionado declar6 constitucional la norma
siempre que se entienda que ella no prohibe la huelga por solidaridad, y declaré
inexequible la palabra «salariales».

373.  Garay y Robricuez, 2005, pp. 53-77.

374. AraNco, 2004, p. 206
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cion total del pago de matricula y pension para ninos que ingresen a la
educacion publica preescolar, de primaria y de secundaria, hasta el grado 9
y los 15 anos de edad.

El derecho fundamental al minimo vital es un derecho innominado de
creacion jurisprudencial (T-426 de 1992) que ha tenido un importante desa-
rrollo. Con anterioridad al cambio constitucional de 1991, el incumplimiento
salarial o pensional se veian como un asunto de justicia laboral ordinaria,
cuya resolucion no correspondia a la jurisdiccion constitucional sino a la
ordinaria. Mediante la adopcion de la doctrina del minimo vital, la Corte
Constitucional estim6 razonable que los derechos fundamentales afectados
sean protegidos por via constitucional cuando se presenta el no pago del
salario, de la mesada pensional o del subsidio familiar a la mujer embarazada
y estas prestaciones constituyen la tinica fuente de ingreso de la persona (SU-
995 de 1999). La Corte Constitucional ha llegado incluso en sentencia C-776
de 2003 a declarar inconstitucional una reforma tributaria que pretendia
adoptar una Unica tarifa de impuesto al valor agregado a todos los productos
con fundamento en que tal medida desconocia el derecho fundamental al
minimo vital de los sectores mas pobres de la poblacion. De esta forma la
Corte impuso un limite material (el minimo vital) al poder impositivo del
Estado en materia tributaria para salvaguardar los derechos sociales basicos.
La Corte avanza asi la tesis de que los derechos fundamentales no sucumben
ante el calculo utilitario de las variables macroeconémicas, sino que deben
ser tenidos en cuenta por el legislador en el diseno e implementacion de las
politicas publicas.

7.4. GARANTIAS

El constitucionalismo colombiano combina diferentes garantias para
proteger los derechos sociales fundamentales. Ellas se sitGan a nivel nacional
e internacional. Las garantias nacionales presentan tres dimensiones: poli-
tica, social y judicial. Las garantias internacionales involucran al sistema inter-
nacional de proteccion de los derechos humanos, tanto en el ambito univer-
sal, principalmente con el Consejo Econémico y Social y el Comité de
Derechos Econémicos y Culturales de las Naciones Unidas, como en el am-
bito regional, con la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Hu-
manos. A continuaciéon se relacionan algunas estrategias para asegurar la
garantia de los derechos sociales de nivel nacional. Estas estrategias combi-
nan las dimensiones politica, social y judicial. Son ellas la resistencia constitu-
cional, de la democratizaciéon de la sociedad mediante la participacion y el
control judicial de las politicas publicas a partir del baremo critico del nivel
de cumplimiento de los derechos sociales®”.

375.  ARANGO, 2004, pp. 66-80.
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7.4.1. Resistencia constitucional

Los procesos de ajuste estructural, flexibilizacion de la legislacion laboral
y tercerizacion de las relaciones de trabajo, expresion del avance incontro-
lado del proceso de globalizacion econémica, exigen de una contrapartida
en defensa de los derechos sociales fundamentales. Se requiere de una activa
«resistencia constitucional» desde las maximas instancias judiciales. En Co-
lombia, la Corte Constitucional ha ejercido la resistencia constitucional en
sus decisiones en los siguientes casos: a) al condicionar la constitucionalidad
de la norma legal sobre Comisiones Nacionales de Regulacién de los Servi-
cios Publicos Domiciliarios a que se hiciera efectiva la participacion de los
usuarios de servicios publicos en dichas comisiones (SC-150 de 2003); b) al
ordenar al Ministerio de Protecciéon Social que en un plazo no superior a
seis meses, disenara, adoptara y ejecutara un programa que garantizara efecti-
vamente los derechos de los trabajadores temporales (ST-1101 de 2001); c)
al declarar la inconstitucionalidad del sistema de financiaciéon para adquisi-
cién de vivienda a largo plazo (ver supra, 7.3); o, d) al proteger los derechos
de desempleados vendedores ambulantes frente a las medidas administrativas
de recuperacion del espacio publico (ST-883 de 2002).

7.4.2. Democratizacion de la sociedad mediante la participacion

La eficacia de la reforma constitucional de 1991 depende del combate
al pensamiento totalitario y a una creciente democratizacion de la sociedad
por via de la ampliacién y el mejoramiento de los servicios de salud y de
educacion; la participacion pluralista e igualitaria en los medios masivos de
comunicacion; el acceso masivo a la propiedad agraria y al crédito y, por
sobre todo, la modernizacion de los partidos y movimientos politicos. La
garantia de los derechos sociales debe ir de la mano de la construccion de
una ética civil basada en los valores constitucionales. La pretension de univer-
salidad de ciertos valores que les permite servir, digamoslo asi, de «cemento
de la sociedad», es un componente central para cualquier organizacion poli-
tica estable. El constitucionalismo moderno ha sabido traducir esa realidad
al acoger una amplia gama de derechos fundamentales. Pero la consagracion
de dichos derechos a nivel constitucional debe ser acompanada de la movili-
zacion social. Los derechos humanos (liberales y sociales) s6lo pueden con-
vertirse en una realidad tangible si la poblacion esta dispuesta a salir a la
calle para hacerlos respetar. La activa participacion publica de la comunidad,
en particular de grupos organizados como los deudores de vivienda, las co-
munidades indigenas y los sindicatos, incentiva la democratizacién y emanci-
pacién social®’®. El activismo judicial de la Corte Constitucional (contra lo

376. Garcia y Uprimny, 2002, pp. 298 vy ss.
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esperado por parte de sectores criticos con y escépticos del derecho) ha
contribuido a la movilizacién contra hegeménica®” en defensa de los dere-
chos sociales, con el consiguiente fortalecimiento de las redes sociales y la
coordinacion de sus estrategias de accion.

7.4.3. Control judicial de politicas publicas sociales

Una tercera estrategia que combina la accién politica, social y judicial
es el control judicial de las politicas publicas sociales disenadas y ejecutadas
por el legislativo y el ejecutivo. Dado que la realizacion de los derechos socia-
les requiere la ejecucion de medidas de largo plazo, los movimientos sociales
deben asumir el control de las politicas publicas disenadas y desarrolladas
para tal fin. La responsabilidad politica (political accountability) por el incum-
plimiento en la adopcion, diseno y ejecucion de medidas necesarias para
satisfacer las obligaciones sociales del Estado y de los particulares, puede ser
efectiva si se acompana de la exigibilidad judicial de los derechos sociales
ante el grave incumplimiento. La justicia constitucional cumple una impor-
tante funcion de control de la razonabilidad de disenos institucionales y la
ejecucion de politicas publicas en el campo social, de forma que no baste al
Estado pretextar que la ley o la administracion son los encargados de asegu-
rar los derechos sociales, econémicos y culturales®”®. Baste aqui mencionar
como ejemplo la sentencia T-149 de 2002 de la Corte Constitucional, me-
diante la cual se protegi6 el derecho a acceder en igualdad de oportunidades
a un subsidio para personas mayores en situacion de indigencia en un caso
donde la administraciéon no habia suministrado la informacién adecuada ne-
cesaria para hacerse acreedor al subsidio®”.

Las tres estrategias anteriormente expuestas sirven como indicativo de
las posibilidades reales de un constitucionalismo social precario que, si bien
no saca a las personas de la pobreza, si senala una direccion politica a la
actuacion publica y privada. Tal labor diddctica, heuristica y critica ofrece las
bases iniciales de una constitucion social para paises victimas de la margina-
cion, la exclusion y la pobreza. De hecho, tales estrategias hacen parte de la

377. Sarron, 2007, pp. 533 y ss.

378. Aranco, 2004, p. 80.

379. En esta oportunidad la Corte senté el precedente segin el cual «la administracién
publica debe asegurarse de que en la asignacion de beneficios, auxilios, subsidios o
ayudas estatales se respete el debido proceso administrativo (art. 29 CP), el cual
incluye no sélo la prohibiciéon de privar de la prestacion al actual beneficiario, sin
sujecion al proceso debido establecido en las normas legales vigentes, sino también
la exigencia de suministrar informacion clara, oportuna y completa al potencial
beneficiario para que éste tenga la oportunidad efectiva de acceder a tales prestacio-
nes».
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conciencia politica y los criterios de legitimidad del ejercicio del poder pu-
blico. Ello, aunque poco, es importante en tiempos de totalitarismos, extre-
mismos y espejismos hoy en dia muy en boga en Colombia y en el mundo.

8. ARGENTINA"

8.1. CONSTITUCION

8.1.1. Antecedentes

La etapa mas importante en la proteccion de los derechos sociales en
Argentina se nutre (al igual que en el resto de Latinoamérica) de las in-
fluencias del constitucionalismo social europeo. Sin embargo, es preciso anti-
cipar que ya con la aprobacion del primer texto de la Constitucion Nacional,
en el ano 1853, se establecieron un conjunto de declaraciones, derechos y
garantias, como el derecho a la educacion y al trabajo®®® que conformarian
la base de la proteccion de la persona humana en forma indirecta y que
brindarian elementos para la constitucion del Estado de Derecho en
Argentina®!.

En el siglo XX, la proteccion de los derechos sociales fue ganando te-
rreno a nivel normativo. A partir de 1946, se fueron reconociendo distintos
derechos a los trabajadores, como el aguinaldo y la posibilidad de celebrar
convenios colectivos de trabajo®®2. Estos elementos sirvieron de base para la
inclusion expresa de derechos sociales en la reforma constitucional de 1949,
durante la presidencia de Juan Domingo Perén. Dicho reconocimiento bene-
fici6 a las clases mas bajas y abarcé los derechos del trabajador, de la familia,
de la ancianidad, de la educacién y de la cultura, «y en un sentido totalmente
vinculado a ellos, referencias a la funcion social de la propiedad, la interven-
cion del Estado en la economia, la propiedad estatal sobre las fuentes de
energia y los servicios publicos»%3.

Como ejemplo de lo expuesto podemos senalar el articulo 40 de la Cons-

*  Por Gaston PiERrRI GONSEBATT, excepto el apartado 8.3.2.

380. Estos valores, que aparecen declarados en esa pieza magistral que es el Preambulo
de la Constitucion, son la unidad, la justicia, la paz, la defensa comun, el bienestar
general y la libertad.

381. Bipart Camros, 1976.

382. Esto fue reconocido por primera vez mediante una Resoluciéon Administrativa de
la Secretaria de Trabajo y Prevision. En 1953 se sancion6 una Ley especial sobre
Negociaciones Colectivas, n® 14.250, la cual reglament6 la forma, los alcances y los
efectos de este tipo de contratacion.

383. MECLE ARMINADA, 2001.
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titucion de 1949, que establecia una concepcion de economia nacional desde
la perspectiva de la justicia social, al afirmar que «La organizaciéon de la
riqueza y su explotacion tienen por fin el bienestar del pueblo [...] el Estado,
mediante una ley podrd intervenir la economia y monopolizar determinada
actividad, en salvaguarda de los intereses generales y dentro de los limites
fijados por los derechos fundamentales asegurados en esta Constitucion [...]
toda actividad econémica se organizara conforme a la libre iniciativa privada
siempre que no tenga por fin ostensible o encubierto dominar los mercados
nacionales, eliminar la competencia o aumentar usurariamente los be-
neficios».

La Constitucion de 1949 rigi6 hasta el ano 1955, cuando el gobierno
peronista fue derrocado por la denominada «revolucién libertadora®**», esta
revolucion derog6 en el ano 1957 la Constitucion peronista, restaurando la
misma al texto previo a las reformas del ano 1949, e incorporé un nuevo
articulo, el 14 bis, que recogi6 paraddjicamente gran parte de los avances en
derechos sociales incluidos en la Constitucion de 1949. Tal articulo ha sido
considerado por la doctrina como una «expresion formal [...] en su esquema
minimo del constitucionalismo social de 1949»?%®. Dicho articulo represent6
uno de los reconocimientos mas importantes de los derechos sociales en
la Constitucion Argentina y se mantiene intacto en el texto constitucional
vigente®®®. En €l se otorgan garantias basicas al trabajador, tales como la
jornada laboral limitada; el descanso y las vacaciones pagadas; salario mi-

384. Es el nombre con el que se autodenominé la dictadura militar que goberné luego
del derrocamiento del gobierno de Per6n del ano 1955.

385. BiparT Camros, 1976.

386. El texto del referido art. 14 bis senala: «El trabajo en sus diversas formas gozara de
la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y
equitativas de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion
justa; salario minimo vital mévil; igual remuneracion por igual tarea; participacion
en las ganancias de las empresas, con control de la produccién y colaboracién en la
direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico;
organizacion sindical libre y democrdtica, reconocida por la simple inscripcion en
un registro especial. Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colecti-
vos de trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los
representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento
de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El Estado
otorgara los beneficios de la Seguridad Social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara
a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econ6-
mica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda
existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion inte-
gral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensacion econémica fami-
liar y el acceso a una vivienda digna».
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nimo, vital y movil; la protecciéon contra el despido en forma arbitraria; la
estabilidad en el caso del empleo publico.

Asimismo, se ofrecen garantias para el derecho de organizacion de los
trabajadores, incluyendo la organizacion sindical libre y democratica y el de-
recho a la huelga, asi como las garantias necesarias para su ejercicio. Por
altimo, el referido articulo establece también el seguro social obligatorio; las
jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion integral de la familia y su
compensacion econémica, el acceso a una vivienda digna, entre otros.

Desafortunadamente, estos importantes avances fueron abolidos por la
ultima dictadura militar, que ocurrié entre los anos 1976 y 1983 y que generé
un desmantelamiento no s6lo del marco protector de los derechos sociales
sino del propio Estado benefactor, instaurandose en su lugar un Estado neoli-
beral, que eliminé todo tipo de politicas publicas y programas dirigidos a
combatir las desigualdades sociales.

Con la llegada de la democracia, en el ano 1983, el gobierno nacional
derogo6 todas las medidas tomadas por la dictadura militar y el Presidente
Raul Alfonsin intent6 promover un movimiento que exigia una nueva re-
forma constitucional que retomara y ampliara el marco protector de los dere-
chos sociales en Argentina. Esta reforma no pudo ser llevada a cabo por la
falta de representatividad politica en el Congreso Nacional del partido del
presidente Alfonsin, el Partido Radical®®’.

8.1.2. El texto constitucional de 1994

Una vez finalizado el mandato presidencial del lider radical, el presi-
dente Carlos Menem (1989-1995 y 1995-1999), obtuvo, mediante el «Pacto
de Olivos»*®®, el apoyo necesario del partido opositor para llevar a cabo la
ineludible reforma constitucional, celebrada en el ano 1994. Esta reforma>8?
ha sido una de las mas importantes a nivel de proteccion de los Derechos
Sociales. Por un lado, la misma mantuvo los avances efectuados por las consti-

387. Luego de las elecciones de 1987, el Partido Justicialista, opositor a Rail Alfonsin,
del Partido Radical, obtuvo el 41.5 % de los sufragios frente al 37,3 % de la UCR.

388. Este pacto tom6 su nombre por la ciudad vecina a la Capital Federal donde tiene
su sede la residencia presidencial, la cual fue el lugar los dos titulares de los partidos
mayoritarios —el ex presidente Raul Alfonsin, por parte del Partido Radical y el
actual presidente, Carlos Menem, por el partido justicialista— se encontraron. El
mismo tuvo como fin promover una reforma de fondo de la Constitucion en la que,
Carlos Menem accedia a la posibilidad de la reeleccion al tiempo que Alfonsin
lograba limitar los poderes presidenciales.

389. Las importantes reformas constitucionales de 1994 alcanzaron a cuarenta y tres ar-
ticulos, entre los modificados y los nuevos, a los que se agregan diecisiete cldusulas
transitorias, algunas de las cuales seran aplicables hasta el siglo venidero.
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tuciones previas (como el art. 14, que garantiza el derecho al trabajo y a la
educacién®, y el mencionado art. 14 bis, entre otros) y por otro, incorporé
nuevos derechos sociales al marco constitucional argentino, tal como el dere-
cho a un desarrollo humano, que resguarde las necesidades de las generacio-
nes futuras (art. 41)3°1,

Por otro lado, el articulo 75.19 adjudica al Congreso Nacional la compe-
tencia de garantizar un desarrollo econémico que garantice la justicia y la
cohesion social®??.

Un elemento trascendental para el disfrute de los derechos sociales fue
la incorporacion expresa en la Constitucion de diez instrumentos internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos, mediante el articulo 75.22,
segin el cual «La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo, la Convencion sobre la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon Racial, la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes y la Convencién sobre los Derechos del Nino».

390. El art. 14 reza: «Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda
industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con
fines utiles; de profesar libremente su culto; de ensenar y aprender».

391. El art. 41 reza: «Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equili-
brado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfa-
gan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y
tienen el deber de preservarlo. El daiio ambiental generara prioritariamente la obli-
gacion de recomponer, segiin lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la
informacién y educacion ambiental. Corresponde a la Nacion dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias
para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe
el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de
los radiactivos».

392. Dice el art. 75.79: «proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econé-
mico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generaciéon
de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de
la moneda, a la investigacién y al desarrollo cientifico y tecnolégico, su difusion y
aprovechamiento». Vid. EKMEKDJIAN, 1999.
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Dicho articulo, ademas, establecié un mecanismo para admitir, sin nece-
sidad de reforma constitucional, nuevos tratados internacionales que a futuro
resguarden los derechos humanos®*®. Muchos de estos tratados le dan conte-
nido y operatividad a los derechos sociales omitidos o tenuemente contem-
plados por nuestra Constitucion. Podemos enunciar en este sentido el dere-
cho a la atencién médica, la alimentacion, al disfrute pleno de la salud fisica
y mental, entre otros.

Para finalizar, el articulo 75.23 obliga al Congreso Nacional a promover
la «igualdad real de oportunidades, de trato y el pleno goce y ejercicio de
los derechos» que los tratados de derechos humanos y la propia constitucion
reconocen a los ninos, mujeres, ancianos y las personas con discapacidad,
exigiendo la ejecucion de politicas gubernamentales en materia de derechos
sociales que garanticen su ejercicio, sin dejar de tomar en cuenta su carac-
ter progresivo™*.

La referida enmienda, ademas, amplioé el elenco de derechos sociales
que poseia en el texto aprobado en el ano 1957, incluidos luego de la re-
forma en el articulo 14 bis y reconocié en forma directa nuevos derechos
sociales de los pueblos indigenas, de los usuarios y de los consumidores de
servicios y, de manera indirecta, los demas consagrados en los tratados inter-
nacionales de derechos humanos.

Otro componente importante es la inclusion, en el texto constitucional
de 1994, de la clausula de igualdad sustantiva (art. 75.23) que consagré una
accion positiva para proteger a grupos marginados, incidiendo en el modelo
de proteccion social y la incorporacion de nuevos instrumentos procesales
que amplian el sistema de garantias del Estado y que imponen al poder
judicial el deber de adoptar acciones positivas con el fin de proteger a los

grupos sociales discriminados y mayormente afectados®®.

Asimismo, esta modificaciéon doté a los reclamantes la posibilidad de
adoptar acciones positivas de proteccion de grupos subordinados y permitio,
también, mecanismos de acceso a la justicia de caracter colectivo, asi como
instituciones publicas capaces de representar esos intereses en la esfera judi-
cial como la Defensoria del Pueblo.

Lo expuesto anteriormente evidencia que a partir de 1994 se ha confor-
mado un marco constitucional que ha incorporado nuevos derechos sociales,
parametros de igualdad mas inclusivos y mejores mecanismos de acciéon co-

393. A tal fin podemos mencionar la Convenciéon Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, que fue agregada en el ano 1997.

394. RoMmEro, 2008.

395. AsramovicH, 2009.
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lectiva. Este patron constitucional, caracteristico de un Estado social de dere-
cho, ha permitido impulsar procesos de mayor activismo y respuesta del po-
der judicial en la proteccion de los derechos sociales en Argentina.

8.2.  DOCTRINA

En cuanto a la produccion doctrinaria sobre la materia en Argentina, la
misma ha logrado incorporar y extender la garantia de estos derechos en
temas trascendentales, como en el caso del llamado reconocimiento horizon-
tal de los derechos sociales que configura deberes de prestaciéon a cargo de
particulares de ciertos servicios sociales (como salud, educaciéon o servicios
publicos basicos), modificando los principios basicos de interpretacion de los
contratos y obligando a fijar un sistema de garantias que debe regir las rela-
ciones entre esos prestadores privados y los usuarios o beneficiarios®".

Es importante destacar también el aporte de la doctrina en la institucio-
nalidad de las politicas publicas. La misma establece que el deber de garanti-
zar los derechos sociales no se limita a asegurar el acceso a éstos, sino a
asegurar también que los procedimientos administrativos que organizan el
acceso, la prestacion y la evaluacion de los programas y servicios cumplan

con requisitos del debido proceso, como forma de garantizar dicho acceso®”.

Este analisis ha contradicho los argumentos de ciertos expertos en politi-
cas sociales, que consideraban que los derechos tienen poco que decir sobre
las politicas publicas y que debido a la ambigtiedad de sus normas es imposi-
ble considerarlos como guias orientadoras enfocadas a formular politicas pu-
blicas efectivas y eficientes.

Esto demuestra que no hay contradicciéon entre el reconocimiento de
derechos y el ejercicio de la democracia representativa, sino que precisa-
mente son esos derechos los que aseguran las posibilidades de la accion poli-
tica y la deliberacién democratica sobre un piso social igualitario®’®.

8.3.  DESARROLLO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL

8.3.1. Desarrollo legislativo

A pesar de los avances constitucionales senalados en el acapite anterior,

396. Aramovich, 2010.

397. Esto incluye informacién adecuada, espacio de participacién de los beneficiarios y
usuarios, decisiones fundamentadas en los marcos legales, criterios objetivos y razo-
nables de adjudicacién, posibilidad de quejas o reclamos, notificacién adecuada,
tramites, etc.

398. ABrRAMOVICH, 2006 y GARGARELLA, 2007.
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la legislacion argentina de los derechos sociales ha sufrido desde los anos
noventa un proceso de privatizacion tanto en su legislacion como en su regla-
mentacion, que, acompanado por el proceso de retroceso de lo institucional,
ha significado un duro golpe al marco legal de los derechos sociales.

Las reformas de flexibilizacion laboral y privatizacion del sistema jubila-
torio argentino son sélo algunas de las acciones que dan como resultado el
actual Estado social hibrido y debilitado. Las nuevas normas juridicas que
condicionaron la disponibilidad de recursos financieros condicionaron tam-
bién las prestaciones sociales universales, en particular en el campo del em-
pleo y la Seguridad Social.

Estas medidas se intensificaron en el periodo de crisis de los anos 2001 y
2002, justificadas por un escenario de emergencia econémica y social, siendo
establecidas mediante reglas extraordinarias y temporales que restringieron
derechos en funcion de las necesidades del Estado y el «bien comin»®.

Con el correr del tiempo, estas normas comenzaron a posicionarse como
las nuevas reglas juridicas del sistema de proteccion social, lo que condujo a
un cambio de paradigma en materia de regulacion de estos derechos. Pa-
sando esta nueva legislacion a perder sus rasgos de identidad y cambiando su
condicion de normas de excepcionalidad a la legislacion normal y habitual.

Ante la demanda de cambios y con la mejora de las condiciones econo-
micas, el minimizado sistema de proteccion social basado en derechos subje-
tivos e individuales fue materialmente reemplazado por politicas sociales fo-
calizadas dirigidas a la poblaciéon indigente que quedaba fuera de la
condicién minima de asalariado®°.

La implementacion de las politicas sociales de emergencia como el Pro-
grama de Jefes de Hogar (Decreto 565/2002%*1) y el Programa Asignacién
Universal por Hijo para Proteccién Social (Decreto 1602/2009) significaron
una pérdida irrecuperable en materia de derechos para la poblacién, que
paso de tener derechos especificamente reconocidos a beneficios asistencia-

399. Este proceso de desmantelamiento de las prestaciones sociales universales y la degra-
dacion de los derechos laborales y de Seguridad Social por vias de reformas legislati-
vas generaron un cuadro cuasi esquizofrénico que establecia dos procesos en direc-
ciones diferentes, uno enfilado a ampliar la proteccion de los derechos sociales y
otro opuesto, de degradacion de los derechos sociales y de Seguridad Social por la
via de las llamadas «reformas modernizadoras» de los sistemas de proteccién social.

400. A modo de ejemplo puede mencionarse la implementacion del Plan jefes y jefas y
la asignacion universal por hijo.

401. Prorrogada por Ley 26.563 hasta diciembre de 2011, con el objeto de dar una res-
puesta mas eficaz a las diversas situaciones de empleabilidad y vulnerabilidad social
de cada grupo familiar destinatario.
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les precarios establecidos en forma discrecional y arbitraria por la administra-
cion publica. Esta tltima, a su vez manipul6 estas medidas en busqueda de
un rédito politico injustificado y basado en un beneficio real inexistente para
la poblacién marginada*?.

A continuacién se mencionaran en forma especifica y sintética el trata-
miento normativo de los derechos sociales mayormente resguardados por la
legislacion argentina, a fines de dotar de mayor claridad al trabajo y refrescar
los puntos mas importantes en materia normativa de cada uno de estos dere-
chos. Estos seran posteriormente tratados en el punto 8.3.2, demostrando la
evolucion jurisprudencial.

A.  El derecho al trabajo

A comienzos de la década de los noventa, durante el gobierno del enton-
ces presidente Menem, se inici6 una etapa de desregulacion laboral que
afect6 en forma sensible el sistema protector del derecho del trabajo, entre
las normas mas destacadas se encuentran el Decreto 2184/90 (hoy derogado
por la Ley 25.250), a través del cual el Poder Ejecutivo se arrogé el uso de
facultades reglamentarias del derecho de huelga, la Ley 23.771 de Régimen
Penal Tributario, con el fin de quitarle poder de control al Ministerio de
Trabajo, delegando todo lo concerniente al control en la Direccion General
Impositiva, del Ministerio de Economia.

Finalmente, la Ley 24.013 llamada de Empleo, fue la que concluy6 el
proceso de desregulacion laboral, al establecer limites a la indemnizacion
comun por despido, la inclusion de «contratos basura» (a plazo determinado,
sin indemnizacion) y se cre6 un organismo inoperante, denominado Consejo
del Salario Minimo, con el fin de establecer al Salario Minimo Vital y Movil,
el cual no fue actualizado por casi nueve anos.

Como veremos a continuacién, la Corte Suprema de aquel entonces
convalid6 tanto las mencionadas leyes de flexibilizacion laboral, como las
medidas de desplazamiento o limitacion de la aplicaciéon de convenios colec-
tivos de trabajo ante la alegacion de emergencia econémica*’®, y normas de
limitacion de la indemnizacion del trabajador por accidentes y enfermedades
laborales*’*, bajo la justificacién de razonabilidad de las medidas adoptadas
por el Congreso®®.

402. Este planteo busca demostrar que el desmantelamiento de las instituciones sociales
del Estado de bienestar no se efectuaron solamente por una limitacién al alcance
de los servicios sociales sino por la propia precarizacion del vinculo juridico entre
el Estado y los beneficiarios de esos servicios.

403. Corte Suprema, «Soengas, Héctor R. y otros c. Ferrocarriles Argentinos», 7 de agosto
de 1990, «Cocchia, Jorge D. C. Estado nacional y otro», 12 de febrero de 1993.

404. Corte Suprema, «Gorosito c. Riva SA s/danos y perjuicios», 1 de febrero de 2001.

405. Para un comentario general, GIANIBELLI y ZAS, 1997, pp- 159-231.
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La Corte Suprema también adopt6 una interpretacion restrictiva en rela-
cion con la solidaridad de empresas vinculadas o subcontratadas en orden
al cumplimiento de obligaciones laborales*’®. El sistema previo permitia al
trabajador que fuera victima de un accidente o enfermedad laboral optar
entre un régimen de responsabilidad objetiva y tarifada, con una menor
carga probatoria, y un régimen de indemnizacién plena, en el que el trabaja-
dor tenia que demostrar la negligencia o la falta de control de cosas peligro-
sas por parte del empleador.

En septiembre de 1995, el Congreso aprob6 una ley para reemplazar el
sistema de indemnizacién por accidentes y enfermedades de trabajo. El sis-
tema de indemnizacion por via del litigio judicial fue dejado de lado por un
nuevo sistema de seguro obligatorio gestionado por empresas de asegura-
miento privadas

B.  El derecho a la Seguridad Social

La base del sistema de Seguridad Social también sigui6 los lineamientos
de lo que algunos autores han llamado Estado social corporativo o conserva-
dor: ademas de depender en gran medida de los procesos de negociacion
politica entre Estado, sindicatos y patronal, el sistema es fragmentario y man-
tiene una diferenciaciéon importante de status de acuerdo al tipo de actividad
desempenada, y reproduce la tradicional division sexual del trabajo —el es-
quema supone en gran medida que los hombres son los que se incorporan
al mercado formal de trabajo, mientras que las mujeres se dedican principal-
mente a las tareas reproductivas—*°7.

Aunque los primeros esquemas de seguro social se originaron a princi-
pios del siglo XX, la existencia de un diseno institucional que pueda ser
llamado propiamente sistema de Seguridad Social data de la ultima mitad de
los anos 40. Los esquemas previos eran fragmentarios, auto-gestionados y
cubrian un porcentaje muy pequeno de la poblacion.

En 1952 se producen las primeras medidas hacia la unificaciéon y centra-
lizacion del sistema: se establecié una administracion nacional de la Seguri-
dad Social, y se impuso un sistema de reparto, que reemplazoé a los sistemas
de capitalizacion prevalecientes en el periodo previo. El sistema se financio
con aportes de los trabajadores y de los empleadores.

406. Corte Suprema, «Rodriguez, Juan R. c. Compania Embotelladora Argentina SA y
otro», 15 de abril de 1993, «Luna, Antonio R. c. Agencia Maritima Rigel SA y otros»,
2 de julio de 1993, «Escudero, Segundo R. y otros c. Nueve A SA y otro», 14 de
septiembre de 2000.

407. Vid. Lo VuoLo y BarBEITO, 1998, pp. 24-47.
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Los cambios demograficos y econémicos (la formacién de una fuerza de
trabajo industrial, la migracion desde el campo a la ciudad, y la llegada de
migrantes de Europa y de los paises vecinos) permitieron la consolidacion
del nuevo modelo. La cobertura creci6 de manera notoria, de 420.000 perso-
nas en 1944 a la impactante cifra de 2.300.000 personas en 1949.

En 1957 se otorgé jerarquia constitucional al derecho previsional: el
articulo 14 bis incorporo6 el siguiente parrafo: «El Estado otorgara los benefi-
cios de la Seguridad Social, que tendra caracter de integral e irrenunciable.
En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo
de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econo-
mica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que
pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la
proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compensa-
cién economica familiar y el acceso a una vivienda digna».

Décadas mas tarde, en el ano 1991 comenzaron los cambios administrati-
vos al sistema: se cre6 el ANSES (Administracion Nacional de la Seguridad
Social), que vino a reemplazar a las cajas e institutos previamente existentes.
La jerga administrativa literalmente mut6 en los manuales de aplicacion del
sistema: el jubilado pas6 a ser «cliente» y el beneficio jubilatorio un «pro-
ducto». Todo ello a partir de la neta orientaciéon economicista de la orienta-
cioén prevaleciente por entonces.

En 1993, un importante cambio legislativo introdujo un sistema previsio-
nal paralelo: los trabajadores tenian la opcion de mantenerse en el sistema
estatal de reparto, o pasar a un sistema de capitalizacion individual, gestio-
nado por empresas privadas ligadas principalmente al sector bancario y fi-
nanciero*’®. A partir de esa reforma, el Estado modificé los requisitos y con-
diciones del sistema de reparto, con el propésito de incentivar el paso de los
trabajadores al sistema privado de capitalizacion individual: entre ellos, la
desconexion del monto de las jubilaciones y pensiones del nivel de remune-
raciones previo.

El Congreso sancion6 leyes (como la infaustamente denominada «Ley
de Solidaridad Previsional», de 1995) para crear obstaculos, diferir o impedir
los juicios contra el Estado en la materia: por ejemplo, un recurso de apela-
cién ordinaria ante la Corte Suprema contra decisiones de segunda instancia,
que permitié al Estado llevar miles previamente perdidos al conocimiento
del maximo tribunal, y la «excepcion de falta de recursos» para bloquear el
pago de los montos a los que fuera condenado.

408. Vid. ALonso, 2000; Courris, 2004, pp. 175-205.
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Estos cambios procesales tenian el propésito de desafiar o demorar los
pagos ordenados judicialmente. Todo ello, pese a la aprobacion de la re-
forma constitucional de 1994, que otorgé jerarquia constitucional a instru-
mentos y tratados internacionales de derechos humanos, y reforzo asi la rai-
gambre constitucional de los derechos previsionales.

C. El derecho a la salud

Si en materia de derecho laboral y provisional ya existia una tradicion
importante de litigio, la justiciabilidad del derecho a la salud se extendio6 de
manera notable a partir de la década de 1990. La crisis social y econémica
de finales de los anos ochenta y noventa llevé a un mayor uso de los tribuna-
les de justicia como medio de asegurar la inclusiéon o el mantenimiento de
la cobertura de obras sociales y planes privados de salud, y el acceso a trata-
miento y medicacion.

El sistema de salud argentino esta compuesto por tres sub-sectores: un
sector privado, que opera principalmente a través de planes de seguros de
salud, el denominado «sector social», que provee cobertura médica a los
trabajadores permanentes del sector formal, y que es administrado por las
obras sociales, entidades controladas por los sindicatos de la rama, y un sector
publico, destinado a satisfacer las necesidades médicas de las personas que
no tienen otra cobertura.

Las regulaciones legales han impuesto gradualmente una cobertura mi-
nima a todos los componentes del sistema de salud. A medida que el litigio
judicial comenzo6 a perfilarse como un medio exitoso para asegurar el dere-
cho a la salud, el volumen y la variedad de casos se ampli6 notablemente.

La reforma constitucional de 1957, que incorpor6 derechos laborales y
previsionales a la Constitucion, no se refiere directamente al derecho a la
salud. La reforma constitucional de 1994 incluyé una breve mencién a la
proteccion de la salud de los consumidores. El pleno reconocimiento de la
raigambre constitucional del derecho a la salud provino de la concesion de
jerarquia constitucional al PIDESC, y a la Convencion sobre los Derechos del
Nino (como veremos, muchos casos judiciales se refieren al derecho de los
ninos de acceder a tratamiento sanitario), entre otros instrumentos interna-
cionales relevantes.

D. El derecho a la vivienda

Aunque la mencion original a la vivienda en la reforma constitucional
de 1957 es bastante débil («la ley establecera... el acceso a una vivienda
digna», art. 14 bis), la concesion de jerarquia constitucional a instrumentos
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internacionales de derechos humanos ha venido ampliando las posibilidades
de ejercer acciones judiciales en el area de los derechos habitacionales.

E. El derecho a la educacion

El derecho a la educacion no estaba incluido explicitamente en la Cons-
titucion de 1853/1860. Las referencias a la educacién se limitaban al man-
dato dirigido a las provincias de «asegurar la educaciéon primaria» (art. 5),y
al reconocimiento de la libertad de «ensenar y aprender» (art. 14).

La reforma constitucional de 1994 agrego aspectos sustantivos a la regu-
lacion constitucional de la educaciéon. Primero, otorgd nuevos poderes al
Congreso de la Naciéon en relacion con la educaciéon. El Congreso tiene
ahora facultades para «sancionar leyes de organizacion y de base de la educa-
cién que consoliden la unidad nacional respetando las particularidades pro-
vinciales y locales: que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado,
la participacion de la familia y la sociedad, la promocién de los valores demo-
craticos y la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacion
alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educa-
cion publica estatal y la autonomia y autarquia de las universidades naciona-
les» (art. 75.19), y para garantizar el respeto a la identidad y el «derecho a
una educacion bilingiie e intercultural» de los pueblos indigenas (art. 75.17).

En segundo término, la concesion de jerarquia constitucional a una serie
de declaraciones y tratados internacionales supuso el reconocimiento ex-
preso del derecho a la educacion en los términos de los articulos 26 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 13 PIDESC, 28 y 29 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, 10 de la Convencion para la Elimi-
naciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 5 de la Con-
vencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial,
y XII de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

F  El derecho a la alimentacion

El reclamo judicial del derecho a la alimentacioén era inédito en la Ar-
gentina hasta la crisis econémica del 2001. No existe mencion del derecho a
la alimentacion en el texto constitucional: su base reside exclusivamente en
el articulo 11 PIDESC y en los articulos 24.2.c) y 27.3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nino.

G. El derecho al agua

Al no existir en este punto una legislaciéon a nivel nacional especifica
que regule el derecho al agua, tanto la doctrina como la jurisprudencia ha
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utilizado, dependiendo el caso, legislacion correspondiente a temas de salud,
medio ambiente y patrimoniales.

En cuanto a los casos de salud, se cita la Ley 26.529, de Salud Publica,
relacionada con el derecho a la salud*”®. Los procesos relacionados con te-
mas de agua y medio ambiente se enmarcan en la Ley 25.675, denominada
ley general del ambiente, y sus derivadas que se suman a la protecciéon consti-
tucional del articulo 41, derecho al ambiente sano y el articulo 43, que dis-
pone que la accion de amparo podra ser interpuesta en lo relativo a la protec-
cion del ambiental.

Por ultimo, los casos que poseen un caracter meramente patrimonial
descansan en el articulo 41 de la constitucion y la amplia gana de protecciéon
de derechos patrimoniales, que se encuentran regulados en el codigo civil o
comercial dependiendo de la finalidad del hecho.

H. Los derechos de los pueblos indigenas

La Constitucion de 1853/1860 no hacia mencién a los derechos de los
pueblos indigenas (la Ginica referencia del texto era el anacrénico art. 67.15,
que establecia la facultad del Congreso de «conservar el trato pacifico con los
indios, y promover la conversion de ellos al catolicismo», hoy derogado). La
reforma de 1994 agreg6 una clausula especifica, otorgando poderes al Con-
greso para «reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indige-
nas argentinos [;] Garantizar el respeto asuidentidady el derecho a una educa-
cion bilingtie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus
comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradi-
cionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el
desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni suscepti-
ble de gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida
a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones» (art. 75.17).

En julio del 2000, Argentina ratificé el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes, que aunque no tiene jerarquia constitucional, se ubica por encima
de laley federal y de las constituciones y leyes locales.

409. Hasta la reforma de 1994, no existia texto alguno de jerarquia constitucional que
consagrara explicitamente el derecho a la salud. El nuevo art. 42 CN dispone la
proteccion de la salud, aunque en el contexto de la «relaciéon de consumo». Por
otra parte el art. 75.22 de la CN establece la jerarquia constitucional del PIDESC, el
cual estipula el derecho a la salud con un contenido y alcance mas especifico, refi-
riendo las obligaciones asumidas por el Estado.
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8.3.2. Desarrollo jurisprudencial”

El desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema en Argentina luego de
lareforma constitucional de 1994 tiene en sus inicios una interpretacion desde-
nosa de los principiosy estandares de derechos sociales e igualdad, avalando en
los primeros anos la legislacion social regresiva que como vimos anteriormente
caracteriza a este periodo.

Luego de la crisis del ano 2001 y con una nueva composicion de la Corte,
comienza a perfilarse un cambio de interpretacion en la misma que implic6 en
algunos casos volver a unalectura constitucional mds garantista de los derechos
laborarles y de Seguridad Social, retomando criterios surgidos en la década de
los sesenta o setenta luego de la aprobacion de la reforma de 1957, que incor-
poré el articulo 14 bis y los derechos sociales a la constitucion.

En el marco de los nuevos criterios mas «progresistas» por parte de la
actual composicion de la Corte Suprema, se encuentra una interpretacion
amplia a las facultades procesales de las personas y grupos afectados para
acceder a la tutela judicial en casos individuales y colectivos, precisando el
alcance de algunos derechos sociales y de sus garantias sustantivas y procedi-
mentales en la Constitucion y los Tratados de jerarquia constitucional.

Este nuevo criterio ha llevado a instalar en la Argentina estos ultimos
anos, el concepto de judicializacion de la politica social que refiere «a la
mayor participacion del sistema de justicia en la resoluciéon de casos sobre
derechos econémicos, sociales y culturales»*'°. Se busca de este modo posi-
cionar a la justicia en una instancia de control del aparato administrativo del
Estado en temas sociales.

Esto se debe también a que el desarrollo jurisprudencial en materia de
derechos sociales ha superado los cuestionamientos teéricos que negaban la
exigibilidad judicial en materia de los derechos sociales. Lamentablemente,
este proceso no esta claramente definido y no existe certeza de que esta
direccion se mantenga en un futuro.

Es necesario aclarar que este desarrollo no se ha dado en todos los fue-
ros del territorio argentino en forma homogénea. En algunos casos se ha
intensificado, como en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, donde ha ha-
bido una gran receptividad de la demanda de los derechos sociales. Sin em-
bargo en los fueros federales, por ejemplo, el actuar ha sido mads restrictivo:
tribunales como el de Seguridad Social han denegado el cardcter colectivo
de las demandas presentadas en forma individual.

*  Por Victor ABraMOVICH y Christian COURTIS.
410. ABRAMOVICH y PauTassi, 2008.
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La propia Corte Suprema de Justicia ha tenido «una evolucién por de-
mas interesante en los ultimos anos» en particular en la definicién y alcance
del derecho a la Seguridad Social.

A continuacion se recorreran algunas de las tendencias registradas en la
jurisprudencia generada por los tribunales argentinos en materia de dere-
chos sociales*'!, para facilitar la identificacién de las lineas de evolucion.
Siguiendo el orden establecido en el punto 8.3.1, referente a la evolucién
legislativa, se procede a desarrollar en la interpretacion jurisprudencial de
diferentes derechos sociales.

A. El derecho al trabajo

Desde la década de 1940, existe una larga tradicion de justiciabilidad tanto
de derechos individuales como de derechos colectivos relacionados con el tra-
bajo. Las bases de la version argentina del Estado social datan de mediados de
1940. La estructura del Estado social argentino residia en gran medida en un
proceso de negociacion politicay econémica entre el Estado, los sindicatos y la
patronal*!?, También a mediados de los anos cuarenta se estableci6 el fuero
laboral, y el litigio judicial en este campo lleva alrededor de sesenta anos.

Que los derechos laborales se consideren justiciables y que exista un fuero
laboral no significa que no haya problemas de exigibilidad. El fuero laboral
esta sobrecargado de causas; el procedimiento laboral crea incentivos para que
la parte perdidosa apele las decisiones desfavorables y convierta el proceso en
un tramite lento y dificultoso, forzando al trabajador a llegar a acuerdos extra-
judiciales menos favorables, en lugar de esperar una compensacion plena pero
tardia. El alto indice de desempleo, de subempleo y de trabajo informal gene-
ran obstdculos para la efectividad de las decisiones judiciales.

Cabe senalar también las dificultades adicionales creadas por el estableci-
miento, durante la década de los anos noventa, de instancias prejudiciales de
conciliacion obligatoria, que encarecen y alargan el tramite del reclamo judi-
cial en materia laboral.

Ellitigio judicial en materia de derecho laboral se basa fundamentalmente
sobre la aplicacion de normas de rango legal: los derechos establecidos en la
constitucion han sido desarrollados por normas legislativas. Sin embargo, tam-
bién existe cierto espacio para el litigo constitucional. El empleo de instrumen-

411. Para un trabajo de seguimiento de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, con particular referencia a los derechos sociales, ver Asocia-
CION PoR LOs DERECHOS CIVILES, 2005, esp. pp. 335-373.

412.  Vid., en general, Isuani, Lo Vuoro y Texnti Fanrant, 1991; Berserto y Lo Vuoro, 1998,
pp. 24-47.

256 DR © 2012. Thomson Reuters
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Capitulo 1I. Panorama de derecho comparado

tos internacionales es menos frecuente en la materia. Ofrecer un panorama
completo de lajurisprudencia laboral argentina requeriria mucho mas espacio
del que podemos dedicar aqui*!®. Senalaremos, sin embargo, algunos aspectos
que pueden resultar relevantes para caracterizar la evolucion de la aplicacion
judicial del derecho laboral en los iltimos quince anos.

En relacion con los derechos individuales del trabajo, algunas cuestiones
han concentrado los debates jurisprudenciales. Los tribunales han dedicado
algin esfuerzo a determinar el alcance del principio pro operaris. Algunos

ejemplos incluyen la aceptabilidad de la renuncia de derechos del trabaja-

dor™?, el abuso del jus variandi*'®, el alcance permisible de la proteccién

contra el despido arbitrario (incluyendo la estabilidad en el empleo y la base
para establecer el monto de las indemnizaciones laborales)*!%, y el equilibrio
entre la introduccion de premios o incentivos salariales y el principio de
igualdad, la prohibicion de discriminacion y el respeto de los derechos fun-
damentales no laborales en el dmbito de la empresa*!”.

Respecto de los derechos colectivos del trabajo, los tribunales argentinos

413. Vid., en general, ACKERMAN, 2004.

414. Vid., p. ej., Corte Suprema «Padin Capella, Jorge D. c. Litho Formas SA», 12 de
marzo de 1987; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IV, «Bariain,
Narciso T. c. Mercedes Benz Argentina SA», 5/14/1985, «Reggiardo de Henri, Irma
c. EFA», 14 de agosto de 1985; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala
III, «Castendn, Gustavo A. c. Rana Veloso, Raul y otros», 30 de agosto de 1985.

415.  Vid. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala III, «Prinetti, Jorge M. c.
Bagley, SA», 27 de octubre de 1999.

416. Vid. Corte Suprema. «De Luca, José E. y otro c. Banco Francés del Rio de la Plata», 25
de febrero de 1969, «Figueroa, Oscar F. y otro c. Loma Negra CIASA», 4 de septiembre
de 1984, «Pelaia, Aurelio P. c. Sadaic», 30 de junio de 1992, «Vega, Humberto A. c.
Consorcio de Propietarios del Edificio Loma Verde y otro s/accidente — ley 9688», 16
de diciembre de 1993, «Vega, Leonardo M. y otros c. D'Angiola Arcucci», 25 de junio
de 1996, «Villarreal, Adolfo c. Roemmers», 10 de diciembre de 1997, «Mastroiani, Ri-
cardo A. c. Establecimiento Modelo Terrabusi SA», 27 de mayo de 1999.

417.  Vid., p. €j., Corte Suprema, «Ratto, Sixto y otro c. Productos Stani SA», 8/26,/1966,
«Segundo, Daniel c. Siemens SA», 26 de junio de 1986, «Fernandez, Estrella c. Sana-
torio Gliemes, SA», 23 de agosto de 1988, «Jduregui, Manuela Yolanda c. Unién
Obreros y Empleados del Plastico», 7 de agosto de 1984, «Martinelli, Oscar Héctor
Cirilo y otros c. Coplinco Compania Platense de la Industria y Comercio SA», 12 de
diciembre de 1993; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala VI, «Armella,
Miguel A. c. Aerolineas Argentinas SA», 26 de octubre de 2000, Ciamara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, Sala X, «Stafforini, Marcelo c. Ministerio de Trabajo s/
amparo», 29 de junio de 2001, Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo Sala
VI, «Balaguer, Catalina c. Pepsico de Argentina», 10 de marzo de 2004, Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala IX, «Greppi, Laura Karina c. Telefonica
de Argentina SA s/despido», 31 de mayo de 2005; Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, Sala H, «Fundacién Mujeres en Igualdad c. Freddo», 15 de septiembre
de 2000, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K, «Arroyo, Gustavo
Adolfo y otros c. Jovis SRL y otros s/danos y perjuicios», 12 de diciembre de 2005.
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han decidido sobre el alcance de la prevalencia de convenios colectivos de
trabajo que suponen una mejora con respecto a las clausulas de la ley*!®, la
libertad de formar, afiliarse a sindicatos y negociar colectivamente*!?, y el
derecho de huelga*®’.

A comienzos de la década de 1990, durante el gobierno del entonces
presidente Menem, el nimero de miembros de la Corte Suprema de Justicia
se ampli6 de cinco a nueve, y se designo para cubrir esas vacantes a jueces
de filiacion partidaria o de escasos antecedentes.

Como vimos la Corte Suprema con su nueva composicion convalidé me-
diante diversos fallos las leyes de flexibilizacion laboral, medidas de desplaza-
miento o limitacion de la aplicacion de convenios colectivos de trabajo y
normas de limitaciéon de la indemnizacion del trabajador por accidentes y
enfermedades laborales, y adopté una interpretacion restrictiva en relacion
con la solidaridad de empresas vinculadas o subcontratadas en orden al cum-
plimiento de obligaciones laborales. Los criterios para estas sentencias se
basaron principalmente en la famosa y ya mencionada alegacion de emergen-
cia econémica®?!.

Después de la crisis del 2001, la composicion de la Corte Suprema vario,
y nuevas decisiones modificaron los precedentes anteriores, adoptandose una
linea favorable a la defensa de los derechos del trabajador*??. Hay indicios

418. Corte Suprema, «<Romano, Adolfo R. y otros c. Usina Popular y Municipal de Tandil,
S. E. M.», 31 de julio de 1979, «Nordensthol, Gustavo ]J. C, Subterraneos de Buenos
Aires», 4 de febrero de 1985, «Soria, Silverio F. c. D.N.V.», 2 de abril de 1985, «Bis-
marck, Almirén y otro c. Cooperativa Eléctrica Ltda. de Pergamino», 12 de febrero
de 1987; Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, «Garay Benitez c.
Agrest SA», 14 de junio de 2004.

419. Corte Suprema, «Outon, Carlos J. y otros», 29 de marzo de 1967, «Asociacioén de Traba-
jadores del Estado c. Provincia de Corrientes», 14 de julio de 1999; Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, Sala de Feria, «Confederaciéon General de Trabajo de la
Republica Argentina c. Poder Ejecutivo Nacional», 24 de enero de 1997. Existen algu-
nos precedentes recientes restrictivos de la libertad de formar sindicatos. Ver, p. €j.,
Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, «Asociacién del Personal Supe-
rior del Congreso de la Nacion c. Ministerio de Trabajo», 26 de abril de 2005.

420. Corte Suprema, «Beneduce, Carmen J. y otras c. Casa Augusto», 18 de diciembre de
1967, «Riobo, Alberto c. La Prensa, SA», 16 de febrero de 1993; Suprema Corte de
la Provincia de Buenos Aires, «Leiva, Horacio y otros c. Swift Armour SA», 6 de julio
de 1984. Ver, en general, Jorge Eduardo RizzoNE, «Acerca del derecho de huelga en
la doctrina de la Corte Suprema de la Nacion Argentina», en Revista de la Sociedad
Argentina de Derecho Laboral, Ano III — n® 9, marzo-abril de 2001, pp. 39-44.

421. Corte Suprema, «Soengas, Héctor R. y otros c. Ferrocarriles Argentinos», 7 de agosto
de 1990, «Cocchia, Jorge D. C. Estado pacional y otro», 12 de febrero de 1993.

422.  Vid., p. €j., Corte Suprema, «Castillo, Angel Santos c. Ceramica Alberdi SA», 7 de
septiembre de 2004 (inconstitucionalidad del establecimiento de la jurisdiccion fe-
deral en materia de accidentes de trabajo) y casos citados en las notas a pie de
pagina que siguen.
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de una mayor consideracion de los instrumentos internacionales de derechos
humanos: el caso «Aquino», decidido en el 2004, es un buen ejemplo de esta
tendencia*®. «Aquino»*?* involucraba la impugnacion constitucional de un
cambio legislativo referido a la indemnizacién por accidentes y enfermeda-
des laborales.

En «Aquino», el actor cuestion6 la constitucionalidad de la eliminacién
de la opcion de indemnizacion integral a favor del trabajador. La nueva com-
posicion de la Corte Suprema, revocando una decision previa, sostuvo que
el Nuevo régimen era inconstitucional. La Corte no so6lo fundo la sentencia
sobre argumentos constitucionales (el derecho del trabajador a condiciones
dignas y equitativas de trabajo, y el caracter integral de la Seguridad Social),
sino que también acudio6 a estandares internacionales de derechos humanos,
entre ellos, a clausulas del PIDESC, de la Convencion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de la Convencién sobre
los Derechos del Nino y de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Las referencias al PIDESC subrayan la relacion entre la indemnizacion
integral por accidentes y enfermedades de trabajo, y el derecho a condicio-
nes justas y equitativas de trabajo. La Corte menciona también Observaciones
Generales y Recomendaciones Finales del Comité DESC. El tribunal sostiene,
por ejemplo, que la ley impugnada viola la prohibicion de regresividad, al
adoptar una medida que restringe deliberadamente el derecho a una com-
pensacion plena. El voto concurrente de la jueza Highton de Nolasco su-
braya, ademas, que la clausula legal impugnada es inconstitucional por cerce-

423. En el mismo sentido, Corte Suprema, «Vizzoti, Carlos Alberto c¢. Amsa SA s/des-
pido», 14 de julio de 2004 (inconstitucionalidad de los topes para la indemnizaciéon
por antigiiedad: la Corte argumenta sobre cldusulas constitucionales, y sobre los
articulos 23 y 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, XIV de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 6 y 7 PIDESC, 11
de la Convencion para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, 32 de la Convencion sobre los Derechos del Nino, y 5 de la Convencion
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial); «Milone, Juan
Antonio c. Asociart SA Aseguradora de Riesgos del Trabajo s/accidente — ley 9688»,
26 de octubre de 2004 (inconstitucionalidad del pago en renta periddica de la in-
demnizacion por accidente de trabajo: la Corte cita clausulas constitucionales y los
articulos 5 del Convenio 17 de la OIT, 7 y 12 PIDESC, 6 y 7 del Protocolo de San
Salvador — Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales). La Corte Suprema
pone énfasis en este caso en la obligacion de desarrollo progresivo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (art. 2.1 PIDESC) en relacion con la obligaciéon de
mejora continua de las condiciones de vida (art. 11.1 PIDESC).

424. Corte Suprema, «Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales SA s/accidentes ley
9688», 21 de septiembre de 2004.
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nar el derecho del trabajador de acceder a la justicia en procura del amparo
de sus derechos.

B.  El derecho a la Seguridad Social

Tampoco existe mayor debate sobre la posibilidad de hacer justiciables
los derechos de la Seguridad Social a través de los tribunales: hay una prac-
tica establecida de mas de cuarenta anos en el litigio en materia de la Seguri-
dad Social.

El litigio judicial en materia de Seguridad Social se generaliz6 en los
anos sesenta, con el crecimiento de reclamos relacionados con la movilidad
y con la fijacion del monto de las jubilaciones y pensiones. La mayoria de los
reclamos se fundaban sobre bases legales (y, a la postre, en la interpretacion
del art. 14 bis CN), y gran parte de ellos se resolvieron en favor de los de-
mandantes.

La Corte Suprema establecié como principios de interpretacion constitu-
cional en materia previsional: la consideraciéon de los fines tuitivos de las
normas previsionales, la movilidad, la proporcionalidad y el caracter sustitu-
tivo de las prestaciones con respecto al salario, en razén de su caracter ali-
mentario, el rechazo de interpretaciones restrictivas y, por lo contrario, la
preeminencia de la interpretacion amplia, a favor de aquellos a quienes las

normas previsionales buscan proteger (denominada «principio de favorabili-

dad»), y el principio in dubio pro justitia socialis**®.

425.  Vid., entre muchos otros Corte Suprema de la Nacion, «Magliocca, José Benedicto»,
Fallos 234:717 (1956) (el limite a la reduccién del monto de jubilaciones o pensio-
nes es la confiscatoriedad); «Casanegra, Alejandro», Fallos 235:783 (1956) (el dere-
cho jubilatorio se incorpora al patrimonio desde su otorgamiento, prohibiciéon de
confiscatoriedad); «Pérez de Da Gracca, Carmen (Viuda) c/frigorifico Anglo», 24 de
marzo de 1958 (interpretacion favorable a quienes las leyes provisionales pretenden
proteger); «Garcia de Thorndike, Maria Helena», Fallos 248:115 (1960) (interpreta-
cion favorable a quien las leyes provisionales pretenden proteger); «Ponzo, Alfredo
Blas G.», Fallos 255:306 (1963) (proporcionalidad entre haberes de actividad y pasi-
vidad); «Loépez Villanueva, Manuel», Fallos 256:235 (1963); «Orsi, Pacifico Héctor
c/Nacion», Fallos 258:14 (1964) (prohibicién de confiscatoriedad de modificaciones

revisionales posteriores al otorgamiento); «Sturiale, Nicolds s/sucesion», Fallos
261:47 (1965) (después de dictado y firme el acto administrativo que otorga la jubila-
cién ésta queda amparada por la garantia del art. 17 de la Constitucién Nacional);
«Di Fulvio, Antonio», 1 de diciembre de 1965 (proporcionalidad entre haberes de
actividad y pasividad); «Barreiro, Eduardo Casimiro», 31 de agosto de 1966; «Cado-
rini, Roberto Antonio s/jubilacién», 7 de octubre de 1966 (interpretacién favorable
a quienes las leyes provisionales pretenden proteger); «Bonoldi de Viglione, Elvira
Maria s/rec. de servicios», 25 de noviembre de 1966; «Florio, Lucio Juan s/jubila-
cién», 21 de diciembre de 1966 (prohibicion de confiscatoriedad); «Pobes, Juan s/
jubilacién», 26 de diciembre de 1966 (interpretacion favorable a quien las leyes
provisionales pretenden proteger); «Del Valle, Jorge Felipe», 29 de marzo de 1967
(proporcionalidad entre haberes de actividad y pasividad); «<Romagnoli, Marcelo s/
pension solicitada por Margarita Danesi», 21 de abril de 1967 (interpretacién favora-
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Las demandas en materia de Seguridad Social se volvieron masivas en
los anos ochenta y noventa: una parte importante de los reclamos impugnaba
la denegatoria del otorgamiento de jubilaciones y pensiones, o demandaba
el reajuste de los montos de la jubilacion o pension de acuerdo a los criterios
establecidos por la ley. También en este periodo, la gran mayoria de casos
fueron favorables a los demandantes. Dado el volumen de casos, el Congreso
cre6 en 1987 un fuero especifico para tratar materias de Seguridad Social
—los casos previsionales tramitaban anteriormente ante la justicia laboral—.

Posteriormente se generaron un gran numero de leyes, como la Ley de
Solidaridad Previsional, desarrolladas en el punto 8.3.1.2, que modificaron

ble a quien las leyes provisionales pretenden proteger, caracter alimentario de los
beneficios jubilatorios); «Pincerolli, Leopoldo s/jubilacién», 25 de abril de 1969;
«Tavella, Esther Lucia Ballester Piterson de s/jubilacion», 31 de mayo de 1971; «La-
venir, José Santiago s/jubilacién», 11 de octubre de 1972 (después de dictado y
firme el acto administrativo que otorga la jubilacion esta queda amparada por la
garantia del art. 17 de la Constitucién Nacional); «Telepak, Mateo s/jubilacion», 7
de marzo de 1974 (interpretacién favorable a quien las leyes provisionales pretenden
proteger, caracter alimentario de los beneficios jubilatorios); «Fernandez Alvarez,
Celestino s/jubilacién», 27 de mayo de 1974 (caracter alimentario de los beneficios
jubilatorios); «Bercaitz, Miguel Angel c¢/Instituto Municipal de Prevision Social s/
jubilacién» (proporcionalidad entre haberes de pasividad y actividad, rango constitu-
cional del principio in dubbio pro justitia socialis, 13 de septiembre de 1974; «Murta,
Herminio s/jubilacién por invalidez», 30 de abril de 1975 (interpretacién favorable
a quien las leyes provisionales pretenden proteger, caracter alimentario de los bene-
ficios jubilatorios); «Lopez, Marfa Consuelo s/jubilacién», 6 de agosto de 1975 (in-
terpretacion favorable a quien las leyes provisionales pretenden proteger, cardcter
sustitutivo de los beneficios jubilatorios); «Amoros, Mario Argentino s/jubilacion»,
2 de septiembre de 1975 (proporcionalidad entre haberes de pasividad y actividad);
«Mazza, Préspero s/jubilacién», 2 de octubre de 1975; «Marsden, Oscar Raul s/
jubilacién», 30 de octubre de 1975 (interpretacion favorable a quien las leyes provi-
sionales pretenden proteger, cardcter alimentario de los beneficios jubilatorios);
«Helguera de Rivarola, Maria Teresa s/pension», 11 de diciembre de 1975 (la inamo-
vilidad absoluta de haberes de jubilacién y pension es inconstitucional); «Riveros,
Olga Yolanda» 24 de febrero de 1976; «Incarnato, Aristides Alejandro s/jubilacién»,
31 de agosto de 1976); «Verén, Antenor Benedicto», 15 de marzo de 1977 (el meca-
nismo de movilidad no puede traducirse en un desequilibrio de la razonable propor-
cionalidad que debe existir entre la situacion del trabajador activo y el jubilado, en
grado tal que pudiera calificarse de confiscatoria o de injusta desproporcion con la
consecuente afectacion de la naturaleza sustitutiva de la prestacion), «Macchiavelli,
Carlos Jorge ¢/Nacién Argentina», 13 de junio de 1978; «Zarate Jades y otros ¢/
Provincia de la Pampa», 13 de agosto de 1981 (el Congreso es competente para
decidir el mecanismo de movilidad de las pensiones, pero sujeto al control judicial
de razonabilidad); «De Simone, Ricardo Luis», 23 de febrero de 1982; «Farina, Te-
resa Carmen»,10 de mayo de 1983; «Agtiero, Medardo», 14 de junio de 1983; «Arin
Boeri, Nydia Noemi», 26 de julio de 1983; «Lastra Edith Yolanda s/pension», 20 de
noviembre de 1984 (proporcionalidad entre haberes de actividad y pasividad); «Iba-
nez, Angel Bernabé s/jubilaciéon», 10 de diciembre de 1985 (proporcionalidad entre
haberes de actividad y pasividad, cardcter sustitutivo de la jubilacién); «Rolén Zappa,
Victor Francisco», 30 de septiembre de 1986 (reduccion desproporcionada de haber
jubilatorios es inconstitucional).
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el criterio de determinacion de los montos de las jubilaciones y pensiones,
como los que establecieron obstiaculos procedimentales para cobrarlas de
acuerdo a lo fijado judicialmente, fueron impugnadas constitucionalmente.
En algunos de esos casos, tribunales de segunda instancia declararon la in-
constitucionalidad de las leyes cuestionadas®?°, aunque algunas de estas deci-
siones fueron, a su turno, revocadas por la Corte Suprema compuesta por
los jueces designados por el entonces presidente Menem*??, que abandon6
asi algunos de los principios de interpretacion constitucional fijados anterior-
mente —en especial a partir del caso «Chocobar»—.

Como en el caso de los derechos laborales, la nueva composicion de la
Corte Suprema revoco algunas de las sentencias dictadas por la Corte ante-
rior sobre la base de fundamentos constitucionales, y ampli6 la interpreta-
cion de los derechos previsionales a partir de estandares internacionales de
derechos humanos. Dos ejemplos pueden ilustrar esta tendencia.

En el caso «Sianchez»*?®, la Corte Suprema revirti6 el precedente «Cho-
cobar», y sostuvo que la prohibicion de actualizar precios de acuerdo con
indices inflacionarios no era aplicable al sistema previsional, ordenando al
Gobierno a reajustar jubilaciones desactualizadas de acuerdo a las variaciones
del indice general de salarios. El voto de la mayoria vuelve a postular el
caracter sustitutivo de las jubilaciones y pensiones y la preeminencia de la
interpretacion amplia a favor del reclamante en la materia, y subraya las
vinculaciones entre la movilidad de las jubilaciones y los derechos a la alimen-

426. Vid. Camara Federal de Apelaciones de la Seguridad Social, Sala II, «Ciampagna,
Rodolfo N. c. ANSes», 11 de abril de 1997 (inconstitucionalidad de la «excepcion
de falta de recursos»), «Gonzalez, Herminia del Carmen c. ANSeS», 11/20/1998
(inconstitucionalidad del cardcter obligatorio de las decisiones de la Corte Suprema
en materia de Seguridad Social para los tribunales inferiores).

427.  Vid. Corte Suprema, «Chocobar, Sixto Celestino c. Caja de Prevision para el Personal
del Estado y Servicios Publicos», 27 de diciembre de 1996 (convalida la aplicacion
de la ley que prohibia el empleo de indices automaticos de ajuste a las jubilaciones
y pensiones -y cita, paraddjicamente, la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos-), «Gonzalez, Herminia
c. ANSeS», 21 de marzo de 2000 (convalida el cardcter obligatorio de las sentencias
de la Corte Suprema para tribunales inferiores en materia de Seguridad Social),
«Aguiar Lopez, Eduardo c. INPS — Caja Nacional de Prevision para Trabajadores
Auténomos»; 17 de marzo de 1998, «Heit Rupp, Clementina c. ANSeS» (el Congreso
tiene libertad de configuracion del sistema de movilidad de las pensiones), 16 de
septiembre de 1999, «Adamini, Juan Carlos c. Poder Ejecutivo Nacional s/amparo»,
14 de septiembre de 2000. Véase, sin embargo, «Barry, Maria Elena c. ANSES s/
reajustes por movilidad» y «Hussar, Otto c. ANSeS s/reajustes por movilidad», 10 de
octubre de 1996 (las modificaciones procedimentales que obligaban a los reclaman-
tes a reiniciar sus demandas violan el derecho al debido proceso).

428. Corte Suprema, «Sianchez, Marfa del Carmen c. ANSeS s/reajustes varios», 17 de
mayo de 2005, confirmado el 28 de julio de 2005.
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tacion, a la vivienda, a la educacion y a la salud, o bien el derecho a un nivel
de vida adecuado, para los trabajadores jubilados.

El fallo abre una multiplicidad de cuestiones de implementacion de las
nuevas pautas de movilidad que obligaran a ulteriores precisiones, sea de la
propia Corte, sea del fuero especializado en la materia.

La Corte Suprema basa su decision sobre principios constitucionales —el
derecho a la movilidad de las jubilaciones y pensiones (interpretada en el
sentido de establecer una proporcion justa y razonable entre el haber de
pasividad y la situacion de los activos) y el mandato al Congreso de adoptar
medidas de accion positiva para hacer efectivos los derechos de las personas
de edad- y también sobre instrumentos internacionales de derechos huma-
nos: cita la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, subraya la obligacion de desarrollo
progresivo de los derechos humanos, y afirma que la disponibilidad de recur-
sos no puede ser empleada como argumento para negar o restringir dere-
chos reconocidos. Uno de los votos concurrentes alude ademads a la sentencia
«Cinco pensionistas» de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(caso «Cinco Pensionistas c. Peru», de 28 de febrero de 2003).

En «Itzcovich»*?%, la Corte Suprema declara inconstitucional una cldu-
sula de la denominada «Ley de Solidaridad Previsional», que sujetaba a las
decisiones de segunda instancia en material previsional a una apelacion ordi-
naria ante la propia Corte®". La mayoria del tribunal afirmé que el Estado
habia empleado irrazonablemente este recurso judicial para demorar pagos
de la Seguridad Social, y que los principios del debido proceso aplicados en
materia de Seguridad Social, exigen celeridad, certeza y previsibilidad.

En consecuencia, la Corte juzgé que la clausula impugnada afectaba el
derecho al debido proceso, en conexion con el derecho a la Seguridad So-
cial. La decision se funda en principios constitucionales, y en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (derecho a la proteccion judicial), ci-
tando también un caso decidido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (el caso «Las Palmeras», de 12 de junio de 2001).

En «Badaro»*!, la Corte Suprema declar6 la inconstitucionalidad de un
sistema de ajuste de las jubilaciones por considerarlo contrario al derecho
constitucional. En su decision la Corte fij6 un marco orientador para deter-

429. Corte Suprema, «Itzcovich, Mabel c. ANSeS s/reajustes varios», 29 de abril de 2005.

430. Poco tiempo después de la sentencia, el Congreso derog6 ese recurso ordinario que
la Corte declaré6 inconstitucional (ley 26.025).

431. Corte Suprema de Justicia, «Badaro, Adolfo Valentin c. ANSES s/reajustes varios»,
8 de agosto de 2007.
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minar qué tipo de sistema de movilidad podria ser considerado adecuado a
la luz del precepto constitucional. Asi, sostuvo que la movilidad no es un
mero ajuste por inflaciéon sino que debe guardar una proporcién razonable
con los ingresos de los trabajadores activos, por ser la jubilacion una presta-
cion sustitutiva de los salarios.

Sin embargo, el tribunal consider6 que no le correspondia definir el
sistema de ajuste determinado, ya que esta definicion correspondia preferen-
temente al Congreso de la Nacion. El argumento de la Corte no esta vincu-
lado s6lo con la asignacion de esa competencia al 6rgano legislativo, sino
que valora también los multiples intereses en juego que deben ser contempla-
dos y ponderados en la definicion de un mecanismo apropiado de ajuste, su
complejidad técnica y su impacto presupuestario**?. La Corte decide enton-
ces comunicar la decision al Gobierno y al Congreso, a fin de que un plazo
razonable, adopten las medidas correspondientes para ajustar el sistema de
movilidad al mandato constitucional, conforme los estandares fijados en la
decision.

La Corte advierte que el reenvio a los 6rganos politicos del asunto, no
le impedira en el futuro examinar a su vez la adecuacion constitucional del
sistema que en definitiva se adopte.

En una decision reciente, la Corte Suprema acot6 el margen de discre-
cionalidad del Estado para establecer criterios para la asignacion de pensio-
nes no contributivas, tema de crucial importancia, dado la dificultad de ac-
ceso de los sectores mas carenciados de la poblaciéon a los regimenes
contributivos de Seguridad Social, en virtud de los indices de desempleo, de
informalidad y de precariedad laboral. En el caso «Reyes Aguilera»**? el tri-
bunal, consideré por mayoria (aunque con fundamentos diversos) que algu-
nas prestaciones sociales no contributivas también estan regidas por las obli-
gaciones constitucionales del Estado en materia de derechos sociales, en
especial cuando esas prestaciones tienden a la proteccion del derecho a una
vida digna.

Por eso resulta aplicable también en este campo el examen de la razona-
bilidad de las normas y las politicas que las implementan. En dicho caso, la

432. La Corte establece: «Que ello no implica que resulte apropiado que el tribunal fije
sin mas la movilidad que cabe reconocer en la causa, pues la trascendencia de
esa resolucion y las actuales condiciones econémicas requieren de una evaluacion
cuidadosa y medidas de alcance general y armonicas, debido a la complejidad de la
gestion del gasto publico y las multiples necesidades que esta destinado a satisfacer».

433. Corte Suprema, «Recurso de hecho deducido por Luisa Aguilera Mariaca y Antonio
Reyes Barja en representacion de Daniela Reyes Aguilera en la causa Reyes Aguilera,
Daniela c¢/Estado Nacional», 4 de septiembre de 2007.
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Corte considero que resultaba inconstitucional, por discriminatorio, el requi-
sito de veinte anos de residencia en el pais, para acceder a una pension por
invalidez absoluta.

C. El derecho a la salud

Los tribunales han tenido la oportunidad de expedirse en casos en los
que se reclamaban tanto obligaciones positivas (p. €j., el acceso a medicacion
y tratamiento) como negativas (p. €j., la prohibicion de rescision arbitraria
de un contrato de medicina prepaga). Los casos se dirigen tanto contra el
Estado, como contra demandados privados —obras sociales, empresas de me-
dicina prepaga-—.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos han jugado un
papel importante en la identificacion de un derecho a la salud constitucional-
mente protegido; sin embargo, la mayoria de las causas (con algunas excep-
ciones importantes) han sido decididas sobre bases legales.

Para el ano 2005, la Corte Suprema y los tribunales inferiores habian
acumulado un numero importante de casos en esta materia. Sintetizaremos
aqui algunas de las tendencias mdas importantes de esta jurisprudencia, y
posteriormente presentaremos brevemente algunos de los casos mas im-
portantes*?*.

La Corte Suprema y los tribunales inferiores han reconocido la jerarquia
constitucional del derecho a la salud desde la concesion de jerarquia consti-
tucional a un nimero importante de instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, en 1994. La Corte Suprema ha sostenido que el derecho a la
salud impone obligaciones positivas (y no sélo obligaciones negativas) al Es-
tado. El tribunal ha considerado que la legislacion sancionada en la material
por el Congreso Federal constituye una de las medidas adoptadas por el
Estado para cumplir con sus obligaciones internacionales relativas al derecho
a la salud.

Por ende, el incumplimiento por parte de la Administracion de obliga-
ciones establecidas por la ley, en especial de aquellas que imponen el acceso
a tratamiento o medicacion, abren la posibilidad de reclamo individual y
colectivo por parte de las victimas, a efectos de exigir su cumplimiento. La
Corte ha dicho que el Estado federal es el garante ultimo del sistema de
salud, independientemente de la existencia de obligaciones en cabeza de
otros sujetos, como las provincias o las obras sociales.

Los tribunales también han sostenido que, en cumplimiento con las obli-
434. Para un recuento mds detallado, vid. Courtis, 2007, pp. 703-750.
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gaciones emanadas de instrumentos internacionales, el Estado esta facultado
a imponer obligaciones sobre sujetos privados (como las obras sociales y las
empresas de medicina prepaga) en materia de salud.

En relacion con los prestadores privados que forman parte del sistema
de salud, los jueces han decidido que tienen obligaciones especiales de cui-
dado hacia sus clientes y usuarios, que exceden el caracter de mero trato
comercial. La justificacion de estas obligaciones especiales proviene del carac-
ter fundamental del derecho a la salud, cuya garantia aquellos sujetos priva-
dos han tomado a su cargo.

Los tribunales han prestado especial atenciéon a las obligaciones tanto
de actores publicos como privados, en relacion con la proteccion de la salud
de los ninos y de las personas con discapacidad.

Un numero considerable de casos dirigidos contra la Administracion se
refieren al acceso a tratamiento médico y a medicacién. Los tribunales han
decidido tanto casos individuales como colectivos en esta materia.

Un precedente importante de la Corte Suprema versé sobre un reclamo
de cobertura individual para un nino con discapacidad. En el caso «Campo-
dénico de Beviacqua»*?®, la Corte confirmé una sentencia de segunda instan-
cia y orden6 al Gobierno a mantener la provision de medicamentos a un
nino con discapacidad. El Gobierno habia entregado previamente la medica-
cioén, pero decidi6 interrumpirla, y comunicé a su madre que la provision
previa se habia debido tnicamente a «razones humanitarias», y que la inte-
rrupcion no constituia una violaciéon de obligaciones legales. La Corte Su-
prema confirmoé la decision de Camara, y establecié6 que «el derecho a la
preservacion de la salud —comprendido en el derecho a la vida— tiene rango
constitucional, "a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que
tienen jerarquia constitucional"»**%; «que la autoridad publica tiene la obliga-
ci6n impostergable de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin per-
juicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdic-
ciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina
prepaga»*37; «que los pactos internacionales protegen especificamente la
vida y la salud de los ninos»**®; «que el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales reconoce el derecho de todas las personas

a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, asi como el

435. Corte Suprema, «Campodoénico de Beviacqua, Ana Carina c. Ministerio de Salud y
Banco de Drogas Neoplasicas», 24 de octubre de 2000.

436. Cfr. «Campodonico de Beviacqua», cit., consid. 16.

437. Cfr. «Campodonico de Beviacqua», cit., consid. 16.

438. Cfr. «Campodonico de Beviacqua», cit. consid. 17.
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deber de los estados parte de procurar su satisfaccion. Entre las medidas que
deben ser adoptadas a fin de garantizar ese derecho se halla la de desarrollar
un plan de acciéon para reducir la mortalidad infantil, lograr el sano desarro-
llo de los ninos y facilitarles ayuda y servicios médicos en caso de enferme-
dad»*; «que los estados partes se han obligado "hasta el maximo de los
recursos" de que dispongan para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos reconocidos en dicho tratado»**’; «que, para los estados de
estructura federal, del tratado se deriva que, sin perjuicio de las obligaciones
establecidas para las entidades que formen la federacion, "el gobierno federal
tiene la responsabilidad legal de garantizar la aplicacion del pacto"»**!; «que
la Convencion sobre los Derechos del Nino incluye, ademas, la obligacion
de los estados de alentar y garantizar a los menores con impedimentos fisicos
o mentales el acceso efectivo a los servicios sanitarios y de rehabilitacion, de
esforzarse para que no sean privados de esos servicios y de lograr cabal reali-
zacion del derecho a beneficiarse de la Seguridad Social, para lo cual se debe
tener en cuenta la legislacion nacional, los recursos y la situaciéon de cada

infante y de las personas responsables de su mantenimiento»**2.

La Corte sintetiza su doctrina del siguiente modo: «El Estado Nacional
ha asumido, pues, compromisos internacionales explicitos encaminados a
promover y facilitar las prestaciones de salud que requiera la minoridad y no
puede desligarse validamente de esos deberes, so pretexto de la inactividad
de otras entidades publicas o privadas, maxime cuando ellas participan de
un mismo sistema sanitario y lo que se halla en juego es el interés superior
del nino, que debe ser tutelado por sobre otras consideraciones por todos
los departamentos gubernamentales»**3.

En casos similares, la Corte Suprema ha decidido a favor de la cober-
tura médica de un nino con discapacidad de escasos recursos***, de perso-

439. Cfr. «Campodonico de Beviacqua», cit. consid. 18, con referencia explicita al articulo
12 del PIDESC.

440. Cfr. «Campodonico de Beviacqua», cit., consid. 19, con referencia explicita al art.
2.1 del PIDESC.

441. Cfr. «Campodonico de Beviacqua», cit., consider. 19, con referencia explicita a la
doctrina establecida por el Comité DESC en sus Observaciones finales al Informe
estatal suizo de 20 y 23 de noviembre de 1998.

442. Cfr. «Campodonico de Beviacqua», cit., consid. 20, con referencia explicita a los
arts. 23, 24y 26 de la Convencién sobre los Derechos del Nino.

443. Cfr. «Campodonico de Beviacqua», cit., consid. 21, con referencia explicita al art.
3° de la Convencion sobre los Derechos del Nino.

444. Corte Suprema, «Monteserin, Marcelino c. Estado Nacional — Ministerio de Salud y
Acci6n Social — Comisiéon Nacional Asesora para la Integracion de Personas Discapa-
citadas — Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocién de la Persona con Disca-
pacidad», 16 de octubre de 2001.
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nas con VIH-SIDA**, de reclamos de cobertura médica contra personas
privadas (como empresas de medicina pre-paga, obras sociales sindicales
y obras sociales estatales)**®, y ha concedido medidas cautelares para ase-
gurar el acceso a medicacién y tratamiento**”. En sentido similar, también
los tribunales inferiores han decidido casos a favor de los reclamantes**®.

445. Corte Suprema, «A., C. B. C. Ministerio de Salud y Acciéon Social s/amparo ley
16.986», dictamen del Procurador General de la Nacion del 19 de marzo de 1999;
decision de la Corte del 1 de junio de 2000.

446. Corte Suprema, «N., L. M. y otra c. Swiss Medical Group SA», dictamen del Procura-
dor General de la Nacion del 11 de junio de 2003, decision de la Corte del 21 de
agosto de 2003; «Martin, Sergio Gustavo y otros c. Fuerza Aérea Argentina — Direc-
ciéon General Bienestar Pers. Fuerza Aérea s/amparo», dictamen del Procurador
General de la Nacion del 31 de octubre de 2002, decision de la Corte del 8 de junio
de 2004; «M., SA s/materia: previsional s/recurso de amparo», 23 de noviembre de
2004. En el mismo sentido, Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso-
Administrativo Federal, Sala II «R., R. S. c. Ministerio de Salud y Acciéon Social y
otro s/amparo», 21 de octubre de 1997; Cimara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, Sala G, «T., J. M. c. Nubial SA», 14 de octubre de 1997.

447.  Vid., p. ¢j., Corte Suprema «Alvarez, Oscar Juan c. Buenos Aires, Provincia de y otro
s/accion de amparo», 12 de julio de 2001; «Orlando, Susana Beatriz c. Buenos Aires,
Provincia de y otros s/amparo», 4 de abril de 2002; «Dfaz, Brigida c. Buenos Aires,
Provincia de y otro (Estado Nacional — Ministerio de Salud y Accién Social de la
Nacién) s/amparo», 25 de marzo de 2003; «Benitez, Victoria Lidia y otro c. Buenos
Aires, Provincia de y otros s/acciéon de amparo», 24 de abril de 2003; «Mendoza,
Anibal c. Estado Nacional s/amparo», 8 de septiembre de 2003; «Rogers, Silvia Elena
c. Buenos Aires, Provincia de y otros (Estado Nacional) s/acciéon de amparo», 8 de
septiembre de 2003; «Sanchez, Enzo Gabriel c. Buenos Aires, Provincia de y otro
(Estado Nacional) s/accién de amparo», 18 de diciembre de 2003; «Laudicina, An-
gela Francisca c. Buenos Aires, Provincia de y otro s/accion de amparo», 9 de marzo
de 2004; «Sanchez, Norma Rosa c/Estado Nacional y otros/acciéon de amparo»,
11 de mayo de 2004. La Corte concedi6 medidas cautelares, aunque se declaré
incompetente, en «Diéguez, Verénica Sandra y otro c. Buenos Aires, Provincia de
s/accion de amparo», 27 de diciembre de 2002; «Kastrup Phillips, Marta Nélida c.
Buenos Aires, Provincia de y otros s/acciéon de amparo», 11 de noviembre de 2003;
«Podestd, Leila Grisel c¢. Buenos Aires, Provincia de y otro s/acciéon de amparo», 18
de diciembre de 2003.

448. Ver, entre muchos otros, Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia
Blanca, Sala II, «C. y otros c. Ministerio de Salud y Accion Social de la Provincia de
Buenos Aires», 2 de septiembre de 1997 (impone tratamiento a un hospital publico);
Camara en lo Contencioso Administrativo de Tucuman, Sala II, «Gonzalez, Amanda
Esther c. Instituto de Prevision y Seguridad Social de Tucuman y otro s/amparo»,
15 de julio de 2002 (impone tratamiento a una obra social estatal); Camara de
Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos
Aires, Sala II, «Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires c. GCBA s/otras
causas», 7 de octubre de 2004; Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Adminis-
trativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I, «Centro de Educ. Médica
e Invest. Clinicas Norberto Quirno c. GCBA s/otras causas», 22 de junio de 2004
(convalida la imposicion legal de obligaciones de cobertura sobre prestadores priva-
dos); Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la
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La Corte Suprema también ha fallado en favor de un reclamo colectivo,
que involucraba el incumplimiento estatal de una clausula de la denominada
«Ley de SIDA», que obliga al Estado a proveer la medicacion necesaria para
el tratamiento del VIH-SIDA. En el caso «Asociaciéon Benghalensis»**, una
coalicion de ONGs demandaron al Estado, solicitando el cumplimiento
pleno de una ley sancionada por el Congreso de la Nacion, que garantiza la
provision de medicacion para luchar contra el VIH-SIDA a los hospitales
publicos. La Camara de Apelaciones concedi6 el amparo, y el Estado im-
pugno esa decision. La Corte confirmo la decisiéon de Camara, en concordan-
cia con el dictamen del Procurador general de la Nacion. El dictamen del
Procurador General, seguido por el voto de la mayoria de la Corte, senala
que el derecho a la salud esta reconocido por tratados internacionales de
derechos humanos de jerarquia constitucional [cita el art. 12.c) PIDESC, los
arts. 4.1 y 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y el art.
6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos]. En consecuencia,
«(e)l Estado no s6lo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los dere-
chos individuales sino que tiene, ademas, el deber de realizar prestaciones

ciudad de Buenos Aires, Sala II, «Trigo, Manuel Alberto c. GCBA y Otros s/Medida
Cautelar», 12 de mayo de 2002; Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Adminis-
trativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I, «<Rodriguez Miguel Orlando
c. GCBA s/otros procesos incidentales», 22 de diciembre de 2004; Camara de Apela-
ciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires,
Sala I «Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires (Denuncia incumpli-
miento respecto a la afiliada Brenda Nicole Deghi) c. GCBA s/Otros procesos inci-
dentales», 10 de febrero de 2005 (confirma cautelar que impone tratamiento a obra
social estatal); Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario
de la ciudad de Buenos Aires, Sala I «Zarate, Raul Eduardo c. GCBA s/Danos y
Perjuicios», 21 de agosto de 2002; Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Admi-
nistrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, «Villalba de Goémez,
Leticia Lilian c¢. GCBA (Hospital General de Agudos Franciso Santojani) y Otros s/
Danos y Perjuicios», 8 de abril de 2003; Camara de Apelaciones en lo Contencioso-
Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, «Echavarria,
Adriana Graciela c. GCBA y Otros s/Danos y Perjuicios», 22 de abril de 2003; Ca-
mara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad de
Buenos Aires, Sala I, «B. L. E. y Otros c¢. OSBA s/Danos y Perjuicios», 27 de agosto
de 2004 (concede indemnizaciéon de danos y perjuicios producidos por denegacion
o inadecuacion del tratamiento médico); Camara de Apelaciones en lo Contencioso-
Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala I «Roccatagliata de
Bangueses, Mercedes Lucia c. OSBA s/Otros Procesos Incidentales», 10 de junio de
2002; Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la
ciudad de Buenos Aires, Sala I, «Urtasun, Teodoro Alberto c. Instituto Municipal de
Obra Social s/Cobro de Pesos», 22 de abril de 2004 (impone tratamiento a obra
social estatal).

449. Corte Suprema, «Asociacion Benghalensis y otros c. Ministerio de Salud y Accién
Social —-Estado Nacional s/amparo- ley 16.688», dictamen del Procurador General
de la Nacion del 22 de febrero de 1999, decisiéon de la Corte del 1 de junio de 2000.
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positivas, de manera tal que el ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio»**°.
Sobre esta base, el Procurador afirma, para el caso concreto, que «[d]ichos
principios llevan a concluir que el Estado tiene la obligacion de suministrar
los reactivos y medicamentos necesarios para el diagnoéstico y tratamiento de
la enfermedad»*!. La sentencia cuenta con dos votos concurrentes que agre-
gan alguin énfasis y mayor detalle al dictamen del Procurador.

Otra cuestion recurrente decidida por los tribunales consiste en el pro-
blema de la inclusion y exclusion de planes de salud, en especial por parte
de sujetos privados (empresas de medicina pre-paga y obras sociales). Algu-
nos de estos casos se refieren a cuestiones de discriminacion; en otros casos,
la cuestion discutida esta relacionada con el efecto del desempleo, dado que
la cobertura de las obras sociales esta relacionada con la posiciéon de trabaja-
dor formal, el desempleo rompe este vinculo legal y causa el cese de la cober-
tura médica por parte de la obra social.

En el caso «Etcheverry c. Omint»*? la Corte Suprema decidié que la
negativa de una empresa de medicina pre-paga a mantener la cobertura de
salud, cuando al reclamante se le detecté6 VIH, constituye una violacioén a los
derechos del consumidor y al derecho a la salud. El demandante era un
cliente del plan de medicina pre-paga, a través de un acuerdo realizado a
través de su empleador. Cuando quedé desempleado, solicité el manteni-
miento de la cobertura, a cambio del pago del servicio. Al detectarsele HIV,
la empresa de medicina pre-paga se negé a mantenerlo en el plan de salud.
La Corte Suprema, en concordancia con el dictamen del Procurador Gene-
ral, estableci6 que las empresas de medicina pre-paga «adquieren un com-
promiso social con sus usuarios que obsta a que, sin mds, puedan desconocer
un contrato, so consecuencia de contrariar su propio objeto, que debe efecti-
vamente asegurar a los beneficiarios las coberturas tanto pactadas como legal-
mente establecidas», dado que su actividad esta encaminada «a proteger las
garantias constitucionales a la vida, salud, seguridad e integridad de las perso-
nas». La Corte ordené a la empresa de medicina prepaga a mantener la
cobertura del plan de salud al actor. El tribunal*?, y otros tribunales inferio-
res, han resuelto una serie de casos similares.

Otros casos se refieren a la validez constitucional de regulaciones en

450. «Asociacion Benghalensis», cit., dictamen del Procurador, consid. X.

451. «Asociacion Benghalensis», cit., dictamen del Procurador, consid. X.

452. Corte Suprema, «Etcheverry, Roberto E. c. Omint Sociedad Anénima y Servicios»,
dictamen del Procurador General de la Nacién del 17 de diciembre de 1999, deci-
sion de la Corte del 18 de marzo de 2001.

453. Corte Suprema, «V., W. J. c. Obra Social de Empleados de Comercio y Actividades
Civiles s/sumarisimo», 2 de diciembre de 2004.
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materia de salud emanadas de las autoridades publicas. La Corte Suprema
decidi6é un caso interesante, en el que una asociacion civil demand6 la nuli-
dad de una resoluciéon del Ministerio de Salud que reducia la cobertura para
la esclerosis multiple. En el caso «Asociacion de Esclerosis Multiple de
Salta»**, el tribunal confirmo la sentencia de segunda instancia que anul6
una resolucion del Ministerio de Salud que excluia del Programa Médico
Obligatorio (PMO) la cobertura de algunos tratamientos relacionados con
aquella enfermedad de baja incidencia y alto costo.

La Corte concordé también aqui con el dictamen del Procurador Gene-
ral de la Nacion, y decidié que la resolucion impugnada carecia de razonabi-
lidad, y que afectaba el derecho a la salud consagrado por los tratados inter-
nacionales de derechos humanos. Aunque el Procurador no se refiere
expresamente a la prohibicion de regresividad, su interpretaciéon del princi-
pio de «razonabilidad» se acerca bastante a ella.

Es interesante destacar que en este caso, a pesar del tradicional efecto
individual de las declaraciones de inconstitucionalidad en la tradicion juri-
dica argentina, el hecho de que una ONG haya llevado el caso en representa-
cion de todos los miembros del grupo de personas con esclerosis multiple
en la provincia hizo que todo el colectivo resultara beneficiario de los resulta-
dos del caso.

En algunos casos, fueron los prestadores privados de servicios de salud
quienes impugnaron la imposicion de obligaciones legales en materia de
salud —por ejemplo, la cobertura obligatoria del tratamiento de VIH-SIDA-.
La base de la impugnacion fue la violacion del derecho de propiedad y de
la libertad contractual, y el caracter irrazonable de la reglamentacion.

En el caso «Hospital Britinico»*%%, la Corte Suprema rechazé esos agra-
vios, y establecié que la imposicion de obligaciones sobre prestadores priva-
dos de servicios de salud constituia una manera valida de cumplimiento de
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado relacionadas con el
derecho a la salud.

En otro caso, «Policlinica Privada»*°%, la Corte decidi6 que un gobierno

454. Corte Suprema, «Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta c. Ministerio de Salud
—Estado Nacional s/accién de amparo-medida cautelar», dictamen del Procurador
General de la Nacion del 4 de agosto de 2003, decision de la Corte del 18 de
diciembre de 2003.

455. Corte Suprema, «Hospital Britanico de Buenos Aires c. Estado Nacional-Ministerio
de Salud y Accién Social s/amparo», dictamen del Procurador General de la Nacion
del 29 de febrero de 2000, decision de la Corte del 13 de marzo de 2001.

456. Corte Suprema, «Policlinica Privada de Medicina y Cirugia SA c¢. Municipalidad de
la Ciudad de Buenos Aires», 11 de junio de 1998.
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local no puede forzar a un hospital privado a mantener la internacién de un
paciente cuando el periodo de cobertura ha finalizado, y que el Estado tenia
la obligacion de recibir al paciente en un establecimiento publico de salud.

Los tribunales inferiores también han decidido casos interesantes en ma-
teria de derecho a la salud. En el caso «Viceconte»*?, la Cdmara Nacional
en lo Contencioso-Administrativo Federal tuvo la oportunidad de considerar
un amparo colectivo, en el que se planteaba que la virtual interrupcion de
la produccion de una vacuna, dirigida a erradicar una enfermedad endémica,
constituia una violacion del derecho a la salud. La actora actuaba en repre-
sentacion de una poblaciéon de alrededor de 3.500.000 personas, expuestas
potencialmente al contagio de la fiebre hemorragica argentina.

El Estado habia destinado previamente financiamiento para desarrollar
la investigacion, validado la vacuna, ordenado la produccion de una partida
experimental a un laboratorio extranjero, e iniciado el proceso de vacuna-
cion de la poblacion, que de hecho resulté altamente satisfactorio en térmi-
nos de prevencion de la enfermedad. Sin embargo, una serie de cambios
politicos y administrativos llevo a la interrupcion de las obras destinadas a la
construccion del laboratorio en el que se produciria localmente la vacuna.
Cuando las dosis ordenadas al laboratorio extranjero se acabaron, el acceso
a la vacuna ceso.

La actora aleg6 que la interrupcion de la produccion de la vacuna vio-
laba la obligacion estatal de prevenir, tratar y controlar las enfermedades
endémicas y epidémicas, consagrada por el articulo 12.2.c) PIDESC. La Ca-
mara de Apelacion dio la razén a la actora, y ordené al Gobierno prever las
partidas presupuestarias y adoptar las medidas para asegurar la produccion
de la vacuna.

Algunos otros casos de la Corte Suprema, aunque no se refieren directa-
mente al derecho a la salud, han tratado cuestiones directamente relaciona-
das con temas de salud. Por ejemplo, en el caso «Benitez»*"%, la Corte se
enfrent6 a la cuestion de la realizacion secreta y compulsiva, sin requeri-
miento de consentimiento previo, de un examen de VIH-SIDA a un oficial
de la Policia Federal.

Como el examen dio positivo, el oficial fue despedido de la fuerza. Aun-
que la Corte Suprema afirmé (con dos disidencias) que no era ilegal que la

457. Camara Nacional en lo Contencioso-Administrativo Federal, Sala IV, «Viceconte,
Mariela c. Estado nacional —Ministerio de Salud y Acciéon Social s/amparo— ley
16.986», 2 de junio de 1998.

458. Corte Suprema, «Benitez, Ricardo Ernesto c. Policia Federal s/amparo», 17 de di-
ciembre de 1996.
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Policia Federal llevara a cabo examenes de HIV-SIDA a sus miembros sin
requerir su consentimiento informado, el tribunal decidi6 que el despido
era injustificado, que constituia un caso de discriminaciéon por razones de
salud, y ordeno su reintegracion al cargo. La Corte utilizé para ello los estan-
dares antidiscriminatorios de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

Sin embargo, existen algunos casos-limite en los que la Corte Suprema
ha mostrado cierta renuencia a considerar la existencia de violaciones al
derecho a la salud. Probablemente, el caso mas representativo al respecto
sea «Ramos»*%: en esa causa, una mujer indigente con ocho hijos alega que
esta desempleada, que sus hijos no pueden concurrir a la escuela por caren-
cia de recursos, que una de sus hijas sufre una cardiopatia y que requiere una
intervencion médica, y que no tiene a nadie de quien reclamar alimentos. La
actora afirma que su situacion y la situacion de sus hijos importa una viola-
cion a los derechos sociales consagrados por la Constitucion argentina y los
tratados de derechos humanos ratificados por el pais, y reclama asistencia de
las autoridades federales y provinciales para garantizar su derecho y el de sus
hijos a la alimentacion, salud, educacion y vivienda: solicita, por ende, un
subsidio mensual para cubrir sus necesidades basicas. Requiere también co-
bertura médica para la cardiopatia de su hija, la garantia del derecho de sus
hijos a concurrir a clases, y la declaracion de inconstitucionalidad y de invali-
dez de la conducta de las autoridades publicas.

La Corte rechazé el amparo. Sus argumentos principales fueron: a) que
la actora no demostroé la existencia de una conducta manifiestamente ilegal
y arbitraria del Estado, ya que las autoridades publicas no negaron directa-
mente el acceso a la educacion o al tratamiento médico a sus hijos b) que
los reclamos no deberian haber sido dirigidos a los tribunales, sino a la Admi-
nistracion. En consideraciones obiter dicta, la mayoria de la Corte afirmé que
no tiene facultades para evaluar situaciones de caracter general que vayan
mas alld de su jurisdiccion, ni para asignar discrecionalmente recursos presu-
puestarios.

Esta opinion de la Corte es en gran medida inconsistente con sus propias
decisiones previas y posteriores: dos factores podrian explicar esta inconsis-
tencia. Desde el punto de vista técnico, la demanda era excesivamente vaga:
no habia mencioén a ninguna clausula legal concreta; la actora superpuso
una serie de reclamos diversos en la misma accion, sin especificarlos adecua-
damente; tampoco ofreci6é a la Corte criterios para detallar el contenido de
los diferentes derechos invocados.

459. Corte Suprema, «Ramos, Marta Roxana y otros c¢. Buenos Aires, Provincia de y otros
s/amparo», 12 de marzo de 2002.

DR © 2012. Thomson Reuters 273
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria

Desde el punto de vista politico, la accion fue interpuesta poco tiempo
después del estallido de la devastadora crisis social, politica y econémica de
diciembre de 2001, la peor crisis ocurrida en la historia argentina (los indices
de pobreza, que fluctuaban entre el 15y el 17 %, ascendieron al 45-50 % de
la poblacion). La Corte probablemente tuvo en miras el potencial «efecto
cascada» que una resolucion favorable a la actora hubiera generado en un
contexto econémico y politico tan delicado, tanto por su posible interferen-
cia con los poderes politicos del gobierno, como por la posibilidad de atrac-
cién de una carga insoportable de casos.

D. El derecho a la vivienda

Los ultimos siete anos fueron testigos de un flujo de casos sin precedente
relacionado con el derecho a la vivienda, en particular ante tribunales loca-
les. Los jueces han tenido oportunidad de expedirse tanto en casos en los
que se reclamaba el cumplimiento de obligaciones negativas como positivas,
y gran parte de las decisiones fueron favorables a los litigantes*®’.

Algunos de los casos se refieren a la relacion entre el debido proceso y
los desalojos forzosos. En una serie de casos decididos por la justicia local de
la ciudad de Buenos Aires, los jueces declararon que una regla del codigo
contencioso-administrativo local que concedia a la Administracién el poder
de lanzamiento automatico contra habitantes de inmuebles del dominio pri-
vado del Estado era inconstitucional, por violar el derecho al debido proceso
y a la defensa en juicio*®!. Los tribunales subrayaron el nexo entre el derecho
al debido proceso, el derecho a cuestionar judicialmente 6rdenes de desalojo
y el derecho a la vivienda: en el caso «Saavedra»*®? el Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires citan las Observaciones Generales 4 y
7 del Comité DESC.

Los tribunales inferiores han seguido criterios similares. En el caso «Gia-
nelli»*%3, un juzgado de primera instancia decidi6 que, cuando entre los in-
quilinos amenazados por un desalojo oficial hay ninos, el Gobierno tiene la

460. Vid., en general, TEpESCHI, 2007.

461. Superior Tribunal de Justicia de la ciudad de Buenos Aires, «Comision Municipal
de la Vivienda c. Saavedra, Felisa Alicia y Otros s/Desalojo s/Recurso de Inconstitu-
cionalidad Concedido», 7 de octubre de 2002, y «Comisién Municipal de la Vivienda
c. Tambo Ricardo s/desalojo», 16 de octubre de 2002.

462. Superior Tribunal de Justicia de la ciudad de Buenos Aires, «Comision Municipal
de la Vivienda c. Saavedra, Felisa Alicia y Otros s/Desalojo s/Recurso de Inconstitu-
cionalidad Concedido», 7 de octubre de 2002.

463. Juzgado de 1" Instancia en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires n° 3, «Comisién Municipal de la Vivienda c. Gianelli, Alberto Luis
y otros s/Desalojo», 12 de septiembre de 2002.
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obligacion de proveerle alojamiento alternativo. El juez se funda explicita-
mente en el derecho constitucional a la vivienda, y en el derecho de los ninos
a la proteccion social.

Los juzgados penales también han decidido declinar en la persecucion

penal de ocupantes irregulares de terrenos fiscales. En el caso «Bermejo»*%4,

un juzgado penal decidi6é que no se podia perseguir penalmente por usurpa-
cion a sesenta familias indigentes que vivian en terrenos fiscales: la persecu-
ciéon penal hubiera significado la criminalizacion de la pobreza. El juzgado
requirio a la Administracion la adopcion de medidas para solucionar el pro-
blema, invocando el derecho a la vivienda adecuada de acuerdo a lo estable-
cido en tratados internacionales de derechos humanos, y a las constituciones
nacional y local.

Algunos casos locales han tratado la cuestion del derecho a ser incluido
en planes de vivienda. La Camara Contencioso-Administrativa y Tributaria de
la Ciudad de Buenos Aires confirmé sentencias de primera instancia y medi-
das cautelares que ordenaban a la Administracion a abstenerse de excluir a
los actores de un plan de vivienda, y a garantizar el derecho a la vivienda
adecuada®®®. Un tribunal de segunda instancia de Neuquén ordené al go-

464. Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n® 11, «Bermejo», abril
2004.

465. Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, Sala I, «Benitez, Maria Romilda y Otros c. GCBA s/medida caute-
lar», 16 de noviembre de 2001, «Ortiz Celia y otros c. GCBA s/amparo», 28 de
diciembre de 2001, «Tarantino, Héctor Osvaldo y otros c. GCBA s/Amparo (articulo
14 CCABA)», 28 de diciembre de 2001; Camara de Apelaciones en lo Contencioso-
Administrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires, Sala II, «<Fernandez, Silvia
Gracielay otros c. GCBA s/Amparo (art. 14 CCABA) Incidente de Apelacion Medida
Cautelar», 7 de septiembre de 2001 (medidas cautelares), «Fernandez, Silvia Gra-
ciela y otros c. GCBA s/Amparo», 28 de diciembre de 2001 (sentencia), «Silva,
Mora Griselda c. GCBA s/Amparo (art. 14 CCABA)», 28 de diciembre de 2001 (la
Administraciéon debe incluir a los actores en un plan de vivienda) y 24 de febrero
de 2003 (para satisfacer el derecho de acceso a la vivienda digna, el Gobierno debe
incluir a la actora y a su familia), «Ramallo, Beatriz c. Ciudad de Buenos Aires», 12
de marzo de 2002 (la cancelacion subrepticia de un plan de vivienda es irrazonable,
y el Gobierno debe mantener el plan hasta poder probar que la emergencia habita-
cional que originé el plan ha cesado), «Jasmin José A y otros c. GCBA s/amparo»,
29 de octubre de 2001 (medidas cautelares), «Rios Alvarez, Gualberto Felipe c.
G.C.B.A. s/Amparo (art. 14 CCABA)», 11 de marzo de 2002, «Arrta, Juana y Otros
c. GCBA s/Amparo (art. 14 CCABA)», 11 de marzo de 2002, «<Morén Jorge Luis c.
GCBA s/Amparo», 8 de octubre de 2003 (la mayor parte de estos casos cita las
Observaciones Generales del Comité DESC en materia de vivienda, incluyendo la
prohibicion de regresividad); Juzgado de 1* Instancia en lo Contencioso-Administra-
tivo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires n° 9, «Paéz, Hugo y Otros c. GCBA
s/Amparo», 17 de mayo de 2004; Juzgado de 1* Instancia en lo Contencioso-Admi-
nistrativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires n° 5, «Rosito Alejandra c. GCBA
s/Amparo», 3 de mayo de 2004; Juzgado de 17 Instancia en lo Contencioso-Adminis-

DR © 2012. Thomson Reuters 275
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria

bierno tomar medidas para proveer tratamiento de salud a una nina y de
vivienda a su familia, dada su precaria condicién de salud y las posibilidades
de agravamiento debidas a la carencia de habitabilidad de su vivienda®%®.

Las decisiones de los tribunales han obligado también a la Administra-
cion a tomar medidas para enfrentar problemas colectivos de vivienda. En el
caso «Agiiero»*%7, se plante6 un amparo colectivo que involucraba la situa-
cion de ochenta y seis familias que vivian en situacion irregular en terrenos
fiscales. El caso se solucion6 a través de un acuerdo, en el que la Administra-
cién acepto la realizacion de un plan de vivienda para las familias. El incum-
plimiento de la Administracién llevé a una nueva accion de amparo: el juz-
gado interviniente dict6 una medida cautelar que ordend el congelamiento
de fondos suficiente para llevar a cabo el plan prometido. A raiz de ello, se
lleg6 a un nuevo y mas detallado acuerdo: los estandares internacionales
de derechos humanos jugaron un papel importante en la negociacion. La
Administraciéon adopté un plan de tres etapas para construir noventa y un
viviendas, y otorg6 prioridad en la licitaciéon a las empresas que ofrecieran
trabajo a los residentes. También se tuvo en consideracion la cuestion de la
asequibilidad financiera: la Administraciéon se comprometié a ofrecer a los
residentes un crédito especial, cuyos pagos no pueden exceder del 20 % del
ingreso mensual de las familias.

Otros casos relacionados con derechos habitacionales abordaron la cues-
tion del control judicial de la implementacion de planes habitacionales —in-
cluyendo el problema de las condiciones de habitabilidad de los lugares desti-
nados a ello-. En el caso «Pérez»*®® la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso-Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires esta-
blecié que un albergue publico para personas sin hogar no reunia las condi-
ciones de habitabilidad necesarias, y ordené al gobierno reubicar a sus re-
sidentes.

En el caso «Delfino»*%, la Camara de Apelaciones en lo Contencioso-

trativo y Tributario de la ciudad de Buenos Aires n° 6, «<Romero Liliana c. GCBA s/
Amparo», 7 de mayo de 2005, entre otros.

466. Camara Civil de Neuquén, «Defensor de Derechos del Nino y del Adolescente ¢/
Provincia de Neuquén», 18 de octubre de 2002.

467. Juzgado de 1* Instancia en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires n° 5, «Agtiero, Aurelio E. c. GCBA s/Amparo», acuerdo homolo-
gado por el juzgado, 23 de diciembre de 2003.

468. Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, Sala I, «Pérez, Victor Gustavo y Otros c. GCBA s/Amparo», 26 de
enero de 2001.

469. Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, Sala I, «Delfino, Jorge Alberto y Otros c. GCBA s/Amparo», 11 de
Jjunio de 2004.
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Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires dictaminé que los
hoteles privados subsidiados por el Estado, donde se alojaban beneficiarios
de planes de vivienda, no reunian las condiciones de habitabilidad necesa-
rias, y ordené a la Administracion la adopciéon de medidas para proveerles
vivienda adecuada.

Los tribunales también han impuesto multas a los funcionarios publicos
que no cumplieron con un acuerdo judicial, que involucraba el asegura-
miento de condiciones de vivienda adecuadas a un numero de familias inclui-
das en un plan de emergencia habitacional®”’.

Algunos casos en los que tribunales provinciales aplicaron clausulas
constitucionales y legales locales que establecen la inembargabilidad de la
vivienda familiar fueron revocados por la Corte Suprema de Justicia. El Supe-
rior Tribunal de Justicia de Cérdoba habia decidido que una ley local que
establecia la inembargabilidad de pleno derecho de la vivienda tinica familiar
se adecuaba a la clausula correspondiente de la Constitucion cordobesa, pero
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion consideré que la Constitucion
local invadia facultades del Congreso Federal, al regular materias que corres-
ponden al Cédigo Civil*7!,

E. El derecho a la educacion

La Corte Suprema ha decidido algunos casos en los que se discutian
reclamos de padres en relacion con el derecho a la educaciéon. En un caso
reciente, la Corte tuvo la oportunidad de decidir una accién de amparo en
la que un grupo de padres impugnaba la decision de la provincia de Tucu-
man de no seguir las prescripciones de la Ley Federal de Educaciéon®’2. La
Ley tiene el objetivo declarado de asegurar la calidad de la educacion, y
pretende establecer reglas y estandares minimos comunes en educacion en
todo el pais.

La provincia de Tucuman decidié no aplicar la ley a parte del ciclo
educativo, y mantuvo el esquema previo. Varios padres presentaron una ac-
cién de amparo, alegando violaciones a la Constitucion y a la ley. El principal
agravio constitucional articulado era la violacion de la igualdad de oportuni-
dades educativas: la decision de la provincia de mantener un esquema educa-

470. Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, Sala II, «<Ramallo, Beatriz c. Ciudad de Buenos Aires», 30 de sep-
tiembre de 2004.

471. Corte Suprema, «Banco del Suquia SA c. Juan Carlos Tomassini s/Ejecutivo», 19 de
marzo de 2002.

472. Corte Suprema, «Ferrer de Leonard, Josefina y otros c. Superior Gobierno de la
Pcia. de Tucuman, s/amparo», 12 de agosto de 2003.
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tivo diferente traeria aparejada la falta de validez de los titulos expedidos en
el resto del pais. La Corte decidi6 a favor de los actores, e invalid6 la norma
provincial que decidia apartarse del régimen de la Ley Federal. La Corte cita
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el PIDESC, y senala
que mantener el esquema educativo previo afectaria el derecho de los ninos
a proseguir sus estudios en otras provincias, y los pondria en desventaja en
la busqueda de ciertos puestos de trabajo.

El caso «Lifschitz»*"® involucraba la demanda de una familia de escasos
recursos con un nino con discapacidad. Su madre alegé que el Estado se
rehuso a aceptarlo en una institucion de educacion especial, aparentemente
por falta de vacantes. Senal6 también que tampoco habia transporte publico
accesible para trasladar al nino. En el amparo se reclama al Gobierno un
subsidio que cubra la asistencia a una escuela especial privada y transporte
para que el nino pueda ir a la escuela. El pedido se funda en normas de
rango legal, y en clausulas de la Convencion sobre los Derechos del Nino.
La Corte Suprema decidié que tanto las clausulas legales, como la considera-
cion del interés superior del nino, de acuerdo con la Convencién sobre los
Derechos del Nino, daban la razon a la actora, y obligé al Gobierno a otorgar
el subsidio solicitado.

También algunos tribunales locales han decidido casos relacionados con
el derecho a la educacion de ninos pertenecientes a minorias. El caso
«RCS»*"* trat6 la situacién de la inclusién de un nifio con discapacidad en
una escuela regular. Un tribunal de segunda instancia de Tucuman obligé al
estado a poner a disposicion del agraviado —un nino en edad escolar primaria
con pardlisis cerebral- una maestra para asegurar su integracion plena en
el aula. La decision se fundé en argumentos constitucionales y legales de
caracter local.

En el caso «Painefilu»*"®, un juzgado civil de primera instancia de Neu-

quén acogi6 una acciéon de amparo colectivo presentada por una comunidad
mapuche, y obligé al Gobierno provincial a adoptar las medidas necesarias
para asegurar a los ninos de la comunidad educacién bilingtie. La Adminis-
tracion habia ignorado los reclamos previos. La jueza ordeno a la Administra-
cién a designar a un maestro bilingtie, con la garantia de la participacion de
la comunidad en la eleccion.

473. Corte Suprema, «Lifschitz, Graciela c. Estado Nacional s/sumarisimo», 15 de junio
de 2004.

474. Camara en lo Contencioso Administrativo de Tucumdn, Sala I, «<RCS y otro c. IPSST
y otros/amparo», 25 de marzo de 2005.

475. Juzgado de 1* Instancia en lo Civil y Comercial de Junin de los Andes, «Painefilu,
Mariano y otros c. Consejo de Educacién de Neuquén», 17 de agosto de 2000.
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En un caso notable decidido por la Camara de Apelaciones en lo Con-
tencioso-Administrativo de la ciudad de Buenos Aires, el tribunal conden6 al
gobierno a construir una escuela?’®. Una ley sancionada por la Legislatura
local establecia la construccion de una escuela en un cierto periodo de
tiempo, pero la Administracion ni siquiera habia comenzado las obras. El
caso fue presentado por el Asesor Tutelar, en representacion del grupo de
ninos de origen humilde que se hubiera beneficiado con la construccion del
colegio. El tribunal menciona el PIDESC y la Convencion sobre los Derechos
del Nino para justificar su decision.

En el caso «Santoro»*”’, un tribunal de segunda instancia local consi-

der6 que la negativa del Gobierno a aceptar la transferencia de un nino de
una escuela a otra era arbitraria, y revocé la decision. La sentencia cita la
Convencion sobre los Derechos del Nino.

En el caso «Vanzini»*’®, un tribunal de segunda instancia hizo lugar a

una acciéon de amparo presentada en beneficio de un alumno de escuela
secundaria, que requeria la anulaciéon de un examen, y la fijacion de una
nueva fecha para realizarlo, dada su particular condicién de salud.

Los tribunales también han condenado al Estado a pagar indemnizacio-
nes por danos y perjuicios sufridos por alumnos en establecimientos escola-
res publicos*”’.

F. El derecho a la alimentacion

Desde el estallido de la crisis del 2001 y el brutal aumento de las tasas
de pobreza, algunos casos relacionados con el derecho a la alimentacién
llegaron a los tribunales.

La justicia de la ciudad de Buenos Aires orden6 medidas cautelares para
que la Administracion incluyera a la actora y a su familiar en un plan alimen-
tario*®, y para que incluyera en un plan alimentario y proveyera de una dieta

476. Cdamara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, Sala I, «Asesoria Tutelar Justicia Contencioso Administrativo y Tri-
butario de la C.A.B.A. c. GCBA s/Amparo», 1 de junio de 2001.

477. Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, Sala I, «Santoro, Francisco Roberto y Otro c. GCBA s/Amparo
(art. 14 CCABA)», 14 de mayo de 2002.

478. Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires, Sala I, «Vanzini Oscar Alberto c. Colegio Liceo n® 1 Figueroa
Alcorta s/Amparo (art. 14 CCABA)», 12 de mayo de 2004.

479. Vid., p. €j., Camara de Apelaciones en lo Contencioso-Administrativo y Tributario
de la ciudad de Buenos Aires, Sala I, «Raimondo Inés Beatriz ¢/GCBA s/Danos y
Perjuicios», 26 de marzo de 2004.

480. Juzgado de 1* Instancia en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la ciudad
de Buenos Aires n° 3, «C., M. D. y otros c. GCBA s/amparo», 11 de marzo de 2003.
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adecuada a un paciente bajo tratamiento oncolégico®®!. Casos similares se
registraron en las provincias de Entre Rios*®? y Tucuman*®.

En el caso «Defensor del Pueblo»***, 1a Corte Suprema dispuso medidas
cautelares ordenando al Estado nacional y a la Provincia del Chaco el sumi-
nistro de agua potable y alimentos a las comunidades indigenas Tobas que
habitan dos departamentos de esta Provincia. La Corte dispuso la medida en
el marco de una accién de conocimiento promovida contra ambos estados
por el Defensor del Pueblo de la Nacion, en representacion de los derechos
colectivos de las comunidades indigenas afectadas por una situacion de ex-
trema pobreza.

Como parte de la resoluciéon que dispone la medida cautelar la Corte
Suprema pidi6 informaciéon sobre los censos y registros de poblacion para
definir el colectivo afectado, asi como sobre los programas de salud, alimen-
tarios y de asistencia sanitaria, de provision de agua potable, fumigacion y
desinfeccion y los servicios de educacion y habitacionales. Cit6 a la parte
demandante y a ambos gobiernos a una audiencia publica en la sede del
tribunal.

Este precedente, si bien adoptado en el marco procesal acotado de una
medida cautelar (en la cual la Corte no anticipa opinion sobre la posible
vulneracion de derechos sociales individuales y colectivos), evidencia un
grado avanzado de activismo del tribunal a partir de su nueva composicion.
Incluso en el remedio escogido, que consiste en la comparecencia de los
gobiernos federal y provincial a una audiencia oral y publica, con la obliga-
cion previa de responder a un pedido concreto de informacion indispensable
para evaluar la pertinencia de las politicas implementadas. En la audiencia,
los jueces del maximo tribunal efectian preguntas sobre aspectos generales
y especificos de la implementacion de las politicas sociales destinadas a la
poblacion afectada y requieren en su caso acciones y planes especificos. Es
indudable que la gravedad y urgencia de la situacion y la precaria condicion
de las comunidades indigenas, resultaron decisivas para que la Corte avan-

481. Vid. Juzgado de 1" Instancia en lo Contencioso-Administrativo y Tributario de la
ciudad de Buenos Aires n° 4, «Gonzalez Rayco, Artidoro c¢. GCBA s/amparo», 19 de
mayo de 2005.

482. Juzgado de Menores y Familia n® 2 de Parand, «Defensor del Superior Tribunal de
Justicia c. Estado Provincial-Accién de amparo», 28 de junio de 2002.

483. (;émara en lo Contencioso Administrativo de Tucuman, Sala I, «Rodriguez, José
Angel y otra c. Sistema Provincial de Salud y otro s/amparo s/medida cautelar», 10
de diciembre de 2003.

484. Corte Suprema, «Defensor del Pueblo c¢/Estado Nacional y otra (Provincia del
Chaco) s/proceso de conocimiento», 18 de septiembre de 2007.
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zara en el asunto, inclusive involucrando al Estado federal en materias que
resultan, en principio, sujetas al ambito de las politicas publicas provinciales.

La Corte pareci6 seguir el mismo modelo de remedio judicial en el caso
ambiental Mendoza®®® por la contaminacién de la Cuenca Matanza-Ria-
chuelo. En este caso, la Corte establecié deberes de informacion a diversas
empresas que operan en la costa del Rio y a los gobiernos nacional, provin-
cial y de la Ciudad de Buenos Aires, con competencia ambiental concurrente
en el problema. También en este caso la Corte les impuso a los gobiernos el
desarrollo de un «plan integrado basado en el principio de progresividad» a
fin de cumplir con la obligacién constitucional definida en la sentencia de
proteger el ambiente. La Corte ademas fij6 un procedimiento de audiencias
publicas con participacion de las organizaciones demandantes y otras organi-
zaciones de la sociedad civil para provocar una discusion participativa de
las propuestas gubernamentales, abriendo asi un mecanismo de supervision
y seguimiento.

G. El derecho al agua

Los tribunales argentinos han tratado un creciente nimero de casos
relacionados con el acceso y la salubridad del agua. Las estrategias legales
empleadas han sido diversas: en algunos casos, la contaminacion del agua ha

sido presentada como una violacion del derecho a la salud, de derechos

ambientales, y aun de derechos patrimoniales®®®; en otros casos, el objeto

del litigio ha sido el de exigir la provision de un minimo obligatorio de
agua potable, independientemente de la capacidad de pago del o de los
peticionantes*®”. En algunos casos, los tribunales se han referido a un

485. Corte Suprema de Justicia, <Mendoza, Beatriz y otros c/Estado Nacional y otros»,
20 de junio de 2006.

486. Vid., p. €j., Camara Primera en lo Civil y Comercial de San Isidro, «Fundacién Pro
Tigre y Cuenca del Plata ¢/Municipalidad de Tigre y otros s/amparo», 9 de junio
de 1998 (la contaminaciéon de aguas subterraneas es ilegal; el gobierno municipal
debe proveer agua potable a los vecinos que sufren la contaminacién); Camara de
Apelaciones en lo Civil de Neuquén, Sala II, «<Menores Comunidad Paynemil s/
acciéon de amparo», 19 de mayo de 1997 (la contaminacién de las napas por una
compania petrolera es ilicita; el gobierno provincial debe proporcionar agua potable
a la comunidad indigena afectada); Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, «De-
fensoria de Menores n° 3 c¢/Poder Ejecutivo Municipal s/accion de amparo», 2 de
marzo de 1999 (similar al anterior); Camara Federal de La Plata, Sala II, «Asociacion
para la Proteccion del Medio Ambiente y Educaciéon Ecolégica "18 de octubre" ¢/
Aguas Argentinas SA y otros s/amparo», 8 de julio de 2003 (medida cautelar que
ordena a la Provincia, a la Municipalidad y a la empresa prestadora del servicio
publico de agua cesar las acciones que afectan el equilibrio hidrico del municipio y
adoptar las medidas para restablecerlo).

487. Ver Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala II, «Villavechia de Pérez Lasala,
Teresa c¢/Obras Sanitarias de Mendoza S.E. s/accion de inconstitucionalidad», 5 de
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«derecho al agua», mencionando la Observacion General n° 15 del Co-
mité DESC*®8,

H. Los derechos de los pueblos indigenas

Un creciente nimero de decisiones judiciales se refiere a los derechos
de los pueblos indigenas.

En el caso «Wichi Hoktek T'Oi»*®?, la Corte Suprema hizo lugar a una
accion de amparo a favor de una comunidad indigena que perseguia la anu-
lacion de dos decretos provinciales que autorizaban la tala indiscriminada de
maderas situadas en sus territorios ancestrales. La provincia de Salta no habia
llevado a cabo consulta alguna sobre el dictado de los decretos. La Corte de
Justicia local habia rechazado la accion, por considerar que el caso requeria
mayor debate y prueba.

La Corte Suprema de Justicia revoco la decision y reenvio6 el caso a la
Corte Provincial, que finalmente decidi6é —sobre la base de la clausula consti-
tucional y del Convenio 169 de la OIT- que los decretos eran violatorios del
derecho de la comunidad indigena a la propiedad comunal de sus tierras
ancestrales, y de su derecho a ser consultada ante la toma de decisiones que
la afecte. El Fiscal de Estado provincial impugné esa sentencia ante la Corte
Suprema, que respaldé la decision del tribunal provincial.

febrero de 1990 (la prestacion de servicios de agua potable y cloacas es de primera
y vital necesidad, de uso obligatorio para todo beneficiario posible); Camara Civil y
Comercial de Mar del Plata, Sala II, <ACIDECON ¢/OSSE M.D.P. s/amparo», 27 de
abril de 1998 (el corte inmediato de los servicios de agua por falta de pago es
abusivo); Camara Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala II, «<Ambientalista del Sur
¢/Azurix SA», 3 de mayo de 2000 (medida cautelar que obliga a la compania presta-
dora del servicio de agua a proporcionar agua potable envasada a los usuarios hasta
tanto se supere el problema de contaminacién del agua entubada); Juzgado de
Primera Instancia de Paz de Moreno, Provincia de Buenos Aires, «Usuarios y consu-
midores en defensa de sus derechos c/Aguas del Gran Buenos Aires s/amparo», 21
de agosto de 2002 (declaraciéon de inconstitucionalidad de la norma legal que per-
mite el corte de agua por falta de pago del servicio domiciliario de agua; se ordena
a la compania acabar con los cortes y reconectar el servicio de quienes hubieran
sufrido cortes); Juez Sustituta de Primera Instancia y 51 Nominacion en lo Civil y
Comercial de la Ciudad de Coérdoba, «Quevedo, Miguel Angel, Marquez, Ramén
Héctor, Boursiac, Ana Maria, Pedernera, Luis Oscar y otros c¢/Aguas Cordobesas SA
s/amparo», 8 de abril de 2002 (aunque el corte por del servicio por falta de pago
no es manifiestamente ilegal, la compania tiene la obligacion de proveer una canti-
dad minima de agua a los afectados).

488. Vid., p. €j., Juzgado Civil y Comercial de 8 Nominaciéon de Coérdoba, «Marchisio,
José Bautista y otros s/amparo», 16 de octubre de 2004 (ordena a la municipalidad
adoptar medidas para minimizar la contaminacion del rio Suquia, y a la Provincia
proporcionar una cantidad minima de agua potable a los peticionantes).

489. Corte Suprema, «Comunidad Indigena Hoktek T'Oi Pueblo Wichi c. Secretaria de
Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable s/amparo», 8 de septiembre de 2003.
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El caso «Lhaka Honhat»*"" involucraba la demanda de una comunidad
indigena contra un plan provincial destinado a subdividir y adjudicar a terce-
ros lotes pertenecientes a su tierra ancestral, que se encontraban en proceso
de reconocimiento. El caso gener6 una peticion ante la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos. Aunque el Estado nacional lleg6 a una solucién
amistosa con la comunidad, la provincia continu6 adjudicando lotes a terce-
ros. La comunidad present6 una accion de amparo ante la justicia local, que
también fue rechazada por considerarse que era necesario mayor debate y
prueba. El caso llegé finalmente a la Corte Suprema, que revocé la decision
de la justicia provincial y ordené al Gobierno provincial detener la adjudica-
cion de lotes a terceros y emitir el titulo correspondiente a la comunidad.

También han producido un apreciable nimero de sentencias sobre la
materia los tribunales locales, entre los que se incluyen decisiones sobre con-
flictos relativos a las tierras histéricas de comunidades*!, y sobre el reconoci-
miento de que las diferencias culturales y la existencia de conflictos sobre las
tierras ancestrales son razones que justifican el rechazo de acciones penales
en contra de miembros de pueblos indigenas®®?.

8.4. GARANTIAS

Del texto constitucional de 1994 surge un mandato claro para la formu-
lacion de politicas publicas en el area social. Este mandato constitucional
prevé un mecanismo de seguimiento y responsabilidad que involucra en el
sistema a politicos, sociales y econémicos en el proceso de definicion de
politicas e incorpora el principio de igualdad y no discriminacion.

Este sistema de garantias se ejecuta por el mayor activismo judicial que
conlleva la obligacion de todas las instancias del Estado de «disenar e imple-
mentar politicas publicas que promuevan su respeto en condiciones de igual-

490. Corte Suprema, «Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat c. Poder
Ejecutivo de la Provincia de Salta», 15 de junio de 2004.

491. Vid., p. €j., Juzgado de 1° Instancia de lo Civil, Comercial y de Mineria de Pico
Truncado — Provincia de Santa Cruz, «Paisman, Rubén Alejandro c. Consejo Agrario
Provincial S/Accion de Amparo», 24 de marzo de 2000; Camara Civil y Comercial
de Jujuy, Sala I, «Comunidad aborigen de Quera y Aguas Calientes — Pueblo Cochi-
nota c. Provincia de Jujuy», 14 de septiembre de 2001; Juzgado de 1* Instancia en
lo Civil, Comercial y Mineria n° 5, III" Circunscripcion Judicial de Rio Negro, «Sede,
Alfredo y otros c. Vila, Herminia y otros s/Desalojo», 12 de agosto de 2004; Tribunal
Superior de Justicia de Rio Negro, «CO. DE. C. 1. de la Provincia de Rio Negro s/
accion de amparo», 16 de agosto de 2005.

492.  Vid., p. €j., Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, «Puel, Rail s/dano», 12 de
marzo de 1999; Juzgado de Instruccion n® 2 de San Carlos de Bariloche, «Fernandez,
Edgardo R. s/usurpacion, 21 de abril de 2004; Juzgado de Instruccion n® 2 de San
Carlos de Bariloche, Guarda Fidel psa. Usurpacién», 10 de noviembre de 2004.
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dad». Esto conlleva el deber de respetar ciertas reglas basicas de procedi-
miento que inciden por ejemplo en el deber de organizar un servicio y en
la gestion administrativa de los programas.

En otro orden de ideas, la doctrina ha influido mediante la creacion de
principios juridicos del derecho social que determinan una nueva relaciéon
de los ciudadanos con el Estado, buscando no sélo una funcion distributiva
por parte de este ultimo**? sino el reconocimiento de una igualdad de estatus
entre los miembros de una determinada comunidad.

Como contrapartida, la doctrina brinda a los ciudadanos y ciudadanas
la posibilidad de desplegar estrategias variadas para monitorear y exigir esta
obligacion, de establecer regulaciones que impidan el abuso de las partes
mas poderosas en las relaciones contractuales particulares. Esto quiere decir
que el margen de discrecionalidad en lo referente a politica social se acota
a si la politica se adecua o no a lo que establece el derecho social en cuestion.

Sin embargo, es necesario mencionar que esta postura no es absoluta y
que existen ciertos doctrinarios que expresan que el poder judicial no posee
competencia en contiendas donde se discuten politicas publicas o que in-
cluso cuestionan el valor del litigio estratégico como herramienta de reclamo
y actuacion judicial.

8.5. CONCLUSION

Por todo lo expuesto, podemos ver que el camino de la proteccién cons-
titucional de los derechos sociales en Argentina ha sido largo y con un sinnu-
mero de avances y retrocesos, siendo las reformas de 1949 y 1994, las mas
importantes y progresistas en miras a la construccion del Estado Social argen-
tino. En este sentido, se ha podido observar que si bien la evolucién en
materia de exigibilidad de derechos sociales en Argentina ha sido importante
—especialmente en algunas instancias como la ciudad de Buenos Aires—, atin
subsisten cuestionamientos tedricos y ciertos dilemas que limitan la finalidad
de alcanzar una efectiva institucionalizacion de las politicas puiblicas con un
enfoque de derechos sociales.

Paralelamente, el desmantelamiento del Estado de Bienestar iniciado
con la ultima dictadura militar (1976-1983) y finalizado con el periodo mene-
mista (1989-1999), privé durante un periodo significativo al aparato Estatal

493. Esto requiere de alguna manera la conformacién de un modelo particular de Estado
social y democratico que asuma un piso minimo de igualdad y la garantias de ciertos
minimos sociales que posibilite una cohesion social y un desarrollo politico necesa-
rio para la construccion de consensos politicos y legitimacion por parte de la socie-
dad.
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de estructuras y recursos suficientes para dar efectividad a estos derechos. De
este modo, la situacion de la crisis econémica del 2001 y 2002, gener6 progra-
mas de auxilio para los estratos mas bajos de la sociedad sin que se implemen-
tara politicas integrales de educacion, salud y previsionales, auténticas e in-
clusivas, impidiendo asi una efectiva garantia de dichos derechos sociales y
una verdadera distribucion equitativa de la riqueza.

En miras a una nuevo criterio adoptado por la Corte Suprema desde
su ultima composicion y gracias a la claridad de los aportes de la doctrina
especializada en la materia, se han abierto nuevos canales de exigibilidad de
estos derechos y se ha avanzado en la determinaciéon de un rol mas activo
por parte del poder judicial en la regulaciéon y control de las politicas publi-
cas conforme a la busqueda de garantias mas igualitarias de estos derechos.
Sin embargo, aun hay cuestiones cuya determinacion permanece abierta. En-
tre ellas, el problema del contenido esencial del derecho a la salud de
acuerdo con el Derecho internacional de los derechos humanos (es decir, el
contenido obligatorio del derecho que no puede ser desconocido, poster-
gado o alterado por el legislador ordinario). Resulta trascendente ademas
seguir avanzando para mitigar las lamentables secuelas a nivel social que atin
hoy a diez anos de la ultima crisis econémica nacional y a pesar de las mejo-
rias macroeconomicas que han marcado a la economia argentina de los ulti-
mos anos no logran traducirse en reales mejoria sociales orientadas a una
mayor cohesion social.

DR © 2012. Thomson Reuters 285
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Capitulo 111

Presupuestos de teoria y dogmatica
constitucional

1. PRESUPUESTOS ESTRUCTURALES"

1.1. LOS TIPOS DE NORMAS CONSTITUCIONALES

El Derecho (también el Derecho constitucional) es, entre otras cosas y
seguramente en primer lugar, lenguaje y ante todo, lenguaje dedntico. Las
formulas lingtisticas que utiliza son variadas, de lo que deriva la existencia
de tipos también variados de normas juridicas. Esta consideracion, diriamos
analitica o estructural de las normas, y en especial de las normas constitucio-
nales, nos parece el necesario punto de partida de cualquier dogmatica se-
rial, pues para €sta, evidentemente, no todas las normas constitucionales sig-
nifican lo mismo®.

En relacién con la tipologia de las normas constitucionales, se imponen
algunas elementales consideraciones previas: 1) si el constituyente decidio
utilizar una determinada férmula lingtistica y no otra, hay que atender pri-
mero a esa opcion, partiendo de la literalidad de las palabras empleadas (p.
€j., no es lo mismo «podrda» que «deberd»), a la vista de su contexto y del
uso dominante de las categorias juridicas (p. €j., el término «derecho» —sub-
jetivo— tiene un significado bastante preciso en la dogmatica y no cabe renun-
ciar arbitrariamente a €él); 2) si se argumenta adecuadamente, con caracter
excepcional pueden admitirse cambios en dicha inicial configuracion linguis-

* Por Guillermo EscoBar Roca.

1. Asi, ViLLacorTA MANCEBO, 2000, p. 82, con referencia a BURCKHARDT.

2. Por todos, valga la referencia al pionero y muy citado trabajo de Niero (1983, esp. pp.
407-409).
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tica de las normas, pero siempre en sentido ampliatorio®, nunca reduccio-
nista (p. ej., podria deducirse un derecho de una obligacién, pero no negar
la existencia de un derecho cuando el texto utiliza este término); 3) la dog-

matica ha de reducir la complejidad, es decir, no debe proponer mas tipos

normativos que los necesarios®.

Aunque parezca extrano, la doctrina espanola del Derecho constitucio-
nal, frente a lo acontecido en otras latitudes®, apenas se ha ocupado de la
problematica de la tipologia de las normas, aunque hay aportaciones intere-
santes de profesores de Derecho administrativo® y de Filosofia del Derecho’.
Siguiendo el aludido criterio de simplificacion y teniendo a la vista las pro-
puestas citadas, proponemos la siguiente tipologia®:

a) Principios constitucionales. Los principios son las normas estructu-
radoras del sistema, las que le dotan de fundamento y sirven para compren-
der la mayor parte de las demas; es natural, por tanto, que encuentren con-
crecion en otras normas. Como normas que son, los principios han de tener
un significado juridico independiente, esto es, su contenido va mas alla de
la suma de las normas que los concretan?. Los principios de la CE se encuen-
tran en los articulos 1 (valores superioreslo, forma de Estado), 2'y 137 (forma
de Estado) y 10 (fundamento del orden constitucional e insercién en la co-

3. La Constitucion se inserta en la Historia pero contiene un mandato implicito de pro-
greso; p. €j., Predambulo y art. 9.2,
Ultimamente, por todos, LINDNER, 2005, pp. 44 y ss., 427 y ss. y 478 y ss.
La doctrina alemana dedica mucha atencion a esta materia. En castellano, p. €j., STERN,
1987, pp. 265 y ss., incurriendo, a nuestro juicio, en el criticado exceso de categorias.
P. ej., SANTAMARIA PASTOR, 1988, pp. 449-451 o MuNoz Macnapo, 2004, pp. 145 vy ss.
P. ¢j., Ruiz ManEro, 2007, pp. 63y ss.
En relacion con los principios rectores, LopEz PINA (1996, pp. 31 y ss.), influido por la
doctrina alemana, denomina «tareas del Estado» a lo que nosotros llamamos mandatos
a los poderes publicos (terminologia que preferimos mantener, por considerar innece-
sariamente compleja la distincion alemana entre funciones, fines y objetivos del Es-
tado) y anade las garantias institucionales, de las que s6lo cita tres ejemplos (la familia,
la Seguridad Social y las organizaciones profesionales). Pues bien, estas tres normas
encuentran facil encaje en otros de los tipos que proponemos, y asumimos la conocida
tesis de BaNo LEON (1988, pp. 177-179) sobre la inconveniencia de seguir manteniendo
la categoria de la garantia institucional.

9. En contra parece DE OtTO (1988, pp. 129 y 141), en una postura excesivamente positi-
vista, que no compartimos. Tiene razén PrieTo Sanchis (2007, p. 208) cuando senala
que atribuir mayor importancia a los principios (p. €j., precisando su significado tam-
bién fuera del texto de la CE) pone en cuestion la forma clasica de razonar del positi-
vismo; en el mismo sentido, ZAGREBELSKY, 1995, pp. 111 y ss. De interés, asimismo, la
postura ecléctica, que compartimos, de ARAGON RevEs, 1989, pp. 67 y ss.

10. Aceptamos la tesis de la sustancial identidad entre valores juridicos y principios juridi-

cos. En este sentido, p. €j., SANTAMARIA IBEAS, 1997, pp. 147-148.

S

® N>
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munidad internacional). Cuando la CE utiliza en otros lugares el término

principio lo hace sin rigor'!.

Los principios se caracterizan por su elevado grado de indeterminacion,
del que se deriva su dificil (pero no imposible, pues en ese caso no serian
normas) exigibilidad, y mas en concreto, justiciabilidad'?. Su funcién princi-
pal'? es suministrar elementos para la interpretacion de las demas normas, y
especificamente, de las normas de derechos fundamentales (infra, IV, 4.3.2).
Como la cuestion es importante, dedicamos a ella el apartado 2 de este
capitulo.

b) Mandatos a los poderes publicos. En esta categoria incluimos las
normas que imponen actuaciones positivas, mas o menos concretas, a uno o
mas de los poderes publicos. Se trata de la categoria seguramente mas nove-
dosa de las Constituciones actuales, por mucho que parte de la doctrina
actual no quiera verlo (supra, 1, 3). Normalmente pretenden determinados
fines y solo por eso son criticadas por algunos autores. Ahora bien, tales
normas existen y por tanto su analisis es ineludible. Estos mandatos a los
poderes publicos, que normalmente vienen a concretar el principio del Es-
tado social, tienen una fuerza vinculante de la que carecen los objetivos poli-
ticos no constitucionalizados, pero no llegan al nivel de exigibilidad caracte-
ristico de las reglas. Por su estructura se asemejan mas a los principios, en el
sentido de ALEXY, pues pueden cumplirse «mds o menos»'*. Permiten un
cierto margen de maniobra en cuanto a su forma de realizacién por parte
de los poderes publicos obligados; algo natural, especialmente por lo que al
Parlamento se refiere, pues una limitacion excesiva de su discrecionalidad
politica pondria en entredicho el principio democratico.

¢) Normas de organizacion y procedimiento. El grupo mas numeroso
de normas constitucionales es el conformado por las disposiciones regulado-
ras de organos y procedimientos, dentro de los cuales podemos incluir las

11.  Serian «principios de Derecho positivo», en expresion, poco afortunada, de BELADIEZ
Rojo, 1994, pp. 137-139.

12.  Coincidimos con BerLapiez Rojo en que de los principios no cabe derivar derechos
subjetivos (1994, pp. 84 y ss.), mas cuando la CE es generosa en el reconocimiento
de derechos fundamentales; vid., no obstante, para el Estado social, NicoLAs MuNIz
(1980, p. 178), si bien pensando mds bien en el caso alemdn. No estarfamos tan de
acuerdo con BELADIEZ en que de los principios s6lo derivan obligaciones negativas:
el principio del Estado social puede imponer, en casos extremos (seguramente de
laboratorio, pues la CE también es generosa en la configuracion de mandatos de
actuacion a los poderes publicos), obligaciones positivas.

13.  Para otras funciones, PriETo SancHis, 1992, pp. 151 y ss., o BELapiez Rojo, 1994, pp. 99
y ss.

14.  Avrexy, 1993, p. 86. En que los derechos fundamentales sean principios no estariamos
ya tan de acuerdo: acertadamente, RobriGUEZ-TousEs MuNiz, 2000, esp. pp. 41-42.
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garantias, que son siempre organicas o procedimentales (infra, VI, 1). Nor-
malmente tienen un grado de determinacién muy elevado, por lo que su
exigibilidad resulta sencilla.

d) Normas de reconocimiento de derechos. Todos los derechos reco-
nocidos en la Constitucion son derechos fundamentales y las divisiones tradi-
cionalmente establecidas dentro de esta categoria resultan innecesarias'®. De
entrada, para poder afirmar la existencia de un derecho fundamental sera
preciso encontrar una norma material que, con expresiones del tipo «todos
tienen derecho», «se garantiza», «se reconoce» o similares, permita entender
que se quieren proteger intereses individuales. Para la exacta determinacion
de dicho catalogo, esto es, de qué figuras concretas pueden ser calificadas
como pertenecientes a la categoria del derecho fundamental, no parece rele-
vante acudir al simple criterio de la ubicacion sistematica en una u otra parte
del texto constitucional'®: si un derecho cuenta con las dos garantias tipicas
de la Constitucion normativa (vinculacion del legislador y garantia judicial),
es ya un derecho fundamental, con independencia del lugar de la Constitu-
cion donde se encuentre. La circunstancia de que un derecho, por ubicarse
fuera de la llamada parte dogmatica de la Constitucién o de un apartado de
la misma especialmente reforzado, cuente con un nivel menor de garantias
(careciendo, por ejemplo, del recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, del que s6lo se benefician, en nuestro sistema, un cierto namero de
derechos) no impide que sea considerado, en términos conceptuales, un
derecho fundamental.

Los derechos fundamentales, ademas de encontrar reconocimiento en
una norma constitucional, deben ser identificables con posiciones juridicas
individuales, esto es, con derechos subjetivos. Es decir, por definicion, la exis-
tencia de un derecho fundamental exige la presencia, en la Constitucion
normativa, de una norma material de la que pueda deducirse el reconoci-
miento de una figura identificable con un derecho subjetivo: no hay dere-
chos fundamentales que no sean, al menos, derechos subjetivos y un derecho
fundamental no puede tener sélo caracter objetivo (infra, IV, 4.2.2).

La determinacion del catalogo de los derechos fundamentales se traduce

15.  Tampoco compartimos la tesis de Bastiba (2007, pp. 120 y ss.), en cuya virtud puede
haber unos derechos mas fundamentales que otros. Por su parte, PRADA FERNANDEZ DE
SaNMAMED (2003, esp. pp. 280 y ss.) viene a considerar a los derechos sociales del
capitulo III como derechos constitucionales y no fundamentales, tesis que tampoco
compartimos, si bien es cierto, como senala el autor (y en una direccién similar,
TEROL BECERRA, en prensa), que el desarrollo legal de los derechos sociales ha acabado
por diluir las diferencias y por tanto la virtualidad practica del art. 53.3 CE.

16. Este es el punto de vista de un influyente trabajo de Cruz ViLLALON (1989, p. 39), que
seguramente no ha resistido el paso del tiempo.
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en la fijacion de un nimero mas o menos amplio de figuras, dotadas cada
una de ellas de un contenido relativamente concreto. Por ello, en principio,
no suele admitirse la existencia de un derecho general de libertad (o al «libre
desarrollo de la personalidad», como dice el art. 10.1 CE) ni un derecho a
la dignidad de la persona con categoria de derechos fundamentales. Salvo
que de la Constituciéon pueda deducirse con claridad lo contrario, lo normal
sera que el alcance de estas normas sea el propio de los principios, no el de
los derechos estrictamente considerados. Estos parecen exigir un contenido
en cierta medida determinado y consolidado; algo impuesto, en cierto modo,
por la naturaleza misma de los derechos subjetivos. En otras palabras, la
ambigtiedad de las categorias libertad o dignidad parece tan elevada que los
preceptos que las incluyen suelen entenderse como normas de principio y
no como normas materiales de reconocimiento de derechos.

Atendiendo a la naturaleza de las tipicas normas de reconocimiento de
derechos, resulta discutible, como ya hemos senalado, la muy difundida tesis
de Robert ALEXY seguin la cual los derechos son principios o «mandatos de
optimizacién», ya que, como sostiene este autor, las normas de derechos, a
diferencia de las reglas, admiten ser realizadas mas o menos, dentro de las
posibilidades reales y juridicas existentes. Ciertamente, algunas figuras de
derechos (todos los DFSP) admiten un contenido adicional (infra, IV, 4.2.4),
lo que puede dar lugar a diferentes grados de satisfaccion de los intereses
implicados, pero incluso en estos casos los derechos conservan un contenido
minimo, indisponible por el legislador. También es cierto que, en muchos
casos, el contenido de los derechos se presenta en extremo abierto, lo que
abre paso a diversas determinaciones de aquél. Sin embargo, la consolidacion
de los métodos de interpretacion y, sobre todo, la existencia de reglas de
atribucion de competencias en la materia, reduce bastante la incertidumbre
(infra, IV, 4). La categoria de los principios esta muy consolidada en la dog-
matica constitucional y se define, ante todo, por un grado elevado de indeter-
minaciéon que, a nuestro juicio, no se da en los derechos fundamentales.
Téngase en cuenta que seguramente los derechos perderian fuerza si dejara-
mos en exceso abierta la determinacion de su contenido. La concepcion
de ALEXY es util, en todo caso, para explicar algunas peculiaridades de la
interpretacion de los derechos. Sin embargo, debe tomarse con cautela por
cuanto puede implicar una reduccién de la vinculaciéon de los derechos fun-
damentales como derechos.

La CE utiliza una categoria extrana en el Derecho comparado y que no
encaja con exactitud en ninguno de los cuatro tipos de normas mencionados
hasta ahora: los «principios rectores de la politica social y econémica», que
es el nombre del capitulo III del Titulo I. A nuestro juicio, la mencién del
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constituyente a estos principios no autoriza a modificar nuestra clasificacion,
pues dentro de ese capitulo III podemos encontrar sin demasiada dificultad
ejemplos de aquellos tipos y no hay en tal capitulo ningin precepto que no
pueda encajarse en los mismos: los «principios rectores» no son una innova-
cion del constituyente a la tipologia de las normas asumida por la dogma-
tical”. En rigor, no hay en el aludido capitulo ningtin principio propiamente
dicho'® pero si derechos, mandatos a los poderes publicos y normas de orga-
nizacion y procedimiento.

1.2, LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS FUNDAMENTALES;
APROXIMACION PRELIMINAR AL PROBLEMA DE SU JUSTI-
CIABILIDAD

En principio, no hay prevalencia de unos tipos de normas sobre otros,
pues todos tienen el mismo rango; si acaso, desde una concepcién persona-
lista de la Constitucion, podriamos admitir una cierta primacia de las normas
de reconocimiento de derechos sobre las demas. La cuestion material, segu-
ramente irresoluble!?, no debe preocuparnos en esta inicial aproximacion
estructural; sin embargo, a efectos sistematizadores y pragmaticos, debemos
tomar en consideracion primero uno de los tipos mencionados, a fin de
articular mejor nuestro discurso, y para ello escogemos las normas de dere-
chos fundamentales.

Interesa, de entrada, completar nuestras anteriores consideraciones so-
bre las normas de derechos fundamentales con nuevas precisiones sobre el
concepto de derecho fundamental, que es a un tiempo material y formal,
pero predominantemente formal. Los derechos fundamentales son aquellos

17.  En contra, Cossio Diaz, 1989, pp. 279-285, con una argumentaciéon poco convincente.

18.  BerLapiez Rojo (1994, pp. 88-93) afirma (y la simplificacion sorprende, dentro de un
trabajo muy bien construido) que fodo lo que hay en el capitulo III son principios, y
«ello a pesar de lo que pudiera desprenderse [del] tenor literal» de las normas respec-
tivas. La autora, con quien evidentemente no coincidimos en este punto, no argu-
menta sin embargo su tesis, cuya razén ultima puede encontrarse quizds en el argu-
mento pragmadtico expuesto lineas atras (p. 87): la dificultad de cumplir con el
programa normativo caracteristico de estas normas. También este argumento sor-
prende, y a combatirlo se dedica precisamente gran parte de esta obra: si la dogmatica
se esfuerza en concretar su contenido deodntico, la dificultad no es tal.

19. Dk Capo (2001, esp. p. 1380) viene a proponer una suerte de cambio de paradigma
en la dogmatica, a su juicio excesivamente escorada hacia las normas de derechos.
Aunque las tesis de la primacia de los principios y del reequilibrio entre lo subjetivo
y lo objetivo tienen su parte de razén (sobre ello, infra, IV, 4.2.2), no acabamos de
comprender hacia donde quiere llevarnos exactamente el autor, que finalmente viene
areconocer que «los derechos fundamentales junto a su valor propio se han mostrado
necesarios para abrir cauces juridico-constitucionales a los derechos sociales» (p.
134).
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derechos que el poder constituyente ha considerado los mas importantes (la
gran mayoria son también derechos humanos), los seleccionados para gozar
del mayor nivel de garantia. Si bien el elenco de garantias de los derechos
fundamentales varia ligeramente de unas figuras a otras, su mera incorpora-
cion al texto constitucional implica ya, por si sola, un nivel de protecciéon
muy elevado, claramente superior al propio de los derechos subjetivos de
rango legal.

Resulta correcta la afirmacion de que no existen derechos fundamenta-
les sin garantias constitucionales. Si ademas, como deciamos, los derechos
fundamentales son, al menos, derechos subjetivos, tales garantias han de in-
cluir la garantia judicial®*’. En este punto hemos de compartir la tesis de
FERRAJOLI, valida sobre todo para el Derecho constitucional?!, con reminis-
cencias del viejo KELSEN, en cuya virtud validez y eficacia (entendida en térmi-
nos socioloégicos, como efectividad de las normas) se mueven en distintos
planos: que una norma no se cumpla no quiere decir que no exista como
norma. En Espana, la cuestion de la efectividad no resulta, frente a lo que a
veces se afirma, especialmente problematica??. Mayor dificultad puede plan-

tear la cuestion de la existencia de garantias en la misma Constitucion, que

es un problema de validez, y por tanto, interpretativo®®.

20. Huelga citar aqui las numerosisimas definiciones doctrinales de derecho subjetivo,
incluso en el sentido juridico (y no moral) del término. No todas ellas incluyen la
garantia judicial (aunque si la exigibilidad juridica; p. €j., ARANGO, 2005, pp. 8 y ss.)
pero este elemento es irrenunciable en nuestro sistema, a la vista del art. 24.1 CE;
acertadamente, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004, p. 34): «reconocimiento por el
Derecho de un poder a favor de un sujeto concreto que puede hacer valer frente a
otros sujetos, imponiéndoles obligaciones o deberes, en su interés propio, reconoci-
miento que implica la tutela judicial de dicha posicion». Como recientemente nos
ha recordado PeGoraro (2011, pp. 18 y ss.), hay muchos usos del término «derecho»
y no es lo mismo definirlo desde la teoria general del Derecho que desde una teoria
del Derecho adecuada a un determinado ordenamiento positivo, y ésta ha de ser
nuestra perspectiva.

21. No tanto para el Derecho internacional, como demostramos en Escoar Roca, 2000,
pp- 521 y ss.

22.  Garcia MANRIQUE (2010, pp. 78-79) sostiene que uno de los elementos caracteristicos
de los derechos sociales (€l llega practicamente a considerarlo definitorio) es la ma-
yor distancia que presentan entre la norma y la realidad. Esto es sin duda valido para
la mayor parte de los paises pobres, pero no para Espana. A nuestro juicio, no hay
argumentos empiricos que avalen que, p. €j., la libertad de expresion o la tutela
judicial son mas efectivas en nuestro pais que el derecho a la educacion o a la salud.

23. Como es sabido, la tesis central de FErrajoLl es que los derechos preceden a las
garantias, y que si un derecho carece de garantias, éstas deben extraerse mediante la
interpretacion. De acuerdo, pero hasta cierto punto, pues el Derecho es ductil, pero
no completamente ductil y la interpretacion tiene su limite en el texto: si el texto
niega expresamente la garantia o esta no puede deducirse de aquél siguiendo los
métodos propios de la interpretacion juridica, el argumento de FERRAJOLI no sirve.
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En rigor, para que los derechos puedan ser calificados como fundamen-
tales no basta con su inclusion en un texto denominado Constitucion. Re-
sulta necesario que esa Constitucion (o, al menos, la parte de la Constitucion
que los reconoce?*) sea una auténtica Constitucién, esto es, una norma juri-
dica (no un documento politico ni una declaraciéon moral) que ocupe el
lugar mas alto en la jerarquia normativa, y la CE sin duda cumple estos
requisitos (infra, IV, 1.1). Aplicada a los derechos, la normatividad suprema
de la Constitucion tiene, de entrada, tres importantes y necesarias impli-
caciones:

a) Como norma suprema que es, la Constitucion se impone al legislador
(y, como es obvio, también al resto de los poderes publicos), de forma tal
que los actos y omisiones del Parlamento contrarios a los derechos funda-
mentales son inconstitucionales y por tanto nulos. Debe existir, por tanto,
un mecanismo de control juridico del legislador, y precisamente para ello
contamos con el sistema de control de constitucionalidad de las leyes, en
nuestro caso concentrado en el Tribunal Constitucional. Sin necesidad de
entrar ahora en el problema del control de constitucionalidad de las omisio-
nes del legislador (dificil pero no imposible, infra, V, 3.7.3), resulta claro que
todos los derechos fundamentales sociales son parametro de control de cons-
titucionalidad.

b) Como norma juridica, la Constitucion resulta aplicable por cual-
quier tribunal. En consecuencia, los derechos fundamentales pueden ser exi-
gidos ante los jueces, en cualquier orden y en cualquier procedimiento.

c) De la conexion entre la superioridad de la Constituciéon sobre la
ley y la plena normatividad juridica de aquella se deduce que los derechos
fundamentales cuentan con una genérica garantia judicial directa, que no
requiere la intermediacion del legislador. Los derechos fundamentales son
derechos subjetivos por su mera incorporacion a la Constitucioén, esto es,
son derechos «originarios»; de otra forma, no estariamos propiamente ante
derechos fundamentales. Por definicién, no puede haber derechos fundamen-
tales de configuracion legal. Si se permite la utilizacion de esta categoria (utili-
zada, p. €j., por el Tribunal Constitucional para caracterizar el acceso a las
funciones y cargos publicos y la tutela judicial) es s6lo para llamar la aten-
cion, bien sobre la mayor necesidad que tienen algunos derechos de una
determinacion legal de su contenido, bien sobre Ia mayor libertad del legisla-

24. Correctamente, Bastipa, 2007, pp. 115y ss., aunque finalmente el autor concluye que
los derechos sociales no son fundamentales, basandose en la interpretacion tradicio-
nal del art. 53.3 CE, que enseguida combatiremos.
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dor para fijar dicho contenido?®. Estd claro que también los llamados dere-
chos de configuracion legal son directamente exigibles ante los tribunales:
de otra forma no serian derechos fundamentales.

Si un derecho fundamental es vulnerado por el legislador (por accién o
por omision), los particulares deben tener alguna posibilidad de exigir ante
los tribunales la tutela de su derecho. Incluso en los sistemas de control
concentrado de constitucionalidad de las leyes, como el nuestro, cabe la posi-
bilidad de solicitar al juez la suspension del proceso hasta que el Tribunal
Constitucional resuelva sobre la cuestion®® o de forzar la llamada autocues-
tién de inconstitucionalidad en un recurso de amparo (infra, V, 3.7.4).

Debe insistirse en que la ausencia de regulacion legal de un derecho no
es obice para su exigibilidad judicial. En estos casos, el juez debe proceder a
determinar auténomamente su contenido, afirmacién que vale también para
los DFSP. En casos extremos, podria incluso llegarse a apreciar la responsabi-
lidad del Estado legislador cuando, existiendo una clara obligacion constitu-
cional de legislar, no se dicté norma alguna.

Un amplio sector de nuestra doctrina sostiene, normalmente sin dema-
siada argumentacion, casi como algo que «se da por sabido», que los dere-
chos ubicados en el capitulo III del titulo I de la CE no son derechos funda-
mentales?’, no porque sean menos importantes que los demas (parece claro
que son derechos humanos, infra, IV, 3.3) o porque tengan una estructura
diferente (lo que resulta basicamente correcto, infra, IV, 4.1.2), sino porque
no son justiciables de manera directa (sin desarrollo legislativo), esto es, por-
que no son originarios. Formalmente, el argumento es correcto: los derechos
fundamentales exigen la garantia judicial directa, la CE impide esta garantia,
luego los derechos del capitulo III no son «auténticos» derechos fundamen-
tales y la misma expresion «derechos fundamentales sociales» encierra, para
los del capitulo III, una contradiccion logica.

El argumento se apoya, ante todo, en el articulo 53.3 CE, segun el cual
«los principios reconocidos en el Capitulo III [...] s6lo podran ser alegados

25.  Asi, REQUEJO PaGEs (2001, p. 135: «la abstencion legislativa no se traduce en la imposi-
bilidad de ejercicio del derecho») o Dikz-Picazo, 2008, pp. 126-128. Desde una pers-
pectiva mas general y aplicada a nuestro ambito de estudio, p. €j., MONEREO ATIENZA,
2005, p. 284: «La exigencia de desarrollo legislativo no vacia de contenido constitucio-
nal a los derechos sociales y ni siquiera impide la vertiente subjetiva de los mismos».

26. En relacion con los DFSP esta minima justiciabilidad es oportunamente destacada
incluso por la lectura tradicional del art. 53.3 CE; p. ¢j., COBREROS MENDAZONA, 1987,
p- 54; SERRANO, 1987, p. 118; 0 Porras Ramirez, 2004, pp. 668-669.

27. Raramente se niega fundamentalidad a la educacion y al trabajo, que estan en el capi-
tulo IL
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ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen». Ahora bien, cabe una interpretacion del precepto alterna-
tiva a la dominante®® y por tanto la premisa menor («la CE impide la garantia
judicial de los derechos del capitulo III») es falsa. Veamos los métodos de
interpretacion al uso y lo que (en nuestra opinién) nos aportan para aclarar
el correcto significado del articulo 53.3%:

a) Interpretacion literal (1): los articulos 43.1, 44.1 y 47 CE hablan de
«derecho» y en la dogmatica juridica no hay otros derechos que los
subjetivos, los cuales, por definicion (y si no, 1éase el art. 24.1 de la
propia CE), son justiciables. Ademas, el articulo 53.3 reconduce la
(pretendida) no justiciabilidad (directa) a los «principios» del capi-
tulo III y en dicho capitulo hay principios (en realidad, mandatos a
los poderes publicos) y derechos, ademas de otras cosas (normas de
organizacion y procedimiento). Literalmente, el precepto se refiere
a los primeros (mandatos) y no a los segundos (derechos).

b) Interpretacion literal (2). «De acuerdo con» puede equivaler, literal-
mente, a «sin contradecir», no a «mediante previas». Comparese si
no con la interpretacion dominante de la misma expresién en otros
lugares del texto constitucional, y especialmente (p. €j.) con la inter-
pretacion dominante del articulo 97: como afirma la doctrina mayo-
ritaria (infra, IV, 4.4), que el Gobierno ejerza la potestad reglamenta-
ria «de acuerdo con» las leyes no quiere decir que sea ilicito el
reglamento independiente, pues este cabe en la Constitucion, a me-
nos que haya una reserva especifica de ley en la misma Constitucion.

c) Interpretacion auténtica. E1 Informe de la Ponencia de la Comision
Constitucional del Congreso (1978) suprimi6 la primitiva redacciéon
del anteproyecto, mucho mas claramente restrictiva («Sin embargo,
no podran ser alegados, directamente, como derechos subjetivos,
ante los tribunales»). En este Informe (donde encontramos una re-

28. Dominante, en el sentido de (todavia) mayoritaria. Las citas podrian multiplicarse
pero remitimos, por todas, a CARMONA CUENCA, 2009, pp. 1115 y ss. También el Tribu-
nal Constitucional mantiene desde siempre esta interpretacion del art. 53.3; dltima-
mente, p. ej., STC 247/2007, F] 13.

29.  Ya propusimos esta interpretacién en Escoar Roca (1995, pp. 71 y ss.). Hasta donde
sabemos, s6lo ha sido aceptada plenamente por PisareLro (2006, p. 312 y 2009, p.
48), a quien agradecemos que nos cite en este punto. También Cascajo CAsTRO (en
prensa) cita nuestra propuesta interpretativa y parece valorarla de forma positiva pero
no llega a aceptarla expresamente (en sentido contrario, al menos, se pronunci6 en
2008, p. 168). Otro autor que apunta hacia una nueva interpretaciéon del art. 53.3
pero sin atreverse del todo a proponer una interpretaciéon realmente alternativa a la
tradicional es REVENGA SANcHEZ, 2009, pp. 101-104.
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daccion del precepto muy similar a la hoy vigente) leemos que la
modificacion del anteproyecto se hace «sobre la base» de la en-
mienda de UCD, y «aceptando el espiritu» de las presentadas por los
Grupos socialista y vasco. Ambos querian suprimir la frase, el se-
gundo porque «al tratarse de derechos subjetivos fundamentales pueden y
deben ser objeto de alegacion ante los tribunales»®.

d) Interpretacion sistematica interna. El sistema de la CE (el principio de
unidad de la Constitucion de HESSE) juega a favor de la configura-
cion de (todos) los derechos sociales como derechos subjetivos, esto
es, justiciables. A esta conclusion nos llevan los principio del Estado
social (art. 1.1; infra, 2.4.2), el mandato de igualdad efectiva (art.
9.2) y el principio de dignidad de la persona (art. 10.1), este ultimo
en los términos que después veremos (no hay dignidad sin igual li-
bertad real; infra, 2.1 y IV, 3.3); no deja de resultar significativo que
la tinica otra referencia a la dignidad de la CE se halle precisamente
en el articulo 47 (vivienda «digna»).

e) Interpretacion sistemdtica externa. Para nuestro tema, €éste es segura-
mente el criterio decisivo®'. De tan claro que es, puede ser expuesto
con brevedad: el articulo 10.2 CE establece un mandato, no una
habilitacion, de interpretacion conforme al Derecho internacional
(infra, IV, 4.3.2) o, si se quiere, mas limitadamente, a la DUDH y a
los tratados internacionales ratificados por Espana, y de tales tratados
(especialmente del PIDESC) o, mejor dicho, de su interpretacion
«autorizada» (la del Comité DESC), se deriva la exigencia de justicia-
bilidad, al menos del contenido «minimo o esencial» de los derechos
del PIDESC?? (con caracter general, OG 9, ap. 10, y para los dere-
chos sociales del capitulo III, OG 4, ap. 17, sobre vivienda; OG 14,
ap. b9, sobre salud; y OG 21, ap. 72, sobre cultura).

f) Interpretacion finalista. Si la Constituciéon no quiere convertirse en un
panfleto retérico, hay que dotar a todas sus normas de la maxima
efectividad (el principio de fuerza normativa de la Constitucion de
HESsSE), o al menos de alguna, y resulta claro que si configuramos los
derechos (lamentamos la insistencia, pero ésta es la expresion que
aparece en los articulos 43.1, 44.1 y 47) del capitulo III como justicia-

30.  Constitucion Espaiiola. Trabajos parlamentarios, Cortes Generales, Madrid, 1980, vol. I,
pp- 534y 372.

31. Asi también, PErez LuNo, 2006, p. 174.

32.  El Comité no llega a sostener (y resulta coherente con el concepto de derecho subje-
tivo propio del Derecho internacional, infra, IV, 4.3.2) la justiciabilidad de todo el
contenido de los derechos sociales; para mas detalles, CARBONELL, 2009, pp. 80-82.
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bles, lograremos mas efectividad de esas normas que si no los confi-
guramos como tales (infra, V, 8).

Aun admitiendo la interpretacion del articulo 53.3 CE que proponemos,
podrian esgrimirse otros argumentos en contra de la justiciabilidad de los
derechos sociales y que resultarian aplicables a todos ellos, no sélo a los
integrados en el capitulo III. Este tipo de argumentos son mas importantes,
pues superan la perspectiva del positivismo legalista (centrarse en la literali-
dad de un solo precepto®®, menospreciando el sistema y las tendencias exte-
riores al mismo) y resultarian validos incluso si el articulo 53.3 algtin dia (no
parece previsible, aunque si deseable) se modificara. A nuestro juicio, tam-
poco estos argumentos permiten modificar la tesis que defendemos (los dere-
chos sociales son derechos fundamentales), aunque en alguna ocasiéon pue-
den obligar a matizarla. Si bien volveremos sobre todo ello en los lugares

oportunos, conviene desde ahora considerarlos conjuntamente y adelantar

sobre ellos lo siguiente®*:

a) Se dice: los derechos sociales son una cuestion politica, no juridica,
y por tanto los jueces no deben inmiscuirse en ella®®; si lo hicieran,
vulnerarian el principio (por cierto, no recogido expresamente en

33. Insistimos en que, ademas, sin demasiado esfuerzo argumentativo, sin intentarse tan
siquiera acudir, uno por uno, a los criterios tradicionales de interpretacion juridica,
que tampoco son tantos. Un ejemplo extremo es JIMENEZ Campo, 1996, p. 521: «Los
"principios" no son "derechos", sencillamente, porque asi lo dice, de manera inequivoca,
el articulo 53.3» (cursivas nuestras, GE)... y eso que el autor, lineas atras (p. 520),
reconocio algo, a nuestro juicio también inequivoco, que la CE habla literalmente de
derechos.

34. Para relaciones similares de argumentos, con sus réplicas respectivas, remitimos, para
mas detalles y bibliografia, a los trabajos de ALexy (1993, pp. 490-494), GARGARELLA
(1998, pp. 11 y ss.), SUNSTEIN (2004, pp. 193 y ss.), ABramovicH y Courtis (2004, pp.
19 y ss.), UpriMNY (2006, pp. 157 y ss.) o Souza Neto (2008, pp. 519 y ss.). Resulta
significativa la coincidencia al respecto de autores procedentes de paises tan distintos,
si bien las posiciones de ALEXY y SUNSTEIN resultan seguramente minoritarias, respecti-
vamente, en Alemania y Estados Unidos. En la doctrina espanola, la relacion de
argumentos contrarios a los derechos sociales, también para desmontarlos, se encuen-
tra sobre todo en los filésofos del Derecho; p. €j., ANON RoiG y Garcia ANON, 2004,
pPp- 76y ss.; PENA, 2006, pp. 338 y ss.; y sobre todo, Hirro, 2007, pp. 171 y ss., trabajo
éste especialmente recomendable entre los constitucionalistas, PisaReLLo, 2007, pas-
sim, y, en similar direccién, NOGUERA FERNANDEZ, 2010, ambos muy influidos por la
dogmatica hecha en América Latina.

35. P ej., Rusio LLORENTE (1997, p. XVI): la proclamacién constitucional de los derechos
sociales «deja la creacion real de tales derechos (no sélo su eventual configuracion o
limitacion) en manos del legislador, cuya acciéon (u omisiéon) no puede ser controlada
eficazmente por el juez porque depende de decisiones politicas (fundamentalmente
la de cual sea la suma de recursos que el Estado ha de detraer de la sociedad y como
ha de distribuirse tal suma entre las distintas finalidades), que el juez ha de respetar».
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la CE pero a nuestro juicio vigente) de la separacion de poderes.

Pues bien: los derechos sociales son Derecho, y ademas, Derecho
constitucional, y por tanto (frente a BOCKENFORDE 0 GUASTINI?) pue-
den y deben ser objeto de interpretacion juridica (infra, 1V, 4.3.1).
Si el Derecho constitucional es vinculante (y nadie discute que lo es)
y por definicion limita a la politica, entonces la critica no se entiende.
Ademas, tan politicos son los derechos sociales como los derechos
liberales®®. Obviamente, el papel de los jueces termina cuando el
analisis de los derechos sociales sale del Derecho y entra en la poli-
tica®, pero esto es igual en cualquier materia objeto de control judi-
cial. No deja de resultar paradoéjico que se utilice la division de pode-
res (que hoy, como ayer, sirve sobre todo para proteger al ciudadano
del abuso del poder) para impedir a los jueces (a quienes normal-
mente se reconoce un mayor protagonismo en el actual Estado cons-
titucional?®) que cumplan la funcién que constitucionalmente tie-
nen encomendada.

b) Se dice: los jueces no estan preparados para resolver los problemas
asociados a los derechos sociales, que son excesivamente «técnicos»;
ademas, como sus decisiones en la materia pueden implicar costes
importantes a la Hacienda Publica, pueden caer en la irresponsabili-
dad o el populismo, con perjudiciales consecuencias para la Econo-
mia*!. Pues bien: los jueces tratan habitualmente cuestiones mucho

36. P. ej., entre nosotros, SOLOZABAL ECHAVARRIA, 2010, p. 158. En esta direccion, GUASTINI
(1999, p. 189) anade un argumento complementario: «en los sistemas juridicos mo-
dernos, el legislador no puede ser obligado a legislar. Es verdad que, si la constitucion
es rigida (en sentido fuerte), el juez puede anular toda ley que viole un derecho
social. Pero ningun juez puede anular la inexistencia de una ley (o bien una ley
inexistente). La omision de proveer, por parte del legislador, esta privada de cualquier
sancién». Como bien senala Courtis (2009, pp. 42-43 y, en critica a LAPORTA, p. 47),
la premisa es falsa, y asi lo comprobaremos para nuestro Derecho (infra, V, 3.7.3).
Sirva asimismo el «argumento de oro» (palabras suyas) de ARANGO (2001): «la grave
omision legislativa o administrativa no puede tener mas fuerza que el principio de
inmunidad [efectividad, precisariamos] de los derechos fundamentales». Para una
sintesis reciente de los argumentos a favor (apoyandolos) y en contra (rechazandolos)
de la figura de la inconstitucionalidad por omision, Tajapura TEjapa, 2009, pp. 86 y
ss.

37. Ambos sostienen que los derechos sociales tienen un contenido tan impreciso que
no puede ser justiciable.

38. Pocas cosas tan politicas, p. €j., como la decision sobre la legalidad de un partido
politico, y nadie discute que ha de corresponder a los tribunales.

39. P. ej., PieTERSE, 2004, pp. 385y ss.

40. A cuento precisamente de la division de poderes, p. €j., Garcia Roca, 2000, p. 65.

41. Aunque a veces la razén econémica se camufla de razon de Estado. P. ej., Diez-Picazo
(2007, p. 29): entender que los objetivos sociales tienen plena fuerza normativa, «con-
duce, antes o después, a un resultado inaceptable en términos de democracia y, aun
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mas complejas, que igualmente involucran problemas econdémicos
(p- €j., una buena parte de los asuntos en materia mercantil) y con-
cluyen en el desembolso de fondos publicos (véanse, p. €j., las dece-
nas de sentencias que cada dia obligan a la Administraciéon a indem-
nizar a los ciudadanos, a veces con grandes cuantias, en concepto de
responsabilidad patrimonial, infra, IV, 6.5) y nadie ha defendido que
por ello los jueces deban inhibirse. La garantia de los derechos socia-
les es sobre todo un problema de justicia, y para resolverlo los jueces
cuentan con mayor grado de preparacion que cualquier otra institu-
cion*?. En caso de que realmente involucren problemas complejos
(la situacion no sera habitual), el juez cuenta con resortes importan-
tes para asesorarse (otra cosa es que quiera utilizarlos: infra, V, 3.5).
Sea como fuere, tras la critica estd latente una ideologica apelacion
a la tecnocracia (de los temas dificiles s6lo pueden opinar los exper-
tos), claramente (esta vez si) antidemocratica. Los problemas sociales
pueden ser explicados de una manera clara, y asi debe hacerse en el
ambito judicial. En todo caso, no estaria de mas que los poderes
publicos contribuyeran a mejorar la preparacion técnica de los tribu-
nales??, hasta ahora demasiado formalista: un juez debe ser conoce-
dor de otras materias, no s6lo de Derecho.

c) Se dice: la intervencion judicial es antidemocratica, pues la Constitu-
cion configura un marco abierto en materia social; el rumbo de la
politica social debe ser decidido por el Parlamento y por el Go-
bierno, que cuentan con la legitimidad democratica de la que care-
cen los tribunales**. Pues bien: el argumento es igualmente valido
para las demas normas constitucionales y si nos lo tomaramos en
serio, dariamos al traste con la misma naturaleza de la Constitucion
como limite a los poderes del Estado. La Constitucion implica por
definicion un limite a la mayoria; si se quiere un limite a la democra-
cia®: el Estado social ocupa, entre los principios estructuradores del
Estado, la misma posicion que la democracia (infra, 2.4). Sea como
fuere, el argumento parte de una concepcion minimalista de la de-

antes, de buen funcionamiento del Estado: 1a imposibilidad de establecer prioridades pre-
supuestarias y de gestionar razonablemente las finanzas publicas» (cursivas nuestras,
GE).

42. P. ej., DE Souza NETO, 2008, pp. 532-533.

43. P. ej., DE Souza NeTO, 2008, p. 531.

44. El argumento, p. €j., en FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, 2003, esp. pp. 168 y ss., quien
concluye tajantemente: «el Estado de bienestar es, sobre todo, un estado de legalidad
y de administracién en el marco de las posibilidades econémicas y de la voluntad
politica». En direccion similar, Laporta, 2004, pp. 318 y ss.

45. Entre otros muchos, FErrajoL1, 1999, pp. 50 y ss.
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mocracia, que la identifica exclusivamente con lo que hacen el Parla-
mento y el Gobierno. La democracia, para nosotros, es mucho mas,
y especialmente el debate publico*®. Tratar los problemas sociales en
los tribunales es una forma de darlos a conocer a la opinién pu-
blica?’, llevandolos mads alld del cerrado circulo de los detentadores
del poder politico*®. Nuevamente, en todo caso, la critica tiene su
parte de razén y obliga a entender que, como magistralmente re-
sume BARBER, no hay que confundir lo que la Constitucion promete
y cémo esas promesas se garantizan®’: los 6rganos democraticos tienen
su papel y los tribunales el suyo® (infra, IV, 4.4).

d) Se dice: la intervencion judicial crearia inseguridad juridica y pon-
dria en peligro el desarrollo econémico. Pues bien: igualmente su-
cede en cualquier otra materia y el ordenamiento cuenta con resor-
tes para paliar estas consecuencias, sin duda exageradas (no se han
demostrado en la practica, al menos en Espana), como la unificacion
de doctrina por el Tribunal Supremo o el control final del Tribunal
Constitucional. A la vista de lo que ha sucedido (segin parece, los
primeros responsables de la actual crisis econémica fueron los go-
biernos), no vendria mal un poco de control de la politica econo-
mica por instancias que antepongan la razoén juridica a la razén eco-

46. En relacion con nuestro tema, GARGARELLA (2006, p. 20), buen conocedor (y valedor)
de la democracia deliberativa, concluye: «existen razones que permitirian que quie-
nes defienden una concepcion deliberativa de la democracia, favorecieran cierta forma
de revision judicial de las leyes, particularmente en lo que compete a la aplicacion
de los derechos sociales» (cursivas nuestras, GE; sobre la «cierta forma» volveremos
infra, V, 3.7.4). Asimismo, para una concepcién mds amplia de la democracia, siempre
en relacién con los derechos sociales, vid. ANON Roic, 2008, pp. 37 y ss., o COURTIS,
2009, pp. 45-49, en acertada critica a Laporta. Hay otro argumento, algo mas alambi-
cado y por ello algo menos persuasivo, que afirma que para poder decidir (democrati-
camente) los ciudadanos han de tener cubiertas sus necesidades basicas; p. €j., SALA-
7AR UGARTE, 2006, p. 138.

47. Mas adelante (infra, V, 3.6) alertaremos no obstante sobre el riesgo de los juicios
paralelos. En Estados Unidos, recientemente se alza la autorizada voz de WALDRON
(2005, pp. 345-348), quien, en polémica con DWORKIN, sostiene que en su pais la
judicializaciéon de los grandes problemas de derechos fundamentales no ha servido
en la practica para agilizar el debate publico. No sabemos si el aserto descriptivo es
valido para Estados Unidos: sobre Espana si podemos hablar, y consideramos que
cuando un asunto llega a los tribunales (y particularmente al Tribunal Constitucio-
nal), los medios se hacen eco de €l, y en los medios (pese a sus silencios y manipula-
ciones, pero sobre eso discutiremos en un proximo libro), incluido naturalmente
Internet, se encuentra hoy el debate publico.

48. P. ¢j., DE Souza NETO, 2008, pp. 523-524.

49. BARBER, 2003, p. 69, cursivas en el original.

50. Para una buena exposicion del equilibrio que se pretende, y con cardcter mas gene-
ral, dltimamente, entre nosotros, FERRERES COMELLA, 2011, esp. pp. 139 y ss.
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némica. La critica, no obstante, nos advierte sobre la necesidad de
que los jueces atiendan a razones (también juridicas) diferentes a los
derechos sociales y que estén atentos a las consecuencias practicas

. . =4
de sus decisiones®’.

e) Se dice: la intervencion judicial desviaria hacia lo politico un debate
que debe ser juridico y desmovilizaria a los ciudadanos, pues éstos se
centrarian en el sistema judicial (que acabaria saturandose), dejando
de lado la necesaria activacion de las garantias mas importantes de
los derechos sociales, que son las sociales y politicas®®. Esta es la cri-
tica de la izquierda (las anteriores vienen mas bien de la derecha) y
se formula desde una valoracién positiva de los derechos sociales,
por lo que debe ser tomada especialmente en consideracion. Pues
bien: no vemos incompatibilidad alguna en defender los derechos
en los tribunales y defenderlos fuera de ellos. Las garantias de los
mismos se complementan y refuerzan mutuamente®® (infra, V, 8): asi
ha sido histéricamente y asi sucede en la actualidad.

Despejadas las principales objeciones en contra de la justiciabilidad de
los derechos sociales, remitimos a los lugares sistematicos oportunos el anali-
sis del papel de los jueces en la materia, que se limita a dos tareas: de manera
excepcional, la determinaciéon del contenido de los DFSP (infra, IV, 4.4) vy,
de manera ordinaria y mas natural, su garantia (infra, V, 3). Sera entonces
cuando mas concretamente combatamos las tesis mds importantes en contra
de los DFSP, que acabamos de numerar como a) y c)’%, si bien ya podemos

51. P. ej., DE Souza NeTO, 2008, p. 529.

52.  El argumento tiene como trasfondo la vieja critica de MaArx a los derechos humanos,
que pudo valer en 1848; por fortuna, las cosas han cambiado algo desde entonces.
Vid. al respecto nuestra critica (esp. infra, IV, 4.2.2) a autores como Atri, DE CABO 0
GARCIA MANRIQUE, que desde la izquierda vienen a cuestionar (bien que matizada-
mente los dos ultimos) la configuraciéon de los derechos sociales como derechos
fundamentales, esto es, justiciables.

53. P. ej., DE Souza NeTO, 2008, p. 525.

54. Resulta significativo que buena parte de los autores que en apariencia se muestran
favorables a la configuracion de los derechos sociales como derechos fundamentales
(por cuanto niegan la mayor parte de las objeciones tradicionales: fundamento me-
nos importante, distinta estructura o mayor coste, entre otras) mantengan reticencias
(que son las que les impiden acoger la tesis) precisamente en cuanto al control
judicial del legislador (que es, conviene adelantarlo, s6lo una de las formas posibles
—desde luego, la menos significativa estadisticamente— de control judicial de los obli-
gados por los derechos sociales). Los casos mas claros son Ruiz MiGUEL, 1994, esp. p.
672 y LaPORTA, 2004, pp. 315-318. Quizds no resulte casual que ambos sean discipulos
del maestro Elfas Diaz, calificado por otro de sus discipulos (ZapaTErRO, 2007, pp. 185-
186) como «democrata radical», contrario por principio a «cotos vedados a la volun-
tad de las mayorias». Pues bien, nuestro antiguo Rector se atreve ahora a «corregir»
a su maestro, y con él (con ZAPATERO, no con Diaz), coincidimos: «Tras casi treinta

302 DR © 2012. Thomson Reuters
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Capitulo 11I. Presupuestos de teoria y dogmatica...

adelantar (y aqui concedemos su parte de razén a estos argumentos), con
ABRAMOVICH y COURTIS, que el papel de los jueces en materia de derechos
sociales debe entenderse de una manera limitada®, y que los autores contra-
rios a su justiciabilidad muchas veces caen en reducciones al absurdo que se
han comprobado falsas, al menos en la experiencia judicial espanola.

Resulta ya claro, en todo caso, con las matizaciones anunciadas, que los
derechos sociales son derechos fundamentales, lo cual implica una serie de
consecuencias, que no por obvias deben dejar de recordarse. Recapitulando
en parte lo anterior y a modo de portico a un tratamiento posterior de estas
cuestiones, es conveniente dejar sentado ya que los DFSP, como derechos
fundamentales que son:

a) Vinculan al legislador, negativa y positivamente. Los meros derechos
subjetivos no vinculan al legislador porque son una creacion de éste;
si existen, es porque la ley, libremente, asi lo ha decidido. Interesa
sobre todo destacar el rasgo de la vinculaciéon positiva, por tratarse
quizas algo dogmaticamente menos desarrollado: de la existencia
misma de un derecho fundamental se deriva implicitamente®® un
deber general de los poderes publicos, y especialmente del legislador,

anos de vida constitucional, conocemos ya suficientemente el funcionamiento de la
democracia en vivo. Hemos podido conocer de cerca algunos de los problemas de
aquella que afectan a la vida de los partidos, los problemas del parlamento, de la
administracion de justicia, el peso de los medios de comunicacion, lo que suponen
las campanas manipuladoras de la opinién publica... como para no percibir que tal
vez convenga que ciertas esferas de la vida de las personas se dejen al margen del
juego de mayorias y minorias. Hay ciertos bienes basicos y primarios [...] que no
pueden estar a merced de las mayorias, cuyos titulares son todos los seres humanos
y cuya determinacién en caso de duda podemos alcanzar racionalmente» (p. 186).
Desde luego, hay argumentos mas fuertes para defender esta idea, y sobre ellos volve-
remos infra, IV, 4.3.3, entre otros lugares de esta obra.

55.  Asramovich y Courtis, 2002, pp. 248-250. La referencia es importante, por cuanto
estos autores son a nuestro juicio los mejores valedores de la tesis central que defende-
mos (los derechos sociales son derechos fundamentales). Concluyen asi, y con ellos
coincidimos: «por sus propias caracteristicas institucionales, la judicatura no es el
poder estatal llamado a desempenar atribuciones centrales para adoptar decisiones
complejas en materia de politicas sociales. [...] Sin embargo, estas circunstancias no
eliminan las posibilidades de intervencion judicial en el control de politicas sociales
[...]. No obstante, la intervencion judicial en estos campos debe estar firmemente
asentada sobre un estandar juridico. [...] Por ello, el Poder Judicial no tiene la tarea
de disenar politicas publicas, sino la de confrontar el diseno de politicas asumidas
con los estandares juridicos aplicables y —en caso de hallar divergencias— reenviar la
cuestion a los poderes pertinentes para que ellos reaccionen ajustando su actividad
en consecuencia».

56. A veces también de forma explicita; p. ej., al utilizar la férmula «se garantiza», y mas
claramente, en los arts. 16.3 (2* frase), 20.3 6 27.8, asi como en todos los derechos
fundamentales reconocidos en el capitulo III del titulo I.
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de adoptar medidas positivas a su favor (infra, IV, 4.2.2). En casos
extremos de inactividad legislativa cabria hablar de inconstitucionali-
dad por omisién (infra, V, 3.7.3).

b) Sélo pueden ser limitados por otros derechos fundamentales o por
bienes de relevancia constitucional (infra, IV, 6.1y 6.6). Sin embargo,
los meros derechos subjetivos pueden ser limitados por cualquier
interés de relevancia juridica, tenga o no rango constitucional: si la
ley los crea, la ley puede limitarlos.

c) Las intervenciones que afecten a su contenido deben respetar el
principio de proporcionalidad (infra, IV, 6.1). Si bien el Derecho
administrativo ha avanzado notablemente en la extension del princi-
pio de proporcionalidad, aplicable ya a un amplio sector de la activi-
dad administrativa limitativa de los derechos de los administrados, lo
cierto es que el referido principio sé6lo se aplica con toda su contun-
dencia cuando son derechos fundamentales los afectados. En materia
de DFSP existen principios similares al de proporcionalidad que
cumplen la misma finalidad (infra, IV, 6.2 'y 6.3).

d) Son criterio de interpretacion de todo el ordenamiento juridico (in-
fra, IV, 4.2.2). De la fuerza normativa de la Constitucién se deriva,
entre otras cosas, un mandato de interpretacion de la ley de confor-
midad con la Constituciéon, mandato que encuentra expresa confir-
macion en el articulo 5.1 LOPJ, segun el cual «La Constitucion es la
norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos los Jue-
ces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los re-
glamentos segun los preceptos y principios constitucionales». Es de-
cir, aunque no se aplique directamente la norma de reconocimiento
de un derecho, ésta debe aplicarse indirectamente, para concretar el
significado de otras normas. Desde luego, las normas de reconoci-
miento de meros derechos subjetivos pueden ser utilizadas para in-
terpretar otras, pero como un criterio mas de interpretacion (la siste-
matica), no como una obligacién de naturaleza constitucional.

e) Disponen de mayores garantias judiciales, especialmente para algu-
nos bloques de derechos fundamentales: todos tienen acceso al De-
fensor del Pueblo (art. 54 CE e infra, V, 5), algunos cuentan con la
posibilidad de ser garantizados mediante el procedimiento prefe-
rente y sumario al que se refiere el articulo 53.2 CE, otros con la
posibilidad de llegar hasta el Tribunal Constitucional mediante el
recurso de amparo y otros con la posibilidad de llegar hasta el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos.
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1.3. NORMAS «DE» DERECHOS SOCIALES Y NORMAS «SOBRE» DERE-
CHOS SOCIALES

Las normas constitucionales mds importantes, cuantitativa y cualitativa-
mente, de derechos sociales, son normas de reconocimiento de derechos.
Nuestra opcion (cientifica, no necesariamente politica ni moral) por un de-
terminado objeto de estudio asi lo impone®’. Desde esta posicion metodols-
gica, las demas normas constitucionales giran, en cierto modo, en torno a
las normas de derechos®®. Limitdndonos a las normas que de manera mas
directa (pues indirectamente, casi todas las normas constitucionales tienen
algo que ver con los derechos sociales) atanen a nuestro campo de estudio,
encontramos:

a) Los principios constitucionales sirven sobre todo para explicar e in-
terpretar los derechos sociales (infra, IV, 4.3.2). Los valores superio-
res (art. 1.1) y el principio de dignidad (art. 10.1) les otorgan funda-
mento y la importancia que moralmente merecen (infra, IV, 3.3).
Los principios estructuradores del Estado imponen una determinada
concepcion de los mismos. En especial, el Estado social (art. 1.1)
obliga a limitar una concepcion reduccionista de la democracia, en
los términos ya apuntados y que después precisaremos (infra, 2.4).

57. Insistimos que se trata de una opcién metodolégica, que no necesariamente acepta
(como tampoco niega) la primacia material de un tipo de normas sobre otros.
Cuando escribimos nuestra primera sentencia como magistrado suplente, uno de
los mejores juristas del pais, el entonces Presidente de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y hoy magistrado del Tribunal Supremo,
Eduardo Calvo, nos convenci6é de cambiar un parrafo de la sentencia que decia algo
asi como: «el primer deber de la Administracion es garantizar los derechos fundamen-
tales»... 0 no, tan importante puede ser, nos argumento el jurista citado, esa tarea
como la de salvaguardar los intereses colectivos.

58. En rigor, los derechos sociales (en sentido estricto) s6lo se encuentran en las normas
de reconocimiento de derechos y por tanto resulta impropio (y suele llevar a confu-
siones) afirmar, como a veces se hace (p. €j., en Cruz PArRcerO, 2001, pp. 96-98 o en
ANON RoIG y Garcia ANON, 2004, pp. 69-71) que los derechos sociales pueden ser
formulados como principios y como directrices (mandatos, en nuestra terminologia).
En realidad, tales normas son normas sobre derechos sociales, no normas de derechos
sociales. Sin una norma de reconocimiento (expresa o extraida —como veremos, con
condiciones— de la interpretaciéon) el DFSP, sencillamente, no existe. En un trabajo
posterior (2007, pp. 77 y ss.), CRuz PARCERO matiza bien: aunque sigue insistiendo en
un concepto amplio de derechos sociales, destaca las diferencias entre unas normas
y otras, lo cual, como se vera, tiene trascendencia de cara a su justiciabilidad. En
definitiva, no se puede «meter todo en el mismo saco» y la atencion al tipo de norma
sigue resultando clarificadora: los derechos subjetivos son exigibles ante los tribunales
y las normas de mandato no, por mucho que, como también se vera (aunque mas
bien a nivel legal, no tanto constitucional), puedan darse supuestos de exigibilidad
judicial de normas de mandato.
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El principio autonémico, por su parte, entre otras cosas obliga a per-
mitir su apertura hacia el contenido adicional (infra, 3).

b) Los mandatos a los poderes publicos que no vienen acompanados de
normas de derechos (p. €j., arts. 39, 42, 48, 49 6 50) exigen configu-
rar como obligaciones y no como derechos determinadas actuaciones
estatales, sobre todo en el campo de la tutela antidiscriminatoria, a
menos que puedan mostrarse argumentos solidos para subjetivizar
tales mandatos (infra, IV, 1.3 y 1.4). Cuando los mandatos acompa-
nan a los derechos (p. €j., arts. 27.5y 8, 43.2, 44.1, 46 6 47) sirven
para ampliar su contenido meramente subjetivo y para reforzar sus

garantias®®.

¢) Las normas de organizacion y procedimiento sirven para establecer
algunas estructuras publicas minimas, que sirven como obligada ga-
rantia de determinadas figuras: por ejemplo, el articulo 27.5 parece
exigir una red publica de centros educativos, el articulo 41 impone
una organizacion determinada de la Seguridad Social o el articulo
50 un sistema publico de servicios sociales.

2. LA CONSTITUCION DE LOS PRINCIPIOS

2.1. DIGNIDAD"

2.1.1. Concepto de dignidad

Si nemo a me quaerat, scio, si quaerenti explicari velim, necio®. Esta considera-
cion, planteada por SAN AGUSTIN sobre el concepto del tiempo, es aplicable
directamente al concepto de la dignidad de la persona. Aun siendo la base
fundamental de la concepcion del ciudadano en el Derecho constitucional,
la dignidad de la persona carece de una definicion satisfactoria. Los intentos
filosoficos, teologicos o juridicos se limitan necesariamente a definir negativa-
mente el fenémeno, creando grupos de ejemplos en los que ha sido obvia-
mente violada la dignidad de la persona®.

La definicién positiva mas consentida ha sido probablemente la férmula

59. Coincidimos asi con LopEz PiNa (1996, p. 37) cuando afirma: «Las normas definidoras
de tareas del Estado [lo que nosotros denominamos mandatos a los poderes publicos]
s6lo adquieren peso especifico autonomo en la medida en que su contenido no se
lleve a la practica por [el] conducto [de los derechos fundamentales]».

*  Por José MARTINEZ SORIA.

60. SaN AcusTiN, Confesiones, X1, 14.

61. Vid. GonzALEZ PEREZ, 1986; GUTIERREZ GUTIERREZ, 2005.
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de objeto, desarrollada por DURIG®: segun ésta, la dignidad es un principio
portador de los valores sociales y de los derechos de defensa de los hombres,
que prohibe consiguientemente, que la persona sea un mero objeto del po-
der del Estado o se le dé un tratamiento peligroso a la cuestion principal de
su cualidad subjetiva. Esta definicion se basa por tanto en reconocer que el
hombre como sujeto individual tiene fines propios suyos de cumplir por si
mismo®?. Esta definicién con una indole claramente kantiana, sin estar nece-
sariamente ligada a la doctrina del fil6sofo, parte de la idea central de la
igualdad esencial de todos los hombres. Estamos ante una idea universal, ya
concebida en la antigua China y en Roma (EPITETO, SENECA, CICERON y MARCO
AURELIO). Sobre todo la escuela estoica, basandose en el pensamiento aristo-
télico llego a la conclusion de que todo hombre, por su naturaleza, es miem-
bro de la comunidad universal del género humano, gobernado por la razén
y, ademas miembro de una comunidad politica que es donde nace. Esta di-
mension social confirma las relaciones y las obligaciones sociales de los hom-
bres al mismo tiempo que subraya la autonomia del ser humano y su auto-
rresponsabilidad®.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha desarrollado la dignidad
de la persona sobre todo en torno a la asi denominada imagen de la persona
de la Ley Fundamental; una imagen, en cambio, no especifica del Derecho
Constitucional aleman sino universal. Segin la doctrina a la norma de la
dignidad de la persona subyace «la concepcion de la persona como un ser
ético-espiritual que aspira a determinarse y a desarrollarse a si mismo en
libertad». No se debe entender esta «libertad como la de un individuo aislado
y totalmente dueno de si mismo sino como la de un individuo referido a y
vinculado con la comunidad»®. El Tribunal Constitucional se ha orientado
claramente en esta doctrina concibiendo la dignidad «como un sujeto de
Derecho, es decir, como miembro libre y responsable de una comunidad
juridica que merezca ese nombre y no como mero objeto del ejercicio de los
poderes publicos»%°.

La dignidad por tanto es intangible por tocar el ntcleo del ser humano.
Asi, la dignidad queda vinculada directamente con los derechos fundamenta-
les. No es en cambio ilimitada. El ser humano, portador de la dignidad es
un individuo referido a y vinculado con la comunidad. Asi la dignidad ad-
quiere una perspectiva individual y social vinculada indisolublemente a las

62. DURIG, 1956, p. 117.

63. Recasens Siches, 2003, p. 103; DE KoNiNek, 2006, p. 143.
64. HABERLE (2004, p. 317).

65. BVerfGE 45, 187 (227).

66. SSTC 11/1981, 101/1991, F] 7; 236/2007, EJ 3.
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libertades de la persona. Estas libertades como libertades reales concretizan
por tanto la dignidad humana, sin confundirse con ésta. Se trata por tanto
de un valor constitucional que necesariamente debe ser respetado por toda
actividad estatal y social®’.

2.1.2. :Derecho subjetivo o norma objetiva?

Aun teniendo este sistema de valores humanistas su base filosofica y te-
leologica en la Antigiiedad fueron el holocausto y los crimenes de la Segunda
Guerra Mundial el que motivo a los sistemas constitucionales occidentales a
centrar la relacion juridica Estado-ciudadano en el concepto de la dignidad
humana convirtiéndolo en el pilar vertebral de la nueva forma de organiza-
ci6n democritica del Estado y de la comunidad internacional®®. Inicialmente
se critico este planteamiento como el renacimiento del iusnaturalismo frente
a una concepcion positivista del hombre y del Estado de Derecho; esta critica
se vio en cambio relativizada por la concepcion institucional que desarrollo
la dignidad concretizandola como principio constitucional o hasta como De-
recho fundamental®. Gran importancia asume en relacién con los derechos
sociales el concepto de la indivisibilidad de los derechos humanos, que obliga
a admitir todos los derechos declarados y que prohibe establecer jerarquias
entre ellos. Por lo que los derechos humanos forman un bloque compacto,
quedando por tanto obligado el Estado a respetarlos todos en igual grado,
sean libertades politicas o derechos sociales. A nivel internacional hay que
destacar la Carta de las Naciones Unidas de 1945, que consagré en su pream-
bulo la voluntad de las naciones de «reafirmar la fe en los derechos funda-
mentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana».

En Europa el CEDH no incluye expresamente la dignidad de la persona
en sus garantias. Sin embargo, no hay duda que se fundamenta en el recono-
cimiento de la dignidad de la persona. Asi hay que interpretar su referencia
en el preambulo a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; interpre-
tacion que queda reforzada por la interpretacion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en Estrasburgo. En el caso Preity contra Reino Unido el
Tribunal subrayé que «la dignidad y la libertad del hombre son la esencia
misma de la Convencién»’!. De forma similar destacé en el caso Giindiiz
contra Turquia que «la tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos

67. HABERLE, 1987, p. 822.

68. BENCHIKH, 1999, p. 37; LanDa, 2002, p. 113.

69. BrocH, 1980, pp. 20 y ss.

70. Estevez Araujo, 1998, p. 105.

71. STEDH Pretty contra Reino Unido, ap. 65; STEDH Goodwin contra Reino Unido, ap. 90.
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los seres humanos constituye el fundamento de una sociedad democratica
y pluralista» 2.

Los derechos humanos son por tanto expresion de la dignidad de la
persona. Por ser asi un valor inherente en los derechos humanos la dignidad
de la persona participa en la dimension subjetiva de estos derechos. Negar
esta dimension subjetiva de la dignidad significaria reducirla a un simple
programa politico sin relevancia practica. En cambio tanto en el Derecho
internacional como en el Derecho comparado encontramos diferentes con-
cepciones de la dignidad como Derecho subjetivo propio o como mero valor
constitucional. Asi el articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos considera la dignidad humana como valor fundamental subra-
yando que «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros». En cambio la Carta Europea de los
Derechos fundamentales concibe la dignidad humana como Derecho funda-
mental con plena dimension subjetiva, orientandose claramente en el mo-
delo aleman: «La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y prote-
gida»"®. En sus Anotaciones sobre el Proyecto de Carta el Praesidium subraya
que «la dignidad humana no s6lo es en si un derecho fundamental sino que
constituye la base misma de los derechos fundamentales»”*. Como tal base
la dignidad humana forma parte de la esencia de los derechos consignados
en la Carta, por lo que toda interpretacion de los derechos humanos debe
respetar la dignidad humana. No podra por tanto atentarse contra ella, in-
cluso en el caso de limitacion de un derecho. Hay que destacar que la Carta
Europea define claramente la dignidad como derecho subjetivo del indivi-
duo, sancionando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo que al
menos desde la Sentencia «Omega» habia reconocido esta naturaleza dic-
tando que «el ordenamiento juridico comunitario trata innegablemente de
garantizar el respeto de la dignidad humana como principio general del
Derecho».

Esta diferente valoracion de la dignidad de la persona tiene importantes
repercusiones en el Derecho social, siendo su funcién primordial la protec-
cion de los mas desfavorecidos, obligando al Estado a actuar para garantizar-
les vivir en condiciones dignas’®. Estas repercusiones quedan claramente pre-

72. STEDH Giindiiz contra Turquia, parr. 40.

73. EscoBar Roca, 2006; SErNA, 2004.

74. Notas del Praesidium de la Convenciéon Europea, CHARTE 4473/00, CONVENT 49,
8; BO EU. 2004, C 310/426.

75. STJCE en el asunto n° C-36/02 del 14 de octubre de 2004, parr. 34.

76. Lanpa, 2002, p. 122.

DR © 2012. Thomson Reuters 309
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria

sentadas desde una perspectiva europea. Esta perspectiva europea es ademas
imprescindible ya que la Unién Europea se ha transformado en una red
interdependiente de sistemas constitucionales. El Tribunal Constitucional
Aleman habla correctamente de una corporaciéon de Constituciones (Verfas-
sungsverbund). La interpretacion nacional de las propia Constituciéon debe
considerar en esta corporacion las interdependencias existentes entre las
Constituciones europeas.

En esta corporacion podemos destacar tres modelos en torno a la rela-
cién de la dignidad humana hacia los derechos sociales. En un primer grupo
Finlandia y Suiza”” prevén expresamente una garantia constitucional de las
prestaciones para cubrir las necesidades bdsicas en sus respectivas constitucio-
nes. Asi el articulo 19 de la Ley Fundamental de Finlandia garantiza a toda
persona que no disponga de los medios necesarios para una vida digna, un
Derecho a las prestaciones sociales necesarias. Aun siendo un clasico Dere-
cho prestacional que, sin embargo, requiere para su reivindicacién individual
un previo desarrollo legislativo, que formule en concreto el estindar de las
prestaciones sociales estatales.

El segundo modelo es el de la Ley Fundamental alemana. La Ley funda-
mental alemana no contiene expresamente un Derecho prestacional; mads
aun, el catalogo de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental da a
conocer una considerable reserva del constituyente frente al reconocimiento
constitucional de estos derechos. La jurisprudencia y la doctrina, en cambio,
han interpretado el articulo 1 de la Ley Fundamental, que garantiza como
Derecho subjetivo la inviolabilidad de la dignidad de la persona como Dere-
cho a prestacion para garantizar un minimo existencial, es decir, las necesida-
des basicas’®. Este derecho a prestacion requiere sin embargo una concretiza-
cion por parte del legislador, que dispone de un cierto ambito de
discrecionalidad. Esta discrecionalidad del legislador queda a su vez limitada
por el principio del Estado social”.

El tercer modelo, adoptado por la mayor parte de los sistemas constitu-
cionales ni reconoce expresamente ni en la practica un Derecho subjetivo
que garantice un minimo existencial®. Pero mientras que el Derecho consti-
tucional austriaco® y sueco® desconocen cualquier garantia de prestaciones

77. Articulo 115 Constitucion Federal de Suiza del 18 de abril de 1999.

78. BaDURA, 1975 p. 17.

79. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal en el asunto 1 BvL 1/09 del 9 de
febrero de 2010, parr. 133; jurisprudencia confirmada en el asunto 1 BvR 1523/08
del 18 de febrero de 2010; y en el asunto 1 BvR 3163/09 del 11 de marzo de 2010.

80. MARTINEZ SORIA, 2005, p. 647.

81. Hormann, 1998, p. 229.

82.  CowmisioN Europea, 2007, p. 25.
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sociales basicas, otras constituciones europeas contienen disposiciones marco
sobre estas prestaciones minimas sociales®. Muy diversa es la naturaleza juri-
dica de estas disposiciones marco: valores, principios constitucionales, dispo-
siciones programaticas o fines estatales. En Francia®* el Conseil Constitutionnel
ha deducido del Preambulo de la Constitucion de 1946 que la proteccion de
la dignidad humana contra cualquier violaciéon es un principio constitucio-
nal®. La consecuencia es que el Estado queda obligado de forma positiva a
conceder a cada ciudadano una vivienda adecuada®. El ciudadano en cam-
bio no dispone de un Derecho subjetivo para solicitar de la Administraciéon
que cumpla esta obligacion positiva. Este Derecho a prestaciones sociales
basicas (Revenu Minimum d'Insertion) requiere necesariamente disposiciones
legales, es decir, una actividad previa del legislador que fije las prestaciones
y el procedimiento de su solicitud. Por tanto, es solamente la ley francesa de
prestaciones sociales que prevé que toda persona tiene el Derecho, en caso
de emergencia a obtener una ayuda para garantizar y mantener el suministro

de agua, de energia y telecomunicacion, la base de la actividad prestacional

de la Administracién®’.

Basindose en una posicion meramente formalista®, el Tribunal Consti-
tucional no ha reconocido la dignidad de la persona como Derecho subjetivo
subrayando que no sirve la dignidad humana de «modo auténomo para esti-
mar o desestimar las pretensiones de amparo que ante €l se deduzcan»®.

83.  CowmisioN EuropEa, 2007, p. 10.

84. Lamsert, 2000, p. 688.

85. Sentencia del CoNsElL CONSTITUTIONNEL en el asunto n° 94-359 del 19 de enero de
1995, JO del 21 de enero de 1995, p. 1166, parr. 6; HeymaNN-Doar (1998, p. 165).

86. Sentencia del ConstiL CONSTITUTIONNEL del 29 de julio de 1998, Dalloz de 13 de mayo
de 1999, J., p. 271: «il ressort [...] du Préambule de la Constitution de 1946 que la sauvegarde
de la dignité de la personne humaine contre toute forme de dégradation est un principe de valeur
constitutionnelle (et) qu'il résulte de ce(s) principe(s) que la possibilité pour toute personne de
disposer d'un logement décent est un objectif de valeur constitutionnelle».

87. Articulo 1 Ley n° 98/657 del 29 de julio de 1998 d'orientation relative a la lutte contre
les exclusions, JO del 29 de julio de 1998, coificada en el articulo L115.1 Code de l'action
sociale et des familles; ver articulo 1 Ley del 1 de diciembre de 1988, loi n° 88-1088 (JO
del 3 de diciembre de 1988).

88. En el Anteproyecto de Constituciéon publicado en el Boletin Oficial de las Cortes del
5 de enero de 1978, esta norma se encontraba contemplada en el numeral 13, ubi-
cado dentro del titulo II (De los derechos y deberes fundamentales), capitulo se-
gundo (De las libertades publicas) y, como tal, susceptible de ser impugnado a través
del juicio de amparo tutelado por el entonces articulo 45, siendo el caso que en
sesion del 12 de abril de 1978, fuera reubicado sin mayor explicaciéon que la siguiente:
«Este articulo se sitiia ahora como introductorio del titulo I, correspondiéndole el n°
10». Asi esta disposicion pasé a ser la norma de apertura del capitulo primero de la
ley fundamental cuyo rétulo es «Los derechos fundamentales», quedando por tanto
al margen de las garantias jurisdiccionales del articulo 53.1 CE.

89. STC 120/1990; ALEGRE MARTINEZ, 1996, p. 17; Garcia Garcia, 2003.

DR © 2012. Thomson Reuters 311
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria

Esta jurisprudencia ha sido sustentada en numerosas resoluciones posterio-
res, quedando por tanto sin contestar la cuestion de la naturaleza juridica de
la dignidad de la persona. Sin embargo no se debe deducir de esta interpreta-
cion formalista que la jurisprudencia constitucional no haya elaborado un
ambito de aplicacion propio de la dignidad de la persona. El Tribunal Consti-
tucional alemdan considera la dignidad de la persona como valor constitucio-
nal inherente a todos los derechos fundamentales?’. Aunque en ocasiones
ha llegado a clasificar la dignidad humana como «valor espiritual y moral
inherente a la persona»”!, hay que subrayar que reconoce su caracter especi-
ficamente juridico??. El Tribunal Constitucional aleman ha destacado en su
jurisprudencia los siguientes derechos: el Derecho a la a la vida, a la integri-
dad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideolégicags, el Derecho a la
tutela judicial efectiva’ y el Derecho instrumental a la asistencia juridica
gratuita®, el Derecho a la libertad y a la seguridad®, y el Derecho a no ser
discriminado por razén de nacimiento, raza, sexo, religion o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social®’. Pero subraya también que no
se trata de una lista cerrada y exhaustiva ya que «todos los derechos funda-
mentales, por su misma naturaleza, estan vinculados a la dignidad hu-
mana»“®. Esta vinculacion no debe ser interpretada en el sentido que todo
el contenido de los derechos fundamentales concretiza la dignidad equipa-
rando el ambito de proteccion de la dignidad y de los derechos fundamenta-
les. La dignidad s6lo queda vinculada a un ambito «imprescindible», es decir,
a un nucleo de los derechos fundamentales. El legislador «<no podra modular
o atemperar [este] contenido esencial»?. Se trata pues de un «minimum in-
vulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar»'?’. La dignidad es asi
un limite a la libertad del legislador a la hora de regular los derechos y
libertades y por tanto Derecho objetivo vinculante!!.

La doctrina difiere en torno a la clasificaciéon considerando la dignidad

humana en parte como valor constitucional’®® o como valor absoluto'*® en

90. STC 91/2000, FJ 7.

91. STC 53/1985, FJ 8.

92. STC 236/2007 FJ 3.

93. SSTC 107/1984, FJ 3; 236,/2007 FJ 3.
94. STC 99/1985, FJ 2.

95. STC 95/2003, FJ 4.

96. STC 144/1990, FJ 5.

97. STC 137/2000, ¥J 1.

98. STC 236/2007, ¥J 3.

99. STC 99/1985, FJ 2.

100. STC 120/1990, FJ 4; STC 57/1994, F] 3 A.
101. STC 236/2007 EJ 3.

102.  Lucas Verbu, 1984, pp. 100-118.
103.  HERNANDEZ GIL, 1982, p. 422.
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parte como una fuente de los derechos que le son inherentes o como punto
de referencia de todas las facultades que se dirigen al reconocimiento y
afirmacion de la dimensién moral de la persona'®*.

Resumiendo la doctrina diferencia entre diferentes funciones que
—como toda disposicion constitucional- desempena la dignidad en el ordena-
miento juridico espanol. En términos generales, la doctrina coincide en una
triple funcion: una funcién fundamentadora del orden politico, una funcién
hermenéutica y una funcién promocional'®.

La funcion fundamentadora del orden politico es la que primeramente
se advierte de la lectura del articulo 10.1 CE, que habla expresamente de la
dignidad de la persona como fundamento del orden politico y social. Por
tanto toda legitimidad del régimen politico espanol se basa necesariamente
en el respeto y la tutela de la dignidad de las personas humanas.

De la primacia de la dignidad como legitimadora del orden juridico
deriva su funcién hermenéutica. Como principio constitucional constituye la
base sobre la cual ha de ser determinado el «contenido esencial» de los
distintos derechos fundamentales proclamados en la norma fundamental vy,
por tanto, uno de los valores que ha de prestar un sentido propio al ordena-
miento supremo, debiendo presidir toda su interpretacion y aplicacion. Esta
obligacion objetiva de la dignidad de la persona requiere del Estado no sélo
que se abstenga absteniéndose de entorpecerla sino que contribuya ac-
tivamente.

De aqui se deduce la funciéon promocional de la dignidad. Estas tres
funciones deben realizarse necesariamente ya que vinculan objetivamente
toda actividad estatal. Sobre todo en el ambito social se pueden deducir de
estas funciones numerosas obligaciones del Legislador y de la Admi-
nistracion.

2.1.3. Garantia de existencia fisiologica

La CE concibe la dignidad de la persona como concepto abierto. Esto
no significa en cambio que el concepto de dignidad de la persona no tenga
un contenido absoluto. La concepcion de la dignidad humana parte de una
perspectiva individual. Cada persona es libre y por tanto responsable de vivir
una vida digna'?®. La funcién del Estado queda reducida en principio a una
posicion vigilante, determinada tnicamente pero también suficientemente
por el principio del Estado social.

104. Perez LuNo, 1991, p. 286.
105.  Batista, 1992, pp. 52 v ss.
106. SSTC 11/1981, 101/1991, FJ 7; 236/2007, FJ 3.
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El Estado no define, no desarrolla la dignidad humana. La actividad
estatal se basa por tanto en corregir el déficit en las condiciones sociales del
ser humano que le imposibilitan realizar una vida digna y que quedan al
margen de su disponibilidad. Partiendo de la concepcion del Tribunal Cons-
titucional aleman de un nicleo vinculado a la dignidad'”’, podemos fijar
como premisa que la dignidad queda vinculada solamente al niicleo de los
derechos sociales. Este nucleo se refiere a las condiciones sociales basicas o
la existencia minima, siendo por tanto ésta la clave para analizar la dimension
juridica vinculante de la dignidad humana en el ambito de los derechos
sociales!%8.

El Legislador asi como la Administracion estan obligados a tutelar la
dignidad humana. La dignidad humana garantiza a su vez un minimo de
existencia'®. El legislador debe por tanto definir este minimo de existencia,
teniendo en cuenta los limites que fija la dignidad humana. La Administra-
cién debe conceder incondicionalmente las prestaciones necesarias para po-
sibilitar una vida digna del ciudadano. El Estado debe disponer necesaria-
mente de los presupuestos para realizar este valor constitucional. La falta de
presupuesto no exculpa la Administracion.

La pregunta clave es por tanto, ¢qué derechos sociales definen este mi-
nimo existencial que fija la dignidad humanar Ya que existe una conexién
necesaria entre la dignidad humana y el minimo existencial podemos estable-
cer que el minimo existencial no queda garantizado siempre que la persona
quede obligada a vivir econémicamente en condiciones que la degraden a
un simple objeto''?. Esto conlleva necesariamente que solamente queden
garantizadas las necesidades basicas para la existencia humana'''. Lo que
corresponde a esta existencia basica queda al margen de la discrecionalidad
del legislador y de la Administracion. Por tanto podemos fijar que el nicleo
de esta garantia constitucional existencia minima son las ayudas de emergen-
cia. De esta forma, el Estado respetara y fomentara la dignidad sélo conce-
diendo ayudas a toda aquella persona que no disponga de los medios sufi-
cientes para alimentarse, vestirse, para disponer de una vivienda y de servicios
de sanidad necesarios para sobrevivir' '2. El minimo existencial son por tanto
las condiciones fisiol6gicamente necesarias. Estas condiciones debe garanti-

107. STC 236/2007, FJ 3.

108.  Cascajo, 1988, p. 67.

109. Avronso SECQ y GonzaLo GonzALez, 2000, p. 111.

110.  Vid. PrieTO ALVAREZ, 2005, p. 124.

111. DovaLy GoucH, 1994, pp. 14 y ss.; vid. Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman
BVerfGE 40, 121 (133); 82, 60 (80).

112.  Asramovich y Courtis, 2002, pp. 10 y ss.
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zar el Estado necesariamente y sin condiciones al ciudadano. Al derivar este
Derecho a un minimo existencial directamente de la dignidad humana y no
de la ciudadania queda claramente prohibido cualquier trato diferente entre
ciudadanos y extranjeros''?. Queda claro que este minimo existencial es in-
tangible por el Estado, que debe garantizarlo en cualquier momento, al mar-
gen de cualquier problema presupuestario o financiero. Tampoco es libre el
legislador en definir este minimo existencial ya que no es derecho disponible
por el legislador.

2.1.4. Garantia de existencia sociocultural

Pero, identificar el minimo de existencia con la mera existencia fisiolo-
gica no corresponde ni con las condiciones antropolégicas ni con el con-
senso social existente en los estados miembros de la UE. Una vida digna es
mas que superar las necesidades basicas del ser humano. Como hemos desta-
cado anteriormente la dignidad concibe el ser humano como ser social. Por
tanto es necesario incluir los elementos socioculturales de la dignidad hu-
mana en la existencia minima: educacion, actividad politica, social, cultura.
Pero, en cambio, debemos reconocer que este ambito sociocultural no puede
disponer de las mismas garantias que el minimo fisiologico''*.

Es imprescindible diferenciar entre un ntcleo central de la existencia
minima, la necesidad fisiolégica y un ambito marco. Este elemento nucleo
queda completamente al margen de cualquier discrecionalidad estatal. Todas
las necesidades socioculturales que van mas alld no se pueden integrar en
este nucleo, ya que no pueden ser definidas a priori de forma abstracta. Con-
cretar este minimo existencial sociocultural s6lo puede ser el resultado de
una valoracion del legislador, que a su vez debe considerar el consenso social
sobre el concepto de existencia minima''®. Este minimo sociocultural es mas
dificil de definir que el minimo sociocultural. Debe ser tan amplio que el
individuo no quede marginado por la sociedad. El solicitante de la ayuda
debe vivir en la sociedad de forma similar a todos aquellos que no reciben
ayuda''®. De esta forma la dignidad humana se acerca al principio material
de igualdad!!'”. El criterio no deben ser los ingresos medios de la sociedad,
sino el estandar social de las personas con ingresos inferiores. El minimo
sociocultural es por tanto una cantidad relativa y dinamica, que depende de

113. SSTC 107/1984, FJ 3; 99/1985, FJ 2; y 130/1995, FJ 2.

114. Vid. STC 236,/2007 FJ. 3.

115.  AsramovicH y Courtis, 2002, pp. 10 y ss.

116. Aronso SEco y Gonzaro GoNzALEzZ, 1997, p. 98.

117. NEeumanN, 1994, p. 429; vid. Sentencias del Tribunal Constitucional Aleman BVer/GE
33, 303 (334 £.); 40, 121 (139).
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las costumbres de consumo de la sociedad y que por tanto debe ser actuali-
zada continuamente''®. Si sube el bienestar social debe aumentar al mismo
tiempo el minimo sociocultural, si disminuye debe descender. No podemos
deducir de la dignidad humana una prohibicién de retroceso social''®.

Debe quedar sin embargo claro, que corresponde en primer lugar al
legislador no s6lo concretar este minimo sociocultural sino también los me-
dios como realizar este minimo. Queda en su discrecionalidad, si garantiza
este minimo por medio de bienes, dinero o servicios. El Estado puede conce-
der prestaciones en forma de créditos, siempre que de esta forma no se cree
una dependencia permanente de los sistemas sociales. Aqui el Estado puede
incluir consideraciones fiscales. No existe una obligacion del Estado de ga-
rantizar el minimo existencial por medio de prestaciones monetarias. Aun-
que podemos deducir de la dignidad humana que el ser humano no debe
perder la autonomia individual. Pero esta autonomia individual no se realiza
necesariamente garantizando al individuo la libertad de suministrarse libre-
mente'?’. La actividad social del Estado toca necesariamente la esfera privada
del individuo'?!.

2.1.5. Dignidad y principios del Derecho social

Por tanto solo podemos deducir del valor constitucional de la dignidad
humana dos principios que el legislador y la Administracion deben conside-
rar necesariamente al definir y conceder las prestaciones sociales: la comple-
mentariedad y la subsidiariedad'?2. De la dignidad humana se deduce prime-
ramente el principio que las prestaciones cubran completamente la
necesidad minima. Las prestaciones deben ser por tanto eficaces y suficien-
tes. La necesidad se debe definir ademas de forma individual y no debe por
tanto depender de las contribuciones realizadas por el individuo (principio
de equivalencia). Las prestaciones esquematicas y globales, con topes fijos,
no consideran las necesidades del individuo y por tanto no respetan suficien-
temente el valor constitucional.

118. Vid. Sentencias del Tribunal Supremo Contencioso-Administrativo Aleman (Bundes-
verwaltungs-gericht) BVerwGE 25, 307 (317); 35, 178 (180 y ss.); 36, 256 (259); 69, 146
(154); 92, 6 (7); 92, 112 (114); 97, 376 (378); 107, 234 (236).

119.  Segtn Gowmes CanoTiLHO (1988, p. 629), el Tribunal Constitucional portugués aplico
en 1984 este principio de «prohibicién del retroceso social» o de «prohibicion de
evolucién reaccionaria» al considerar inconstitucional un decreto-ley del gobierno
que subrepticiamente aniquilaba el Servicio Nacional de Salud.

120. NeumanN, 1994, p. 430.

121.  Vid. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-Administrativo Aleman BVerwGE
50, 63f.

122.  Mas alld, PisareLLo, 2007, pp. 80-87.
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Pasemos al principio de subsidiariedad. La dignidad humana se basa en
la autorresponsabilidad del ser humano por su vida. El Estado puede y debe
apoyar al ciudadano a superar situaciones criticas. En cambio, no le puede
quitar completamente la carga de superar estas dificultades. Si fuera asi, reco-
noceriamos que la sociedad es capaz de definir la personalidad del ciuda-
dano creando con estandares predeterminados por el Estado seres unifor-
mes. Al mismo tiempo negariamos que el individuo es capaz de resolver
activamente estos problemas aun en graves situaciones econémicas. El resul-
tado seria convertir al individuo en un mero objeto del procedimiento estatal
y por tanto una violacion del valor de la dignidad humana'#?®. Las prestacio-
nes sociales deben ser por tanto solamente prestaciones subsidiarias'?*. El
Estado debe actuar s6lo con prestaciones sociales en el caso de que los otros
sistemas sociales estatales como, por ejemplo, la Seguridad Social, y privados
como por ejemplo la familia no sean capaces de ayudar'?. En cambio, como
obligacion estatal derivada del valor constitucional el Estado no puede priva-
tizar esta funcioén indicando al individuo que se dirija a las instituciones cari-
tativas sociales.

El principio de subsidiariedad obliga ademas al individuo afectado a
aceptar cualquier empleo digno para sostenerse'?°. De esta forma, el Estado
reconoce plenamente al ciudadano como ser humano digno y por tanto auto-
responsable!'?’. No se puede en cambio confundir la falta de disponibilidad
a ejercer un empleo con la cuestion de quién es culpable de la situacion
economica. Si reconocemos el Derecho del individuo de planificar su vida
libremente es consecuencia necesaria que el Estado no cuestione, por qué la
persona se encuentra en esta situacion econémica. Del principio de subsidia-
riedad podemos deducir finalmente que las prestaciones deben ser disenadas
de tal forma que quede una motivacion a ejercer un empleo. No puede haber
una igualdad de las prestaciones sociales y del salario minimo.

2.2. LIBERTAD"

2.2.1. El argumento de la libertad contra los derechos sociales

Uno de los obstaculos con que se encuentran los derechos sociales a la

123. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo Contencioso-Administrativo Aleman BVerwGE
23, 153 (156); 25, 27 (30).

124.  Vid. Tribunal Supremo Contencioso-Administrativo Alemén BVerwGE 47, 103 (106f.).

125.  Vid. Tribunal Supremo Contencioso-Administrativo Aleman BVerwGE 23, 153 (156);
67, 163 (168).

126.  Vid. Tribunal Supremo Contencioso-Administrativo Aleman BVerwGE 67, 1 (5).

127.  Vid. Tribunal Supremo Contencioso-Administrativo Aleman BVerwGE 23, 149 (153);
27, 58 (63); 67, 1 (5f.); 68, 91 (94); 98, 203 (204).

*  Por Ricardo GARcia MANRIQUE.
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hora de ser considerados como derechos fundamentales esta constituido por
el siguiente argumento: los derechos fundamentales son un instrumento juri-
dico al servicio de la libertad de las personas; pero los derechos sociales no
sirven a la libertad sino, en todo caso, a otros valores; luego los derechos
sociales no son derechos fundamentales. Este argumento, en una u otra
forma, se encuentra con frecuencia cuando se trata de negar el cardcter
fundamental de los derechos sociales o de reducir su alcance o de ponderar-
los con otros derechos. En general, si se acepta, el argumento reduce siempre
en alguna medida considerable la fuerza de los derechos sociales en el marco
de la teoria y la practica de los derechos fundamentales y, por ende, en el
marco de la teoria y la prdctica del Derecho de los estados constitu-
cionales'?®,

La cuestion, claro esta, es si nos hallamos ante un buen argumento o si,
por el contrario, debemos rechazarlo. Si atendemos a la derivacion de la
conclusion a partir de las premisas, parece que no ofrece problemas. Pues si,
en efecto, los derechos fundamentales sirven exclusivamente a la libertad y si
los derechos sociales no sirven a la libertad, debe concluirse que los derechos
sociales no son derechos fundamentales. Otra cosa es que ambas premisas
sean verdaderas. Por eso, los partidarios de la inclusion de los derechos socia-
les en el seno de los derechos fundamentales han intentado hacer ver que
alguna de las dos premisas es falsa. Ora han intentado mostrar que los dere-
chos fundamentales sirven también a otros fines o valores distintos de la
libertad, ora han argtiido que los derechos sociales si sirven a la libertad y
no, o no so6lo, a otros valores. Tanto en un caso como en el otro, al negarse
la correccion de al menos una de las dos premisas, el argumento presentado
en contra de los derechos sociales como fundamentales perderia su valor.

El analisis de este argumento es, a nuestro juicio, de sumo interés para
todos los que se interesan por la fundamentacion de los derechos sociales y
por ende de los derechos fundamentales en general, no ya sélo por ser uno
de los mas utilizados sino también, y esto es lo principal, por ser quiza el mas
fuerte. Trataremos de mostrar que nos hallamos ante un argumento falaz
porque al menos una de sus premisas es falsa, la que establece que los dere-
chos sociales no sirven a la libertad. Dejaremos aqui de lado el analisis de la
otra premisa, la que sostiene que los derechos fundamentales sirven exclusi-
vamente a la libertad. Desde luego, hay una larga literatura al respecto, que
trata de hacer ver que los derechos sociales pueden ser derechos fundamen-
tales porque, primero, tales derechos sirven a valores como la igualdad, la
dignidad, la seguridad o la solidaridad o a fines como la satisfaccion de las

128.  Vid., p. ej., FORSTHOFF, 1975, pp. 249-268.
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necesidades basicas'??; y, segundo, y en esto consiste la negacion de la otra
premisa, los derechos fundamentales han de servir también a estos valores y
no soélo al de la libertad. Algo se encontrara al respecto en este mismo libro,
pero baste aqui al menos un recordatorio de nuestro derecho constitucional:
si tenemos en cuenta que el articulo 1 CE establece como valores superiores
del ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico y, si aceptamos que los derechos fundamentales consisten en la ins-
trumentalizacion juridica de dichos valores, parece claro que no haria falta
vincular los derechos sociales con la libertad para considerarlos fundamenta-
les; bastaria, por ejemplo, con vincularlos con la igualdad, si es que la igual-
dad a la que se refiere el articulo 1 permite una tal vinculacién, cosa muy
posible teniendo en cuenta el articulo 9.2'%.

Esta via de fundamentacion de los derechos sociales podra bastar a mu-
chos, o cuando menos resultar mas interesante o mas util. Sin embargo,
aqui exploraremos la otra, que parece mas fértil porque nos permite no sélo
esclarecer la relacion entre libertad y derechos sociales sino también obtener
o depurar un concepto mas consistente y homogéneo de derechos funda-
mentales. Ademas, esta via tiene la ventaja adicional, y obvia, de que no
resultara por principio inaceptable para los que dan por buena la vinculacion
de los derechos fundamentales s6lo con la libertad; esto es, de que no puede
ser rechazable de antemano con el argumento de que los derechos funda-
mentales no han sido creados, o no son utiles, para la satisfaccion de esos
otros valores a los que hemos hecho referencia, por muy importantes que
sean. Asi que podemos aceptar, como punto de partida, una afirmacién como
la de Dieter GRIMM cuando escribe que «los derechos fundamentales signifi-
can una decisién del sistema en favor de la libertad, sin mas»!3!.

Por la via de su vinculacién con la libertad, y mirando a nuestro texto
constitucional, resultara que los derechos sociales pueden anclarse axiologi-
camente no s6lo en los articulos 1y 9.2 (un anclaje que seria asimismo posi-
ble por la via de su vinculacion con la igualdad, que también es mencionada
por ambos preceptos), sino también en el articulo 10.1 y su clausula del libre
desarrollo de la personalidad. Se ha dicho que esta clausula, a diferencia de
su equivalente en el articulo 2.1 de la Constitucion alemana, no atribuye
derechos, y podemos darlo por bueno'??; también se ha dicho que la alusién

129. A titulo de muestra, vid. ANON RoiG, 1994, cap. V; Prces-Barsa, 1995, caps. VIII-XI;
PrIETO SaNCHIs, 1998, pp. 77-78; PisareLLO, 2007, cap. 3; o GARZON VALDES, 2007.

130. Vid. p. €j., PEces-BarBa (1984), pp. 158-163.

131.  GrmmMm (2006), p. 79.

132.  Vid. ALexy (1993), pp. 331 ss., sobre el derecho general de libertad que el Tribunal
Constitucional alemdn ha extraido a partir de dicho articulo 2.1.
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al libre desarrollo de la personalidad no es mas que la proclamacién constitu-
cional de que «cada ser humano es el mejor juez de sus propios intereses»,
y que de aqui lo que deriva es una «clausula general de libertad» que informa
todo el ordenamiento juridico, significando que «todo lo que no esta prohi-
bido u ordenado estd permitido»'*?. Sin embargo, una reflexién metaconsti-
tucional sobre el concepto de la libertad, de todo punto necesaria para dotar
de sentido a la clausula del articulo 10.1, podria llevar a atribuirle un sentido
que fuese mas alla de una interpretacion como ésta y que vinculase el libre
desarrollo de la personalidad no sélo con la no interferencia estatal sino
también con la promocién activa de ese desarrollo, y, asi, con los derechos
sociales, favoreciendo ademas una hermenéutica de los derechos fundamen-
tales en su conjunto mas afin a su caracter indivisible o solidario, reiterada-
mente proclamado en el ambito internacional.

2.2.2. La libertad o las libertades

La cuestion que nos ocupa es, pues, si en efecto los derechos sociales no
sirven a la libertad, como si lo hacen en cambio otros derechos tipicamente
fundamentales. De nuevo tenemos que distinguir ahora entre dos vias dife-
rentes que nos pueden llevar al rechazo de esa creencia. La primera, y quiza
mas transitada, consiste en hacer ver que la libertad es un valor complejo, es
decir, que o bien con esa palabra designamos varios valores diferentes o bien
que el concepto que designa tiene varias vertientes, aspectos o dimensiones.
El lector tendra en mente algunas dicotomias clasicas de la filosofia politica,
como la que contrapone la libertad negativa con la positiva, la libertad formal
con la libertad material o la libertad juridica con la libertad efectiva. La cosa
viene ya de lejos, por lo menos desde que Benjamin CONSTANT, en una famosa
conferencia dictada en el Ateneo de Paris alld por 1819, distingui6 entre la
libertad de los antiguos y la de los modernos'?*; alcanz6 un momento dlgido
con el igualmente famoso ensayo de Isaiah BERLIN, también basado en el
antagonismo entre dos formas de libertad, en este caso la positiva y la nega-
tiva'®®; y ahora es habitual encontrar este tipo de distinciones en la dogmatica
mas acreditada en materia de derechos fundamentales'*®. De acuerdo con
esta forma de argumentacion, puede admitirse que todos los derechos funda-
mentales sirven a la libertad, pero ésta no es una razén contra la fundamenta-
lidad de los derechos sociales porque alguna de las dimensiones de la liber-
tad (p. €j., la que ALEXY llama libertad fictica'®?) requiere precisamente de

133.  Dikz-Picazo (2005), pp. 69-70.

134. Constant (1989).

135. BreruLIN (1986).

136. Por todos, ALexy (1993), pp. 213 ss.
137.  Avrexy (1993), p. 486.
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la afirmacion juridica de este tipo de derechos; y lo que habria sucedido es
que cierto pensamiento liberal reacio a considerar fundamentales a los dere-
chos sociales habria olvidado esa dimension de la libertad, esto es, habria
asumido como punto de partida un concepto de libertad restringido en ex-
ceso, que habria resultado en una concepcion deformada, por también de-
masiado restringida, de lo que son los derechos fundamentales.

Por otra parte, también es posible una segunda via, que consiste en
mostrar que los derechos sociales si sirven a la libertad, pero concebida ésta
de forma unitaria, esto es, sin recurrir a significados o a dimensiones diferen-
tes de la misma y, por tanto, sin vincular unos y otros derechos fundamentales
con unos y otros significados o dimensiones. Esta Gltima afirmacion debe ser
matizada en el sentido de que incluso un concepto unitario de libertad
puede requerir el establecimiento de alguna distinciéon en su seno, pero no
nos saldremos de esta via siempre que podamos mantener la unidad de la
libertad, aunque se trate de una unidad articulada'®®. Esta es la via que vamos
a explorar aqui, dejando de lado la otra, y aun cuestionandola por distorsio-
nar la idea de la libertad, al escindirla indebidamente. Si es posible mostrar
que los derechos sociales sirven a la misma libertad que sirven otros derechos
tradicionalmente fundamentales, entonces parece que habriamos encon-
trado un argumento mucho mas fuerte que otros para justificar el caracter
fundamental de los primeros o, por lo menos, una manera de rechazar el
que podemos llamar «argumento de la libertad» en que se basa el tradicional
escepticismo liberal para con los derechos sociales, al mostrar que esta fun-
dado en la falsa premisa de que los derechos sociales no sirven a la libertad.

2.2.3. Qué es la libertad

A.  La libertad como capacidad para la autonomia

La libertad es la capacidad de un individuo para elegir y llevar a cabo
un plan de vida que pueda ser considerado satisfactorio por él y por los
demas; es decir, la libertad es la capacidad para la autonomia o, lo que es lo
mismo, la capacidad de un individuo para orientar significativamente su vida
siguiendo sus propias decisiones'?®. O, como ha escrito Amartya SEN, con un

138.  Vid., p. ej., Hierro (2000), pp. 362-363, donde las libertades negativa y positiva se
articulan en un concepto unico de libertad; y compdrese con la contraposicion entre
ambas que propone BERLIN en el trabajo citado. Vid., también al respecto, GARCIA
ManrIQUE (2000), p. 382.

139. Por supuesto no hay nada de original en esta definicion de «autonomia», que es
basicamente equivalente a la de un liberal radical como Nozick (1988), pp. 59-60 o
a las de Gerald DworkiN (1988), p. 20; Nivo (1989), pp. 204-205; o Laporta (1994),
p. 135. Sobre este punto, vid. GARciA MANRIQUE (2007), p. 285.
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lenguaje algo diferente pero muy proximo, la «libertad real» de una persona
«se representa por la capacidad que tiene la persona para conseguir las varias
combinaciones alternativas de realizaciones o de haceres y estares»'*".

Esta capacidad para la autonomia (o para la autodeterminacion o para la
autorrealizacion moral) es lo que mas valoramos en nosotros mismos, como
individuos y como miembros del género humano, esto segundo porque cree-
mos que esta al alcance de la inmensa mayoria de los miembros de nuestra
especie, a salvo de unas pocas excepciones de caracter patologico; y, como
individuos, porque, aunque creemos que tal capacidad estd a nuestro al-
cance, su entrenamiento y adquisicion requieren un esfuerzo individual con-
siderable que no siempre se realiza o llega a buen puerto en un grado acepta-
ble. Por esta razén, asumimos que una comunidad politica es justa cuando
fomenta el desarrollo de esta capacidad para todos sus miembros; y de aqui
que, si creemos que el instrumento adecuado para ello es la atribucion de
ciertos derechos a todos los miembros de la comunidad politica, digamos
que ésta es justa cuando lleva a cabo tal atribucién de derechos.

Por supuesto, detras de esta valoracion de la capacidad para la autono-
mia esta una cierta concepcion de la vida buena, sin perjuicio de que sea
dindamica, diversa o incluso controvertida. Esta concepcion de la vida buena
es la que, por una parte, permite juzgar el valor de los distintos usos que se
hagan de la capacidad para la autonomia y, por otra parte, permite atribuir
valor a la capacidad en si, esto es, atribuir valor a la libertad. Detengamonos
un momento en este punto, porque en €l radica buena parte del equivoco
sobre el sentido y el valor de la libertad. Observemos que hemos distinguido
entre la libertad, como capacidad para la autonomia, y la propia autonomia,
como eleccién de un plan de vida valioso'*!. El valor de una capacidad de-
pende del valor de aquello que nos permite realizar, luego en este caso el
valor de la libertad depende del valor de la autonomia. Ahora no es necesario
determinar por qué valoramos la autonomia, pero es obvio que, si la valora-
mos, tenemos que poder determinar cuando un plan de vida (o, si se quiere,
cualquier decision humana relevante) es valioso o no lo es; y a esto es a lo
que se hace referencia al decir que tras la libertad esta una cierta concepcion
de la vida buena, porque es esta vida buena la que nos permite determinar

140. Sen (1997), p. 113; vid. también p. 143, donde establece que la libertad ha de juz-
garse «por nuestra capacidad para vivir del modo en que uno elegiria». Acerca de
la aqui rechazada contraposicion entre libertad y capacidad, muy tipica de cierta
filosofia politica anglosajona, vid., p. €j., Laporta (1983), p. 39. En cambio, SEN
entiende que «el elemento de poder no puede ser relegado en ninguna formulaciéon
adecuada de la libertad o de las libertades» (ibid., p. 96).

141. Sobre esta distincién: Raz (1984), pp. 190-195; y Raz (1986), p. 372.
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si un plan de vida es o no valioso. Por eso, si no dispusiéramos de un criterio
como éste, no podriamos saber si la capacidad para la autonomia ha sido
bien o mal ejercitada ni, por tanto, podriamos valorarla. Cualquier elecciéon
humana tendria el mismo valor, la idea de «eleccion de un plan de vida
valioso» perderia su sentido y, con ello, lo perderia también la idea de la
libertad.

Los derechos fundamentales, por tanto, no presuponen solo el ideal de
la vida libre, sino también un cierto ideal de vida buena que no puede ser
calificada s6lo como libre'*?. Podemos admitir, como hemos hecho ya, que
el ideal de la vida buena es dinamico, diverso o controvertido, pero no pode-
mos llegar hasta el punto de afirmar, por ejemplo, que «la gente difiere
radicalmente sobre los tipos de vida que eligen llevar a cabo»'*3; no, si esta
diferencia es algo mas que una cuestion de hecho, es decir, si entendemos
que cualquiera de estos tipos de vida que difieren radicalmente son de igual
forma valiosos y que, en consecuencia, no podemos discriminar entre vidas
mejores y peores. Volvamos a la cita anterior de GRIMM: «los derechos funda-
mentales significan una decision del sistema en favor de la libertad sin mas».
Y continua: «al renunciar de antemano a un ideal establecido de virtud, de-
finido de forma material, el bien comun que persiguen consiste precisamente
en posibilitar la autodeterminacién individual»'**. Sin embargo, no puede
ser cierto que detras de la decision en favor de la libertad no haya un ideal
material de virtud, puesto que, si no lo hubiera, no habria razones para
valorar la libertad, es mas, tampoco tendriamos un criterio para determinar
quién actia libremente o no, o quién esta en condiciones de actuar libre-
mente o no. Por ejemplo, no podriamos calificar a alguien como demente y,
por tanto, incapacitado para la libertad, si no dispusiéramos de un criterio
para discernir acciones buenas y malas, apropiadas e inapropiadas, con sen-
tido y sin é€l.

Elideal de la vida buena no es exclusivo de los humanos. También pode-
mos determinar lo que es una vida buena para un animal o para una planta.
Tiene sentido para mi decir que el perro de mis vecinos lleva una vida buena
o mala porque tengo un criterio al respecto; y también tiene sentido decir

142. Desde un punto de vista constitucional, podria sugerirse que esa vida buena seria al
menos aquella que resultase de la posibilidad de ejercer plenamente todos los dere-
chos fundamentales, un ejercicio pleno que también requeriria sin duda la promo-
cién de los «principios rectores de la politica social y econémica» (aun si se consi-
dera que éstos no constituyen derechos fundamentales genuinos). De este modo,
cabria habilitar a la «vida buena» como criterio interpretativo genérico valido para
todas las cldusulas de derechos fundamentales.

143. Mackie (1984), p. 175.

144.  GrimMm (2006), p. 79.
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que el limonero de su jardin esta bien o mal cuidado y, por eso, su vida es
mejor o peor. Lo que sucede es que, con razon o sin ella (esto es otro asunto
ahora) creemos que una diferencia entre perros o limoneros y seres humanos
radica en que los unos no estan en condiciones de elegir una vida buena por
s mismos, pero los otros si, y por eso la propia capacidad para elegir una
vida buena forma parte de la vida buena de los seres humanos (pero no de
los perros ni de los limoneros). Cabe recordar aqui el modo tan ilustrativo
en que TOMASIO, el iusnaturalista aleman de principios del siglo XVIII, justi-
fico la libertad religiosa, abriendo asi el camino para la justificaciéon de todas
las libertades fundamentales vinculadas con el pensamiento y la conciencia:
hay un Dios verdadero y un camino verdadero para la salvacion del alma;
pero la salvacion del alma s6lo tiene sentido si uno es capaz de alcanzarla
por si mismo, esto es, libremente, de manera que la religion verdadera no
puede ser impuesta, sino que ha de dejarse que cada uno la busque y encuen-
tre por sus propios medios. Por tanto, TOMASIO razonaba que la imposicion
de la religion verdadera era perjudicial porque impedia la salvacion (y el
ejemplo sigue siendo valido aunque uno no sea creyente, porque sirve tam-
bién para cualesquiera otros aspectos significativos de la vida humana).

En definitiva, valoramos la libertad porque valoramos la autonomia, y
valoramos la autonomia porque tenemos un ideal de lo que es una vida
humana buena, y de ¢l forma parte, junto con otros elementos, el hecho de
que esa vida sea elegida y no impuesta: «la vida buena —afirma SEN- es, entre
otras cosas, también una vida de libertad»!%°.

Esta caracterizacion algo tosca del sentido y valor de la libertad puede
servir para nuestros intereses. A partir de ella, tratemos de enjuiciar ahora
algunas concepciones de la libertad que, de aceptarse, podrian llevar a des-
vincularla de los derechos sociales.

B.  Libertad positiva y negativa

Segun Isaiah BERLIN, el término «libertad» designa al menos dos cosas
distintas, a las que denomina «libertad positiva» y «libertad negativa». La
libertad negativa la define asi: «Se puede decir que soy libre en la medida
en que ningin hombre o cuerpo de hombres interfiere con mi actividad. La
libertad politica en este sentido es simplemente el area en la que un hombre
puede actuar sin ser obstaculizado por otros»'*°.

Y la libertad positiva: «El sentido positivo de la palabra libertad deriva
del deseo del individuo de ser su propio dueno. Yo deseo que mi vida y mis

145.  SEn (1997), p. 83.
146. BrruiN (1986), p. 122.
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decisiones dependan de mi mismo, no de fuerzas externas de cualquier clase.
Yo quiero ser el instrumento de mis propios actos de voluntad, no de los de
otros hombres. Yo quiero ser un sujeto, no un objeto; ser movido por razo-
nes, por propoésitos conscientes, que son los mios»147.

Tras definir ambas, BERLIN admite que «la libertad que consiste en ser
dueno de uno mismo y la que consiste en no ser obstaculizado para decidir
lo que quiera por otros hombres pueden, a primera vista, parecer conceptos
a poca distancia logica el uno del otro —nada mas que la forma positiva y
negativa de decir la misma cosa—», pero continiia explicando que ambas no-
ciones se han desarrollado histéricamente por caminos divergentes hasta que
han acabado por entrar en conflicto. Del analisis subsiguiente se deduce que
el conflicto ha consistido en que el deseo de libertad positiva se ha convertido
en defensa de la democracia, pero resulta que la democracia puede llegar a
ser el peor enemigo de la libertad negativa, porque el poder democratico se
considera con el derecho de imponer a todos el modo en que han de vivir.
Y resulta que esas que aparentemente eran s6lo dos formas de decir la misma
cosa acaban por ser no «dos diferentes interpretaciones de un unico con-
cepto, sino dos actitudes profundamente divergentes e irreconciliables hacia
los fines de la vida»'15.

Si esta contraposicion entre libertad negativa y positiva fuese aceptable,
si en verdad representasen esas dos actitudes (o fines o valores) no ya solo
diferentes sino incluso irreconciliables, parece facil comprender que una
concepcion coherente de los derechos fundamentales deberia asociarlos s6lo
con una de las dos; y, en efecto, ésta ha sido la opciéon tomada por buena
parte del pensamiento liberal, que ha caracterizado los derechos fundamen-
tales como instrumentos o especificaciones de la libertad negativa y que, a
partir de esta caracterizacion, ha descartado que los derechos sociales pue-
dan ser fundamentales, sobre el supuesto de que no sirven a la libertad nega-
tiva porque no son derechos a la no interferencia de otros.

Sin embargo, creemos que es razonable descartar esa contraposicion
entre las dos libertades y sustituirla por una articulaciéon entre ambas en
términos bien distintos. Segun parece, la libertad negativa no es mas que una
condicion necesaria de la libertad positiva y ésta equivale a la libertad como
capacidad para la autonomia tal como la hemos definido previamente. En
efecto, si, como escribe BERLIN, yo quiero «ser un sujeto, no un objeto» y que
«mi vida y mis decisiones dependan de mi mismo», entonces lo que quiero
no es otra cosa que poseer capacidad para la autonomia, es decir, ser libre a

147. BeruIN (1986), p. 131.
148. BrruiN (1986), p. 168.
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secas. Ahora bien: una condicién necesaria de esta capacidad es poder dispo-
ner de lo que RAz llama «adecuado rango de opciones» para que mis decisio-
nes puedan ser significativas, es decir, para que mis decisiones afecten a los
aspectos importantes de mi vida y, por tanto, puedan ser valiosas y no irrele-
vantes'*®. Este adecuado rango de opciones ha de ser necesariamente limi-
tado si mi capacidad para la autonomia ha de ser compatible con la de los
demas miembros de la comunidad; pero, en todo caso, de él ha de formar
parte, también necesariamente, un area de actividad libre de interferencias
ajenas, esto es, un ambito de libertad negativa.

La libertad negativa, empero, no es condicion suficiente de la libertad
positiva, porque la libertad negativa por si sola no capacita a nadie para
nada ni, desde luego, para tomar decisiones moralmente significativas, que
es aquello en que consiste la libertad positiva o capacidad para la autonomia.
De hecho la situacion ideal de no interferencia consiste en la ausencia de
agentes que puedan interferir, como la situacion en la que se halla un indivi-
duo abandonado en una isla desierta o, mejor todavia, la situacion en la que
se hallan los ninos abandonados a su suerte desde temprana edad en la
espesura del algin bosque recondito, de la que Ia historia nos ofrece algunos
ejemplos famosos como el del nino salvaje de la pelicula de Truffaut o el de
Gaspar Hauser (también filmado, en este caso por Herzog). Cabe conceder
que el hombre abandonado en la isla desierta podria encontrar cierto atrac-
tivo en la vida solitaria y darle sentido a la misma porque ya dispone de las
habilidades adquiridas socialmente con cardcter previo; en cambio, el nino
abandonado en el bosque no pasa de ser lo que ROUSSEAU llamaba un «ani-
mal estipido» para referirse a la condicion humana en el estado de natura-
leza, alguien a quien no puede definirse como libre porque no es capaz de
tomar decisiones moralmente significativas'®’. Y llegamos a la misma conclu-
sion respecto de quienes, por limitaciones psicosomaticas, son incapaces de
tomar alguna decision que podamos considerar realmente como suya, por
mucha libertad negativa de la que disfruten: estos individuos carecen de li-
bertad porque carecen de capacidad para la autonomia. En definitiva, la
libertad positiva es la libertad a secas y la libertad negativa no es sino una
condicion factica de la libertad, a lIa que mejor hariamos en llamar con otro
nombre: ausencia de coaccién o algo por el estilo'®!.

¢De donde, entonces, la contraposicion entre ambas libertades tal como
la establece BERLIN? En su ensayo, y a raiz de €l en la subsiguiente discusion

149. Raz (1986), pp. 372-373; Sen (1993), p. 34 y SEN (1997), p. 136.

150. Rousseau (1988), p. 19.

151. SeN, admitiendo que la libertad negativa tiene ante todo valor instrumental, le
otorga también un cierto valor intrinseco; vid. SEN (1997), pp. 105-106.
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sobre las modalidades de la libertad, la cuestion de la libertad aparece tratada
conjuntamente con otra cercana pero distinta, a saber, la de quién ha de
tomar las decisiones que puedan imponerse a todos los miembros de la co-
munidad, es decir, la de quién ha de ser el sujeto del poder politico. Una
cosa es que ambas cuestiones se hayan mezclado a lo largo de la historia,
como BERLIN sostiene, y otra cosa es que no debamos separarlas. La libertad
positiva, tal como BERLIN la define, equivale a la capacidad para la autonomia,
y en cambio no se corresponde con la libertad politica entendida como ciu-
dadania o participacion en el poder o instauracion de la democracia. Es
cierto que cualquier partidario de la libertad (positiva, pero también nega-
tiva, si se acepta que la segunda es condicion necesaria de la primera) debe-
ria ser también, por principio, partidario de la democracia; porque la demo-
cracia permite que las decisiones que hay que tomar colectivamente (y hay
que aceptar que estas decisiones son inevitables e importantes) se acerquen
todo lo posible a una decisién auténoma'®?. Un partidario de la libertad sélo
podria oponerse a la democracia por razones que podemos llamar contin-
gentes, por ejemplo, por haber comprobado que, en la practica o segin
cierta practica, la democracia puede llegar a reducir el ambito de accion
individual (es decir, el ambito de las opciones moralmente significativas) mas
que otros sistemas politicos. Siendo asi, uno podria estar dispuesto a sacrifi-
car su participacion en las decisiones colectivas a cambio de que aumentase
su capacidad para tomar decisiones individuales significativas (es decir, su
libertad positiva), y una conclusion de este tenor es la que podria extraerse
del ensayo de CONSTANT sobre la libertad de los antiguos y la de los moder-
nos'®. En todo caso, lo que aqui se demuestra es que la libertad positiva
segun la define BERLIN y la libertad politica no son la misma cosa, aunque se
haya generalizado después el uso equivalente de ambos términos'®?%; fruto,
en palabras de LAPORTA, de la «extrapolacion imprudente de una moral con-
cebida para el hombre individual hacia un ambito colectivo, el politico, que
incorpora los conceptos de aquélla tras someterlos a una intensa mediacion
que priva a su significado de toda claridad»'55.

152.  Este argumento aparece, p. €j., en Hierro (2000), pp. 362-363.

153. En cambio, PerTIT ofrece la formula contraria, y de paso ofrece un ejemplo de la
equiparacion aqui rechazada entre libertad positiva y libertad politica, en PETTIT
(1999), p. 25: «la participacién democrdtica puede ser esencial para la republica,
pero s6lo porque resulta necesaria para promover el disfrute de la libertad como
no-dominacién, no por sus atractivos intrinsecos: no porque la libertad, segin suge-
rirfa una concepciéon positiva, no sea ni mas ni menos que el derecho a la participa-
cioén politica».

154. Vid. también la equiparacion en Bossio (1993), pp 100-102; que la equiparacién no
es general, lo demuestra SEN (1997), p. 87, que usa libertad positiva como sinénimo
de capacidad para la autonomia.

155.  Larorta (1983), p. 29.
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De hecho, todo el debate contemporaneo sobre el concepto de la demo-
cracia y, en particular, sobre los limites sustanciales con que debe o no debe
caracterizarse (y, por extension, sobre los limites al poder legislativo y sobre
la legitimidad del control de constitucionalidad sustancial), puede enten-
derse como un debate acerca de la cuestion de como garantizar mayores
margenes de libertad para todos habiendo tomado conciencia de que algu-
nas decisiones deben ser tomadas heteronomamente e impuestas con carac-
ter general; pero éste no es un debate sobre el significado de la libertad, sino
sobre los medios mas adecuados para garantizarla. Volviendo a la contraposi-
cion establecida en el ensayo de BERLIN, de lo que se trata no es de que la
libertad positiva constituya una amenaza para la libertad negativa, porque ha
debido quedar claro ya que una y otra no pueden contraponerse, sino de
que ciertas interpretaciones tendencialmente totalitarias de la democracia
pueden constituir una amenaza para la libertad negativa y, por tanto, para la
positiva; pero ésta es una cuestion que no afecta a lo que hemos de entender
por libertad.

C. Libertad como ausencia de coaccion

En segundo lugar, haremos referencia al modo en que Friedrich HAYEK
define la libertad, de forma mas breve cuanto que lo ya dicho en relaciéon
con la libertad positiva y negativa nos sera de ayuda. Para HAYFK, la libertad
se define como ausencia de coaccién humana, y punto: «aquella condicién
de los hombres por la que la coacciéon que algunos ejercen sobre los demas
queda reducida, en el ambito social, al minimo»'?®. Parece que la libertad
hayekiana, tan tipica del pensamiento liberal, coincide con la libertad nega-
tiva tal como BERLIN la defini6. Ademads, da la sensacion de que, para HAYEK,
la libertad asi definida es el mayor de los bienes sociales, y el argumento
contra los derechos sociales de cuyo analisis se ocupa este trabajo se basa sin
duda en una consideracion equivalente.

Sin embargo, y es lo que interesa destacar, si uno sigue leyendo las pagi-
nas del profesor de origen austriaco pronto se da cuenta de que no es ése el
mayor de los bienes sociales. Cuando HAYEK se apresta a justificar la bondad
de la libertad (definida como coaccion reducida al minimo), ofrece esta sen-
cilla razén: la libertad es buena porque la coacciéon es mala. La coacciéon
es la «presion autoritaria que una persona ejerce en el medio ambiente o
circunstancia de otra», y es «precisamente un mal porque elimina al indivi-
duo como ser pensante que tiene un valor intrinseco y hace de él un mero
instrumento en la consecucion de los fines de otro»; o «es mala porque se

156. Havek (2006), p. 31.
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opone a que la persona use de un modo completo su capacidad mental,
impidiéndole, por consiguiente, hacer a la comunidad la plena aportacion
de la que es capaz»'%’. Dejando ahora de lado ciertas implicaciones comuni-
taristas de lo mads interesante, el argumento de HAYEK es precisamente un
argumento a favor de la libertad como capacidad para la autonomia, puesto
que: la libertad como coacciéon minima es buena porque la coaccion es mala,
y la coaccion es mala porque supone la restriccion de la libertad como capaci-
dad para la autonomia, pues no otra cosa hemos de ver en esa referencia al
ser pensante que no es un instrumento en la consecucién de los fines de los
otros y que usa de un modo completo su capacidad mental'®®.

A mayor abundamiento, HAYEK es consciente de que esta capacidad para
la autonomia, este libre desarrollo de las capacidades humanas que consti-
tuye el motivo central de toda su filosofia politica, no es factible s6lo me-
diante la mera ausencia de coaccion, es decir, mediante lo que él denomina
«libertad», sino que ademas los individuos requieren ser positivamente habili-
tados para poder ejercer tal capacidad, de la que en principio s6lo disponen
en potencia. Por eso, defiende cosas tales como que la propiedad esté repar-
tida en alguna medida, que el estado garantice un minimo vital para todos,
un seguro de paro para los desempleados, un adecuado sistema fiscal, y la
universalizacion de la educacion, tanto si es publica como privada. Por si
queda alguna duda: «Poco puede oponerse a que el poder politico inter-
venga e incluso tome la iniciativa en areas tales como la Seguridad Social y
la educacion [...] El problema no lo suscitan tanto los fines perseguidos como
los métodos empleados por la autoridad»'%.

Merece la pena reiterar la idea fundamental: el bien social fundamental
que HAYEK esta ponderando en ultima instancia no es la ausencia de coacciéon
o la minima coaccion posible, sino el libre desenvolvimiento de las capacida-
des humanas, que requiere desde luego restriccion de la coaccién pero tam-
bién acciones politicas positivas. Queda la cuestion de las palabras emplea-
das, pero es una cuestion menor: HAYEK denomina «libertad» a la ausencia
de coaccion y no a la capacidad para la autonomia; pero lo que importa es,
primero, que en su obra queda claro que la libertad como ausencia de coac-
cién es importante porque constituye una condicién necesaria para la dispo-
sicion de dicha capacidad; y, segundo, que no constituye una condicion sufi-
ciente. Por eso, dicho sea ahora de paso, la filosofia politica de HAYEK no

157. Havek (2006), pp. 45y 179.

158.  Vid. Baguks (2005), pp. 80-85, para otra interpretacion de la libertad hayekiana,
pero también como libertad valiosa mediatamente, en funcién de los objetivos que
permite alcanzar.

159. Havek (2006), pp. 186, 347-349, 401 y 484 y ss. (la cita en p. 347).
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constituye un buen apoyo para los que rechazan el caracter fundamental de
los derechos sociales.

D. La libertad y el valor de la libertad

En tercer y ultimo lugar, tomaremos en consideracion la distincion pro-
puesta por John RawLs entre la libertad y el valor de la libertad, una distin-
cion que tiene que ver con la distincion de BERLIN entre libertad negativa y
positiva y con la definicion de HAYEK de la libertad como ausencia de coac-
cion. RAwWLS ofrece la siguiente descripcion o formula general de la libertad:
«Esta o aquella persona (o personas) es libre (o no libre) de este o aquel
impedimento [constraint] (o conjunto de impedimentos) para hacer (o no
hacer) esto o aquello»'%,

Anade RAWLS que, del mismo modo que hay muchos agentes (personas,
asociaciones, Estados) que pueden ser libres, hay muchas clases de impedi-
mentos y muchas cosas que se puede ser libre de hacer o no hacer, de manera
que «<hay muchas libertades diferentes que en su caso puede ser util distin-
guir». Ahora bien, «estas distinciones pueden hacerse sin introducir diferen-
tes sentidos de libertad», y RAWLS aclara esto porque justo antes ha advertido
de que dejara de lado la controversia acerca de si la libertad debe ser definida
como libertad positiva o negativa, una controversia que no considera concep-
tual, sino acerca del valor de las diferentes libertades cuando entran en con-
flicto entre si. Sin embargo, poco después escribe: «La incapacidad para sacar
provecho de los derechos y oportunidades como resultado de la pobreza y
de la ignorancia, y en general la falta de medios, se cuenta a veces entre los
impedimentos definitorios de la libertad. En cambio, yo no diré esto, sino
que entenderé que estas cosas afectan al valor de la libertad, el valor que
tienen para los individuos los derechos que define el primer principio [de
la justicia]»'61.

¢Qué significan estas palabras o que puede deducirse de ellas? En primer
lugar, que la libertad asi definida no incluye la liberacién de la pobreza ni
de la ignorancia, ni tampoco la disposicion de medios, de manera que se
puede ser libre al tiempo que pobre e ignorante y al tiempo que se carece
de medios (supongamos que se refiere a medios materiales); en segundo
lugar, que la libertad asi definida no equivale a la capacidad para la autono-
mia, porque no puede negarse que la liberacion de la pobreza y de la igno-
rancia y la disposicion de medios contribuyen, al menos en alguna medida,

160. Rawrs (1973), p. 202.

161. Rawts (1973), p. 204; y p. 61, donde se especifica que esos derechos que define el
primer principio de la justicia, y que son iguales para todos, son las libertades civiles
y politicas, pero no los derechos sociales.
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a esta capacidad; en tercer lugar, que la libertad asi definida puede perder
buena parte de su valor por razén de la pobreza o de la ignorancia o de la
falta de medios, e incluso habra que pensar que puede llegar a perder todo
su valor si la pobreza, ignorancia o falta de medios son extremas; por tanto,
ser libre puede llegar a no ser valioso en absoluto. Pero entonces resulta, y
esto es lo que importa ahora, que la libertad deja de ser un valor y, por tanto,
la libertad definida por RAWLS no puede servir como fundamento axiologico
de los derechos fundamentales, ni puede ser esa libertad a la que hace refe-
rencia el argumento inicial del que hemos partido'®2. Veamos esto con un
poco mas de detalle para que quede mas claro.

La forma en que RawLs define la libertad puede ser mas o menos conve-
niente o pertinente desde distintos puntos de vista. En dltima instancia, po-
driamos decir que lo mas relevante desde un punto de vista general seria
determinar si el conjunto de su teoria de la justicia es aceptable o no, te-
niendo en cuenta todos sus elementos, y si lo es, entonces podriamos consi-
derar que su concepcion de la libertad es aceptable porque lo son los resulta-
dos finales de su teoria. Sin embargo, ahora no nos interesa ese juicio global
de su teoria, sino solo saber si la libertad asi definida puede ser ésa a la que
se refiere el argumento que dice que los derechos fundamentales se fundan
en la libertad. Si damos por supuesto que los derechos fundamentales han
de fundarse en un valor, entonces esa libertad ha de ser intrinsecamente
valiosa (como creo que lo es la libertad definida como capacidad para la
autonomia); pero la libertad rawlsiana no satisface esta exigencia, porque
puede estar desprovista de todo valor para algunos miembros de la comuni-
dad (los sumamente ignorantes o pobres o desprovistos de todo medio), cosa
que ya hemos visto que es declaradamente compatible con el disfrute de la
libertad y, en todo caso, tendra distinto valor para unos y para otros, en
funcién de la educacion, riqueza o, en general, medios disponibles. En defi-
nitiva, si la libertad es concebida tal como RAWLS propone, el hecho de que
no esté vinculada con los derechos sociales es irrelevante a los efectos del
analisis que aqui desarrollamos, porque esa libertad no puede ser la misma
que esta presente en el argumento del que hemos partido, segin una de

162. Vid. Ruiz MicueL (1983), sobre el debate acerca de la conveniencia de definir la
libertad en términos descriptivos o valorativos, un debate que podemos apartar aqui
porque debe resultar obvio que la fundamentacion de los derechos fundamentales
requiere la configuracion de la libertad como valor. Desde un punto de vista estricta-
mente constitucional, esto parece igualmente claro, desde el momento en que la
libertad se encuentra entre los valores superiores del ordenamiento juridico (ar-
ticulo 1 CE), siendo pieza esencial de su «toma de posicion valorativa», de su «con-
cepcién valorativa de la vida social» o de su «sistema axiologico» (LOPEZ GUERRA,
1997, pp. 31y 33).
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cuyas premisas (la que hemos dado por buena) todos los derechos funda-
mentales sirven a la libertad. De hecho, RawLS justificara después los dere-
chos sociales con base en su distincion entre la libertad y el valor de la liber-
tad. Como los derechos civiles y politicos no pueden garantizar que la
libertad sea valiosa para todos, entonces se hace necesario anadir otros dere-
chos al catalogo de los derechos fundamentales, derechos sociales que deriva-
ran del segundo principio de su teoria de la justicia; pero esto ahora no
debe ocuparnos.

E.  La propiedad como coaccion

El analisis previo de las ideas de BERLIN, HAYEK y RAWLS sobre la libertad
deberia mostrar que si queremos fundar los derechos fundamentales en la
libertad, entonces debemos optar por una concepcién de la misma que no
equivalga a la libertad negativa de BERLIN o a la libertad como ausencia de
coaccion de HAYEK o a una libertad que pueda llegar a estar desprovista de
todo valor como la de RawLs. No se nos ocurre otra posibilidad que la ya
propuesta, es decir, la de la libertad como capacidad para la autonomia,
que exige como condiciéon necesaria un ambito de no interferencia o de no
coaccion, pero también algo mas. El paso siguiente consiste en hacer ver que
este «algo mas» que exige la libertad puede ser satisfecho por los derechos
sociales, es decir, que los derechos sociales si sirven a la libertad.

Sin embargo, antes de dar ese paso, merece la pena detenerse todavia
un poco mas en la idea de libertad negativa o libertad como ausencia de
coaccion. Los teoricos liberales parecen aceptar que la libertad negativa o
como ausencia de coaccion es plenamente compatible con cualquier reparto
de los derechos de propiedad sobre los bienes socialmente relevantes. Mads
precisamente: que la libertad negativa puede ser exactamente la misma para
todos los miembros de la comunidad con independencia de la propiedad
de que dispongan. Otra cosa es que esta desigualdad en la propiedad sea
considerada deseable o indeseable y, por tanto, que se considere que esta
desigualdad debe ser reducida mediante derechos sociales o cualquier otra
técnica de redistribucion (cosa que proponen, p. €j., los tres fil6sofos libera-
les a que me he referido). Sin embargo, si bien se mira, la ausencia de interfe-
rencia o de coaccion esta vinculada de manera intima con el reparto de los
derechos de propiedad, del siguiente modo: la propiedad privada es siempre
un acto de coaccion publica o estatal y, por tanto, el desigual reparto de la
propiedad privada supone un desigual reparto de la libertad negativa. Por
eso, la libertad negativa no puede ser la misma para todos si la propiedad no
esta repartida de forma igualitaria. Vamos a examinar este argumento en
el parrafo siguiente, pero anticipemos qué consecuencias tendria para los
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derechos sociales su aceptacion. Si resulta que los derechos sociales suponen
siempre, o por regla general, una correccion de la desigualdad en el reparto
de la propiedad, entonces los derechos sociales servirian no sélo a la libertad
como capacidad para la autonomia, sino también a la libertad negativa o
definida como coacciéon minima, porque su atribucion aumentaria el grado
de libertad negativa disponible por sus titulares al reducir la coaccion que se
ejerce sobre ellos. Veamoslo.

La titularidad de un derecho de propiedad (privada) consiste en la posi-
bilidad de excluir a los demas del disfrute y disposicion respecto del bien
objeto de propiedad. Esta exclusion es obviamente coactiva porque se sus-
tenta en la capacidad del titular del derecho para acudir a la intervencion
estatal, por via de los tribunales, siempre que el contenido de su derecho
haya sido violado o esté amenazado con serlo. La respuesta estatal (jurisdic-
cional) puede ser muy variada, pero siempre de caracter coactivo: desde la
imposicion de una pena de reclusion para los que cometen el delito de robo,
hurto o apropiacion indebida, hasta la imposicion de la obligacién de suspen-
der ciertas actividades que se considere que estan vulnerando el derecho,
pasando por multas, indemnizaciones u otro tipo de sanciones. Por tanto, la
existencia de un derecho de propiedad siempre supone una restriccion de
la libertad negativa de los no propietarios. Esta restriccion es tanto mas rele-
vante cuando los bienes que son objeto de la propiedad son de primera
necesidad o, en todo caso, tienen mucho valor para las personas; y mas aun
cuando la distribucién de dichos bienes es de tal manera desigual que impide
disfrutar de los mismos'®?.

Destaquemos, por tanto, dos aspectos de la cuestion de la relacion entre
propiedad y libertad negativa: el primero es que cada instancia o caso de
propiedad privada es necesariamente, por definicién, una restriccion de la
libertad negativa de todos los no propietarios; el segundo es que la concreta
distribucién de las propiedades puede suponer graves restricciones de la li-
bertad negativa de muchos miembros de la comunidad, que en asuntos vita-
les pueden llegar a verse privados de toda libertad (negativa y, por tanto,
positiva) por causa de dicha distribucion.

Lo dicho sobre la propiedad vale también para el dinero. En la medida
en que el dinero permite hacer cosas, la falta de dinero es simple y llana-
mente falta de libertad. Si viajar, estudiar, vestirse, habitar una casa, sanar o
incluso comer cuesta dinero, y yo no tengo dinero, entonces no tengo la
libertad negativa de viajar, estudiar, vestirme, habitar una casa, sanar o in-
cluso comer, porque el proveedor del servicio o de la cosa, directamente y

163. El mismo argumento se halla en Ruiz MiGUEL (1983), p. 533.
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sobre todo indirectamente a través del recurso a la coaccién estatal, me lo
impedird o puede impedirmelo. Esta conexion entre libertad y dinero (o
entre libertad y propiedad) es lo que parece no ver cierta concepcion muy
extendida, pero muy extrana, de la libertad negativa'®*. S6lo una concepcién
de la propiedad como hecho natural y prepolitico (igualmente extrana)
puede haberla justificado!®.

2.2.4. La libertad como fundamento de los derechos sociales

Estamos ya en condiciones de ofrecer una respuesta a nuestra pregunta
inicial: los derechos sociales si sirven a la libertad. Por tanto, el argumento
en contra de la consideracion de los derechos sociales como derechos funda-
mentales basado en la vinculacion exclusiva de éstos con la libertad es un
argumento invalido porque parte de una premisa falsa.

Los derechos sociales sirven a la libertad y ademas sirven a la misma
libertad y del mismo modo que los demas derechos fundamentales. A la
misma libertad porque la tnica libertad que puede servir como fundamento
axiologico de los derechos fundamentales es la libertad como capacidad para
la autonomia, y a ella sirven los derechos sociales como los demas derechos.
Una vez llegados a este punto, no parece que esta tltima afirmacion requiera
mucha labor argumentativa en su favor, porque el problema radicaba en
justificar la definicién de la libertad como capacidad para la autonomia y no
tanto en la conexion entre la capacidad para la autonomia y los derechos
sociales. Acaso aclarar que todo derecho social puede concebirse como una
prestacion publica de bienes o servicios esenciales para la satisfaccion de
necesidades basicas y, por tanto, como una instancia de redistribucion social
de esos bienes o servicios; por tanto, el resultado de la atribuciéon de un
derecho social a un sujeto (sea educacion, sanidad, Seguridad Social o vi-
vienda) equivale siempre al apoderamiento de este sujeto, o al aumento de
la capacidad de ese sujeto, de cara a la satisfaccion de ciertas necesidades
basicas. Si se acepta que tener las necesidades basicas cubiertas es condicion
necesaria para disponer de capacidad para la autonomia, entonces todos los
derechos sociales sirven a la libertad asi definida'®®.

164. Vid. Conen (2000), contra BERLIN, y CoHEN (2001), pp. 168-170 (de forma mas resu-
mida).

165.  Vid. SunsTeEIN (1993), cap. 2, para una interesante narracion de cémo el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de América revoco esta doctrina naturalista de la
propiedad para legitimar la intervencién del gobierno en cuestiones econémicas y
laborales.

166. Por todos, vid. CONTRERAS (1994), p. 79 y ss.; y ANON RoIG y GARcia ANON (2004), p.
73. Para una elaboracion detallada y atractiva de la conexioén entre la autonomia
individual y los derechos sociales, vid. GONZALEZ AMUCHASTEGUI (2004), pp. 422-438 y
cap. XIIL
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Es cierto que cabria diferenciar, como hace Amartya SEN, entre libertad
de agencia y libertad de bienestar'®’; para después intentar vincular los dere-
chos sociales con el aumento de la segunda y no de la primera. Sin embargo,
lo que dicha distincién pone de relieve es precisamente que tanto la agencia
como el bienestar son vertientes de la libertad. Ademas, y esta observacion
vale también para lo que se dira en el parrafo siguiente, no parece posible
vincular los derechos sociales s6lo con la libertad de bienestar y no con la de
agencia; porque si no hay duda de que la atribuciéon de derechos sociales
aumenta el bienestar, tampoco deberia haberla de que aumenta la libertad
de agencia, no s6lo porque aumente la libertad negativa de sus titulares, sino
también porque aumenta la libertad de agencia en términos de lo que SEN
llama «elecciones contrafactuales», es decir, «<lo que uno hubiera elegido si
hubiese podido elegir», aunque de facto no haya podido hacerlo. El ejemplo
que pone SEN es el de estar libre de malaria (o de cualquier otra enfermedad,
o del hambre). Si la malaria ha sido erradicada, podria aducirse que uno no
ha ganado libertad porque no ha tenido la oportunidad de elegir entre te-
nerla y no tenerla. Sin embargo, y siempre segtin SEN, uno ha ganado libertad
de agencia (y no so6lo de bienestar) porque «uno valora el vivir sin malaria,
desearia una vida libre de ella y la habria escogido, si le hubieran dado a
elegir». Por eso, en contra de la opinién de algunos criticos, tiene sentido
que Roosevelt en su dia incluyera entre las cuatro libertades esenciales la de
«estar libre de necesidad», un estado en relaciéon con el cual lo que ha de
verse como valioso no es el hecho de que uno pueda elegirlo como uno elige
una religion o una orientacion profesional, sino el hecho de que, de haber
podido escoger dicho estado, lo habria hecho, porque no hay ninguna razén
para escoger su contrario. Por tanto, concluye: «Cuando sopesamos las desi-
gualdades a lo largo y lo ancho del mundo, en términos de ser capaces de
evitar enfermedades, o hambre, o mortalidad precoz, no estamos exami-
nando solamente las diferencias de bienestar, sino también las libertades fun-
damentales que apreciamos»'%%.

Ademas, los derechos sociales sirven a la libertad del mismo modo en
que lo hacen los demas derechos fundamentales, en el sentido de que los
derechos sociales, como los demas derechos, no s6lo amplian globalmente la

167. SEN (1995), pp. 74-77. Grosso modo, la libertad de agencia es la libertad de hacer o
no hacer (a ella apuntan, tipicamente, las libertades publicas); la libertad de bienes-
tar es la libertad que consiste en estar liberado de ciertas necesidades, o el hecho
de tenerlas satisfechas (a ella apuntan los derechos sociales, sin perjuicio de lo que
se dice a continuacion en el texto).

168. SEn (1995), p. 83. Quien esté interesado en esta caracterizacion y analisis de la
libertad en términos de capacidad puede consultar también la obra de Martha Nuss-
baum. P. ¢j., Nusssaum (2007), pp. 82-92 y cap. III.
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capacidad para la autonomia de sus titulares sino que, en particular, amplian
también la libertad negativa de que disponen, como acabamos de ver en el
epigrafe anterior. Por tanto, no podemos decir ni que los derechos sociales
no sirven a la libertad sino a otros valores, ni tampoco que los derechos
sociales sirven a un aspecto de la libertad distinto del servido por los demas
derechos fundamentales. En cambio, los derechos sociales pueden derivarse
de la libertad de forma conjunta y unitaria con los demas derechos funda-
mentales. Incluso si se acepta que los derechos sociales suponen la restriccion
de otros derechos fundamentales clasicos (asunto discutible, porque discuti-
ble es el estatuto fundamental de los derechos que se ven restringidos por la
atribucién de derechos sociales, que son el de propiedad y otros conexos'%?),
sigue siendo cierto que unos y otros derivan de una misma libertad, esa que
HABERMAS siguiendo a KANT llama la «autonomia privada, que se expresa
en el grado mayor posible de iguales libertades subjetivas de accién», una
autonomia privada cuya funcién rectora y fundadora de los derechos no ha
cambiado con el paradigma del estado social. Los derechos sociales no re-
quieren que el principio de la autonomia privada sea interferido por, o com-
plementado con, el de «justicia social» o «responsabilidad social». Antes bien,
tratan de generalizar, para todos los ciudadanos, ese mismo principio tradu-
cido en iguales libertades: «Si de ello para una de las partes [ciudadanos] se
siguen restricciones efectivas frente al statu quo ante, se trata no de restriccio-
nes normativas del principio, sino de la eliminacién de aquellos privilegios
que son incompatibles con la igual distribucion de libertades subjetivas, exi-
gida por ese principio»'’.

169. Vid. FerrajoL1 (1999), pp. 45 ss., para una negacion del caracter fundamental de los
derechos patrimoniales. En la doctrina espanola, para la negacion de la posibilidad
de configurar la propiedad privada como un derecho fundamental, por su imposible
contenido igualitario, vid. PECEs-Barea (1995), p. 170. El caracter iusfundamental de
la propiedad, en cambio, no es cuestionado por la dogmatica constitucional espa-
nola. Por todos, vid. REy MARTINEZ (1994). Conviene observar que lo que FERRAJOLI
sostiene es que los derechos patrimoniales (entre ellos, la propiedad) tienen una
estructura diferente a la de los derechos fundamentales, con lo que no pueden ser
derechos fundamentales por mucho que el legislador constitucional se empene en
calificarlos como tales. Los derechos patrimoniales son derechos singulares, aliena-
bles y modificables mediante negocios juridicos; en cambio, los derechos fundamen-
tales son derechos universales, inalienables e inmodificables mediante negocios juri-
dicos.

170. HaBermas (1998), pp. 482-483. La misma idea expresada por un constitucionalista y
referida de manera mas explicita a los derechos sociales la encontramos en BOCKENFO-
RDE (1993), pp. 74-75: «La idea de los derechos sociales fundamentales no aparece (...)
como algo que se oponga a la garantia de la libertad del estado liberal-burgués de dere-
cho, sino como su consecuencia légico-material en una situaciéon social modificada.
También se trata en ella del aseguramiento de la libertad, no de la superacion de la
libertad en beneficio de formas colectivas de vida».
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No hay, en definitiva, ningin impedimento para considerar a los dere-
chos sociales como derechos de libertad, y de esto es de lo que queriamos
tratar aqui. Cuestiones distintas son, una, que un partidario de los derechos
sociales crea necesario o conveniente apoyarlos también en otros valores
como el de la igualdad, la dignidad o la solidaridad; y, otra, que un detractor
de los derechos sociales pueda encontrar una razén distinta para justificar su
exclusion del catialogo de los derechos fundamentales. Son dos cuestiones
que no abordaremos aqui, pero cabe avanzar una opinion: respecto de la
primera, me parece que el recurso a otros valores distintos de la libertad
para fundamentar los derechos sociales no es necesario y acaso sea incluso
inconveniente; respecto de la segunda, no parece posible encontrar razones
contra la fundamentalidad de los derechos sociales que tengan algo que ver
con la libertad.

2.3. IGUALDAD"

2.3.1. Laigualdad en la doctrina del Tribunal Constitucional espanol: anali-
sis y valoracion critica

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre igualdad y no discrimina-
cion, tal y como viene siendo normalmente resumida por €l mismo en sen-
tencias recientes, transita por los siguientes argumentos:

a) El articulo 14 CE contiene en su primer inciso una clausula general
de igualdad de todos los espanoles ante la ley, habiendo sido configurado
este principio general de igualdad como un derecho subjetivo de los ciudada-
nos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a
respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idén-
ticamente en sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias
entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de tal diferencia,
que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no
resulten, en todo caso, desproporcionadas.

Como tiene declarado el Tribunal desde la STC 22/1981, recogiendo al
respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion
con el articulo 14 CEDH, el principio de igualdad no implica en todos los
casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento dife-
renciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato
normativo respecto a la regulacion de una determinada materia supone una
infraccién del mandato contenido en el articulo 14 CE, sino tan s6lo las

*  Por Fernando Rey MarTiNEZ. El apartado 2.3.9 se debe a Guillermo EscoBar Roca.

DR © 2012. Thomson Reuters 337
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria

que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse
iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para
ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en conse-
cuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa califi-
car de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable. Lo que prohibe
el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artifi-
ciosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razona-
bles, seguin criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es
necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que
las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporciona-
das a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesiva-
mente gravosos o desmedidos.

En resumen, el principio de igualdad, no s6lo exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio
de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre
la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC
22/1981, FJ 3; 49/1982, FJ 2; 2/1983, FJ 4; 23/1984, F] 6; 209/1987, F] 3;
209/1988, F] 6; 20/1991, F] 2; 110/1993, FJ 6; 176,/1993, FJ 2; 340/1993, FJ
4; 117/1998, EJ 8, por todas).

En el proceso constitucional en el que se solicite la aplicacion del princi-
pio de igualdad, «compete a los 6rganos del Estado demandados en el proce-
dimiento constitucional la carga de ofrecer la justificacion que el diferente
trato legal posee», y a quien la deduzca, «la aportacion de un término de
comparacion adecuado y suficiente que permita constatar que ante situacio-
nes de hecho iguales le han dispensado un trato diferente sin justificacion
objetiva y razonable» (por todas, STC 261/1988). En bastantes ocasiones el
Tribunal Constitucional ha estimado que no existia ese lertium comparationis
adecuado, como, por ejemplo, la exclusion del régimen de afiliacion al sis-
tema de Seguridad Social de los trabajadores del servicio doméstico a quienes
sean familiares hasta cierto grado del empleador (STC 109/1988), la cone-
xion de sanciones penales distintas a diferentes tipos delictivos (STC 65/
1986) o el establecimiento de un distinto régimen para la adquisicién de una
pension de orfandad entre la adopcion plena (equiparada a la filiacion por
naturaleza) y la adopcion simple (STC 33/1983). Para determinar si se da
un trato diferente y discriminatorio a situaciones que son semejantes, sera
necesario también precisar si las situaciones subjetivas son efectivamente
comparables o cotejables, es decir, que el término de comparacién no resulte
arbitrario o caprichoso (STC 29/1987).

Por otro lado, el juicio de igualdad no comprende la «discriminacion
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por indiferenciacion» (STC 86/1985), esto es, el derecho a un trato legal
diferenciado de supuestos distintos (o interdiccion de la igualdad de trato
entre sujetos en posiciones facticas diferentes). El articulo 14 CE no abarca
un «derecho a la desigualdad», sino un derecho a la igualdad: la prohibicién
de trato normativo desigual de situaciones subjetivas semejantes (que si se
permite sobre situaciones diferentes). Asi como, paralelamente, el articulo
9.2 CE permite un trato normativo desigual, pero no exige la igualdad de
hecho frente a desigualdades juridicas legitimas (STC 8/1986). «La igualdad
no es una realidad ni un concepto matematico, abstracto, sino tratamiento
desigual a lo desigual o igual de lo parecido o semejante» (STC 29/1987).

b) La virtualidad del articulo 14 CE no se agota, sin embargo, en la
clausula general de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a
continuacion el precepto constitucional se refiere a la prohibiciéon de una
serie de motivos o razones concretos de discriminacion. Esta referencia ex-
presa a tales motivos o razones de discriminaciéon no implica el estableci-
miento de una lista cerrada de supuestos de discriminacién (STC 75/1983, FJ
6), pero si representa una explicita interdiccion de determinadas diferencias
histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la acciéon de los
poderes publicos como por la practica social, a sectores de la poblaciéon en
posiciones, no s6lo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona
que reconoce el articulo 10.1 CE (SSTC 128/1987, F] 5; 166,/1988, FJ 2; 145/
1991, ¥J 2).

En este sentido el Tribunal Constitucional, bien con caracter general en
relacion con el listado de los motivos o razones de discriminaciéon expresa-
mente prohibidos por el articulo 14 CE, bien en relacion con alguno de
ellos en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de los
tratamientos diferenciados respecto de los que operan como factores deter-
minantes o no aparecen fundados mas que en los concretos motivos o razo-
nes de discriminacién que dicho precepto prohibe, al tratarse de caracteristi-
cas expresamente excluidas como causas de discriminacion por el articulo
14 CE (con caracter general respecto al listado del art. 14 CE, SSTC 83/
1984, FJ 3; 20/1991, F] 2; 176,/1993, FJ 2; en relacion con el sexo, entre otras,
SSTC 128/1987, FJ 6; 207/1987, FJ 2; 145/1991, FJ 3; 147/1995, F] 2; 126/
1997, FJ 8; en relacion con el nacimiento, SSTC 74/1997, FJ 4; 67/1998, FJ
5; ATC 22/1992; en relacién con la edad, STC 31/1984, FJ 11).

No obstante este Tribunal ha admitido también que los motivos de discri-
minacién que dicho precepto constitucional prohibe puedan ser utilizados
excepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica (en relacién con
el sexo, entre otras, SSTC 103/1983, F] 6; 128/1987, FJ 7; 229/1992, FJ 2;
126/1997, FJ 8; en relacion con las condiciones personales o sociales, SSTC
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92/1991, FF J] 2 a 4; 90/1995, FJ 4; en relacion con la edad, STC 75/1983,
FF J] 6 y 7; en relaciéon con la raza, STC 13/2001, EJ 8), si bien en tales
supuestos el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y
las exigencias de proporcionalidad, resulta mucho mas estricto, asi como mads
rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de la diferenciacion.

Al respecto tiene declarado que, a diferencia del principio genérico de
igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige
la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de
discriminacion contenidas en el articulo 14 CE implican un juicio de irrazo-
nabilidad de la diferenciacion establecida ex costitutione, que imponen como
fin y generalmente como medio la parificaciéon, de manera que sélo pueden
ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio de diferencia-
cion juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legitimidad
constitucional un canon mucho mas estricto, asi como un mayor rigor res-
pecto a las exigencias materiales de proporcionalidad (SSTC 126/1997, FJ 8,
con cita de las SSTC 229/1992, FJ 4; 75/1983, FF J] 6 y 7; 209/1988, FJ 6).
También resulta que en tales supuestos la carga de demostrar el caracter
justificado de la diferenciacion recae sobre quien asume la defensa de la
misma y se torna ain mas rigurosa que en aquellos casos que quedan genéri-
camente dentro de la clausula general de igualdad del articulo 14 CE, al
venir dado el factor diferencial por uno de los tipicos que el articulo 14 CE
concreta para vetar que en ellos pueda basarse la diferenciacién, como ocu-
rre con el sexo, la raza, la religion, el nacimiento y las opiniones (STC 81/
1982, FJ 2).

Hasta aqui la interpretacion que normalmente hace de la igualdad (art.
14 CE) el Tribunal Constitucional. Esta lectura, aunque sustancialmente con-
vincente, presenta, a nuestro juicio, algunas debilidades relevantes desde el
punto de vista tedrico. Senalaremos cuatro.

Primera, la pertinaz confusion entre el juicio de razonabilidad y el mas
astringente de proporcionalidad en relaciéon con el principio y derecho de
igualdad general. Este tiene que ver tnicamente con el juicio de razonabili-
dad, no con el de proporcionalidad, que es el correspondiente a las prohibi-
ciones de discriminacion concretas (raza, sexo, etc.). La propia jurispruden-
cia del Tribunal (y de todos los tribunales comparables de nuestro entorno)
asi lo corrobora una y otra vez (aunque no siempre sea posible una castidad
metodologica y haya «interferencias» entre ambos tipos de estandar judicial
en algunos casos).

Segunda, el Tribunal no acaba de incorporar en toda su plenitud la
doctrina de la categoria sospechosa respecto de los rasgos de discriminacion
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estricta (raza, sexo, etc.). En este punto, s6lo alude a una vaporosa relacion
con la dignidad humana, disolviendo las ventajas de un analisis mas fino de
los tipos de discriminacion concretos, de sus similitudes y diferencias, etc.
Todo esto es muy importante porque la discriminaciéon por razén de raza no
tiene exactamente el mismo contenido que la discriminacién por sexo o por
nacimiento, etc. Aprecio aqui cierta tosquedad argumental.

Tercer flanco vulnerable a la critica, el problema de la discriminacion
por indiferenciacion (trato juridico idéntico de lo diverso factico), que tam-
bién, creo, podriamos llamar discriminaciéon por igualacién. El Tribunal lo
resuelve demasiado rapido y sin aportar argumentos consistentes. En efecto,
como ha demostrado recientemente COBREROS, la simple apelacion a la dic-
cion literal del articulo 14 CE y a la generalidad de la ley, por si solas, no
resultan convincentes para justificar su no inclusiéon en el ambito normativo
del articulo 14 CE'7!. En un trabajo anterior, ya propusimos importar para
nuestro ordenamiento la tesis cldasica de Joseph TussMAN y Jacobus TEN-
BROEK!”? acerca de que una diferenciacion normativa «sobre-inclusiva»
(como se produce siempre en los supuestos de discriminacion por indiferen-
ciaciéon) pueda llegar a valorarse como una violacion del principio general
de igualdad'”®. Por otro lado, las prohibiciones de discriminacién en sentido

171.  Cosreros, 2007, pp. 102-108. Comparto con €l su critica en este punto, pero no
otros elementos de su argumentacion, particularmente la utilizacién que hace de la
Sentencia del TEDH del caso Thlimmenos contra Grecia, de 6 de abril de 2000. En
efecto, el Tribunal de Estrasburgo aprecio6 en ese caso un supuesto de discriminaciéon
por indiferenciacion. El asunto era bastante claro. Al senor Thlimmenos se le impe-
dia legalmente el acceso a la funcion publica de censor jurado de cuentas porque
habia sido condenado penalmente con anterioridad; pero lo habia sido porque,
como testigo de Jehova, se habia negado a llevar uniforme militar. El Tribunal sos-
tiene que no hay justificacion objetiva y razonable para no tratar al senor Thlimme-
nos de modo distinto al de otras personas condenadas por delito grave y, por tanto,
habria violacién del art. 14 del Convenio en relacion con el derecho de libertad
religiosa del art. 9. Segun el profesor COBREROS, esta Sentencia obligaria a interpre-
tar, por la regla hermenéutica del art. 10.2 CE, que la discriminacién por indiferen-
ciacion esta prohibida por nuestro art. 14 CE. Sin embargo, la doctrina Thlimmenos
no parece estar consolidada en el Tribunal, pues s6lo la aplicé en el citado asunto
para alcanzar una solucion justa, de modo que el art. 10.2 CE no seria (atn) aplica-
ble 0 no de un modo imperativo (a mi juicio, nunca lo es por esta via: el intérprete
constitucional, y mucho mas si se trata del Tribunal Constitucional, es libre para
elegir los criterios hermeneuticos de resolucion del caso —no lo es s6lo para no
elegir ningiin canon interpretativo de corte juridico-). En cualquier caso, con un
Tribunal de Estrasburgo expansivo (y crecientemente discutible) parece excesivo
convertir a una sola de sus sentencias en criterio de interpretacion de nuestros
derechos fundamentales.

172.  TussmaN y TENBROEK, 1949, pp. 341 vy ss.

173.  Rey MarTiNEZ, 1995, p. 51. Por supuesto, no lo hice con el vigor, extension y rigor
con el que E. CoBreRrOS en el trabajo citado propone que se considere que las discri-
minaciones por indiferenciaciéon son violaciones de la igualdad constitucional.
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estricto (racial, sexual, etc.), particularmente la categoria de «discriminacion
indirecta», como muy agudamente ha observado COBREROS'”*, reclama la
prohibicion de tratar juridicamente de modo idéntico a aquellos sujetos cuya
diferente situacion factica les puede ocasionar un impacto negativo!”. Por
tanto, coincidimos con el autor citado en que el Tribunal Constitucional no
debiera negarse, por principio, a admitir que el articulo 14 CE prohibe tam-
bién la discriminacién por indiferenciacion. Ahora bien, nos parece que hay
una razon de peso que justifica una interpretacion restrictiva de la admisibili-
dad de la discriminacion por indiferenciacion, razén que ni el Tribunal Cons-
titucional ni COBREROS consideran, y es que la valoracion y eleccion de los
criterios o rasgos de diferenciacion de trato entre sujetos es politica y debe
corresponder, en principio, a quien esta legitimado constitucionalmente para
ello: al legislador!”®. Una aplicacién generosa de la discriminacién por indife-

174. Cosreros, 2007, p. 102.

175.  Un ejemplo lo constituye la STC 253/2004, que resuelve una cuestiéon de inconstitu-
cionalidad sobre el articulo 12.4 del Estatuto de los Trabajadores («Para determinar
los periodos de cotizacion y de cdlculo de la base reguladora de las prestaciones de
la Seguridad Social, incluida la proteccion por desempleo, se computaran exclusiva-
mente sobre las horas trabajadas»). El Tribunal entiende que la regulaciéon vulnera
el principio de igualdad en la ley y también el derecho a no sufrir discriminacién
(indirecta) por razén de sexo. En efecto, sostiene, por un lado, que no es contrario
al art. 14 CE que el trabajo a tiempo parcial conlleve una pensiéon de cuantia propor-
cionalmente inferior a la de un trabajador a tiempo completo ya que implica un
esfuerzo contributivo menor, pero la aplicacion del criterio de proporcionalidad en
sentido estricto a los contratos a tiempo parcial a efectos del computo de los perio-
dos de carencia necesarios para causar derecho a las prestaciones conduce a un
resultado «desproporcionado» pues dificulta injustificadamente el acceso de los tra-
bajadores a tiempo parcial a la proteccion social al exigir periodos de carencia mas
exigentes que a los trabajadores a tiempo completo. Pero, y esto es lo mas novedoso
de la Sentencia, el Tribunal enjuicia también la cuestion desde la perspectiva del
concepto de discriminacion indirecta, concluyendo que el precepto legal impug-
nado incurria en ella porque «el contrato a tiempo parcial es una institucion que
afecta de hecho predominantemente al sexo femenino, lo que obliga a examinar
con mayor cautela el impacto de la regla sobre computo de periodos de carencia».
La Sentencia se valié (como suele ser habitual en los casos de discriminacién indi-
recta) de estadisticas (del Instituto de la Mujer) que revelaban que, en 1996, el
75,16 % de los contratos a tiempo parcial los desempenaran mujeres y, en 2004, esta
cifra se elevaba al 81,94 %. De modo que una regulacién legal como la cuestionada
que trataba de modo desproporcionado a los trabajadores a tiempo parcial respecto
de los que lo son a tiempo completo (pues les dificultaba al maximo el acceso a las
prestaciones sociales —otra cosa es que la cuantia de las mismas sean legitimamente
desiguales a favor de los tltimos—), al impactar mayoritariamente sobre las trabajado-
ras, producia una discriminacion indirecta por razoén de sexo prohibida por la Cons-
titucion.

176. No es lo mismo, me parece, el mandato de prohibicién de trato (juridico) desigual
a quienes estén (de hecho) en situacion igual o semejante, un mandato de perfiles
bastante precisos, que el mandato de prohibicion de trato (juridico) igual a quienes
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renciaciéon (por mas que pueda resultar ideolégicamente simpatica ya que
permitiria normalmente hacer justicia en casos concretos), abre la puerta a
un activismo judicial de perfiles inciertos y atenta, por ello, al diseno de
poderes establecido por la Constitucion. Discrepamos, pues, con la rotunda
negativa del Tribunal Constitucional a entender amparada la discriminacién
por indiferenciacion en el articulo 14 CE, pero también con una opinién de
manifiesto sentido contrario como la de COBREROS. Mas bien, consideramos
que debe admitirse en nuestro ordenamiento la discriminacion por indife-
renciacion, pero sélo de modo restrictivo, como una suerte de air-bag de
seguridad frente a las arbitrariedades legislativas mas flagrantes, esto es, mas
como una defensa frente a eventuales patologias legislativas que como una
funcion fisiologica ordinaria de los tribunales. Ademas, habria que distinguir
entre el principio general de igualdad y la prohibicién de discriminacién en
sentido estricto porque la discriminacién por igualacion jugaria mds en el
segundo supuesto que en el primero (al ser la prohibicion de discriminacién
sexual, racial, etc., un auténtico derecho fundamental, la libertad de confi-
guracion legislativa se ve reducida drasticamente). No obstante, las dificulta-
des para apreciar una discriminacion por igualacion incluso en el caso de
las discriminaciones indirectas es también patente en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional'””.

estén (de hecho) en situacion desigual, un mandato de formato impreciso por defi-
nicion. En efecto, ¢cuanta desigualdad se requeriria para poder exigir en propio
favor un trato distinto? La Sentencia Thlimmenos habla de una situacioén «sensible-
mente» diferente. ;Como se mide esa sensibilidad? Estara clara en los casos mas
extremos, pero no en la mayoria. Ademas, habria que distinguir el tipo de disposi-
cién porque, evidentemente, la exigencia de diferenciacion debera ser mayor en el
caso del Derecho sancionador, pero menor en otros casos. El propio COBREROS,
consciente de las dificultades de aplicacion de la discriminacion por indiferencia-
cién, propone que se sancione con inconstitucionalidad, pero sin nulidad (2007, p.
110). Y es que el principal atractivo de la discriminacién por igualacion, la posibili-
dad que abre al juez de apreciar una discriminacion legislativa «real y efectiva» de
alguna persona o grupo, constituye, al mismo tiempo, su principal peligro.

177.  Ahi estd, p. ¢j., el Auto de 17 de abril de 2007, que rompe abruptamente con la
expansiva comprension de la categoria de discriminacion indirecta mantenido en la
STC 253/2004, antes citada. El Tribunal va a inadmitir a tramite, por «notoriamente
infundada», una cuestion de inconstitucionalidad contra el art. 140.2 en relacion
con el art. 109.1.1 del Texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social por
presunta vulneracion del art. 14 CE. El juez proponente entendia que los periodos
en los que la mujer trabaja a tiempo parcial por haberse acogido al derecho de
reduccion de jornada por cuidado de hijo menor de seis anos o familiar a cargo
(art. 37.5 Estatuto de los Trabajadores) deberfan computarse como si se hubiera
desempenado la jornada a tiempo completo a efectos del calculo de la base regula-
dora de la pension de incapacidad permanente. El Tribunal Constitucional observa
que lo que plantea el juez es, en realidad, una inconstitucionalidad por omision
o insuficiencia normativa en la medida en que el legislador no ha contemplado
expresamente, al establecer la regla general de cdlculo de la base reguladora de las
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Cuarta debilidad, la idea de que la prohibicién constitucional de discri-
minaciones concretas tiende a la «paridad de trato» de modo que las diferen-
ciaciones juridicas de trato por sexo, raza, etc., deben ser excepcionales y
analizadas estrictamente por el Tribunal. No compartimos esta interpreta-
cion. Si el mandato constitucional obligara a la identidad de trato juridico
entre mujeres y hombres, mayorias y minorias étnicas, etc., serviria como
cristalizador juridico en el tiempo de las desigualdades facticas entre grupos
sociales. Mientras existan grupos sociales en desventaja factica, se requeriran
medidas de diferenciacion juridica de trato que equilibren la situaciéon, medi-

pensiones por incapacidad permanente una regla especifica referida al caso de la
reduccién de jornada del art. 37.5 ET. Al no hacerlo asi, segun el juez proponente,
se habria producido una discriminacién indirecta contra las trabajadoras por ser
ellas las que, segin demuestra contundentemente las estadisticas, se acogen a tal
modalidad de conciliacion. Por consiguiente, la pension tendria que calcularse no
sobre lo efectivamente cotizado, sino sobre las cotizaciones que se habrian efectuado
de haberse mantenido la trabajadora en tal periodo en jornada completa. Este razo-
namiento no convence, empero, al Tribunal. Reconoce que es «innegable» que son
mayoritariamente las trabajadoras quienes se acogen al derecho de reduccion de
jornada, con la consiguiente reduccion proporcional de salario y de cotizaciones a
la Seguridad Social. Reconoce también que esta menor cotizacion puede afectar a
la cuantia de una eventual pension por invalidez permanente (u otras prestaciones
de la Seguridad Social) que puedan en el futuro causarse por la trabajadora que se
haya acogido al derecho de reduccion de jornada. Pero no encuentra que la caren-
cia en la Ley de la Seguridad Social de una excepcion a la regla general para este
tipo de casos sea una discriminacion por razén de sexo. Recordando que la STC
253/2004 consagré la plena constitucionalidad del principio de contributividad
(esto es, de que las prestaciones de la Seguridad Social se calculen en funcién de
las cotizaciones efectivamente realizadas), sostiene que es al legislador a quien co-
rresponde, en atencion a las circunstancias econémicas y sociales imperativas para
la viabilidad y eficacia del sistema de Seguridad Social, decidir acerca del grado de
protecciéon que han de merecer las distintas necesidades sociales. Asi pues, el Tribu-
nal mantiene una postura formalista y sex-blind sobre este particular y pierde la
oportunidad de haber concretado las sugerentes afirmaciones que para la igualdad
real entre trabajadoras y trabajadores en este punto habia vertido en la anterior STC
253/2004. Este Auto viene, sin embargo, acompanado por un voto particular (fir-
mado por la presidenta, M* Emilia Casas y por Elisa Pérez, las dos inicas magistradas
actuales del Tribunal) que considera que el trabajador que reduce su jornada hace
valer un derecho legal (art. 37 ET), pero con fundamento constitucional (art. 39.1
CE, que obliga a los poderes publicos proteger a las familias); de ahi que el legisla-
dor haya de tener en cuenta todas sus posibles repercusiones (sorprende, no obs-
tante, que este voto no recordara el antecedente de la STC 3/2007, donde el tribu-
nal habia elevado el principio de conciliacién a rango de principio constitucional
orientador de la legislacion). Ejercer ese derecho no puede suponer para el trabaja-
dor un perjuicio o un trato peyorativo. Dado que son las mujeres quienes mayorita-
riamente se acogen a este derecho de reduccion de jornada, las trabajadoras no se
encuentran en la misma situacion, sino peor, que otros trabajadores que prestan sus
servicios a tiempo parcial o reducen su jornada por razones diferentes. Habria una
clara discriminacién sexual indirecta. También lo creemos asi.
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das que, evidentemente, no son de interpretacion estricta sino todo lo contra-
rio, instrumentos de realizacion «real y efectiva» del Estado social, democra-
tico y de Derecho. En otras palabras, las medidas de acciéon positiva, la
igualdad de oportunidades, no son una excepcién de la igualdad de trato
(confundida con la identidad de trato), sino su complemento. Las tnicas
diferencias juridicas de trato que deben controlarse minuciosamente (a esto,
técnicamente, lo llamamos juicio de proporcionalidad, o en el Derecho nor-
teamericano strict scrutiny lest, que es el mismo juicio del contenido esencial
como limite de los limites de cualquier derecho fundamental) son las dife-
rencias perjudiciales (las discriminaciones negativas), pero no aquellas diferen-
cias juridicas de trato que beneficien a las mujeres, a los miembros de la comu-
nidad gitana, etc., pero que, simultaneamente, no perjudiquen a los demas
miembros de la comunidad (esto es, las acciones positivas). Esta interpreta-
cién requiere una explicacion mads detallada. A ello se dedican las siguien-
tes lineas.

2.3.2. Significado de la idea juridica de igualdad

La igualdad es un concepto que procede de la tradicion juridica occi-
dental, concretamente, de PLATON (Leyes, lib. VI, 757), y especialmente de
ARISTOTELES (Politica, lib. 11, sobre todo, 1280a, 1282b y 1283a; Etica a Nicé-
maco, lib. V, en particular, 1130-1133): «Parece que la justicia consiste en
igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad
parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino para los desigua-
les» (Politica, 1280a). Esta identificacion conceptual, desde Grecia hasta nues-
tros dias, de la igualdad con un cierto tipo de distribuciéon (de bienes por
fuerza escasos) debe su éxito a su plasticidad, a que constituye un enunciado
vacio de contenido, o, por mejor decir, a que posee un contenido minimo,
la coherencia entre el criterio con arreglo al cual se mide la igualdad (o la
desigualdad) y la finalidad de la medida (norma o practica) que introduce
la diferenciacioén, contenido minimo que es, ademas, formal, de modo que
para determinar aquella coherencia, esto es, la razonabilidad de la diferen-
cia, hay que acudir a criterios materiales externos al juicio de igualdad.

La igualdad no puede entenderse ni como una obligaciéon de que todos
los individuos sean tratados exactamente de la misma manera (igualdad no
es identidad) ni tampoco, por el contrario, que se permita toda diferencia-
cion (en cuyo caso se disolveria la misma idea de igualdad). La igualdad
supone, en realidad, un criterio histérico, por lo que a un mismo concepto le
han dado significado diversas concepciones, algunas de ellas no s6lo diferentes
sino también contradictorias. Reparese, por ejemplo, en que el pasaje citado
de ARISTOTELES intenta demostrar las razones por las cuales la «democracia»
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es una forma de gobierno «desviada» pues no busca el provecho de la comu-
nidad, sino tan s6lo de los «pobres». ;:Qué concepcion historica de la igual-
dad se expresa en la Constitucion espanola? Naturalmente, la propia de un
Estado que se autodefine como «social y democratico de Derecho» (art. 1.1
CE). La igualdad constitucional, en su triple condicion de valor superior del
ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), de principio («Los espanoles son iguales
ante la ley» [art. 14.a) CE]), cuya realidad y efectividad corresponde promo-
ver a los poderes publicos (art. 9.2 CE), y de derecho fundamental («sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o so-
cial» [art. 14.b) CE]), explicita, al mismo tiempo, tres dimensiones: de liber-
tad, democratica y social. En su dimension liberal, la idea de igualdad con-
lleva la prohibicion de arbitrio, tanto en el momento de creacion de la norma
que introduce la diferencia, cuanto en el de su aplicacion. La igualdad, desde
la perspectiva del principio democratico, excluye que ciertas minorias o gru-
pos sociales en desventaja, como el de las mujeres, puedan quedarse «aislados
y sin voz». Desde el punto de vista social, la idea de igualdad legitima un
derecho desigual a fin de garantizar a individuos y grupos desventajados una
igualdad de oportunidades. Todas estas dimensiones se enraizan en el reco-
nocimiento de la dignidad humana como fundamento del orden politico y
de la paz social (art. 10.1 CE), de lo que se deriva la igual dignidad social de
todos los ciudadanos: hay que rechazar toda creacion o aplicacion del Dere-
cho que trate a algunos miembros de la comunidad como ciudadanos de
segunda clase. En palabras del Tribunal Supremo norteamericano en Zobel
vs. Williams (1982), se viola la igual ciudadania «cuando la sociedad organi-
zada trata a alguien como un inferior, como parte de una casta dependiente
0 como un no-participante».

La igualdad es un criterio de distribucion de recursos por fuerza escasos;
por eso se plantea siempre en contextos de reparto y de modo problematico
(y por eso esta asociada a la misma idea de justicia e incluso de Derecho).
Es un criterio de que historicamente se postula generalmente como razona-
ble para medir la legitimidad o ilegitimidad de una desigualdad juridica de
trato entre un conjunto de individuos dado, respecto de un criterio previa-
mente determinado (un tertium comparationis). En otras palabras, la idea de
igualdad sirve para determinar, razonable y no arbitrariamente, qué grado
de desigualdad juridica de trato entre dos o mas sujetos es tolerable. Es por
ello, constitutivamente, una técnica de control.

La igualdad es un criterio que mide el grado de desigualdad juridica-
mente admisible!”®. Admitido esto, hay que introducir ahora algunas dis-
tinciones.

178.  Como agudamente observa MARTINEZ (1991, pp. 539 ss.), a quien seguiremos en este
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2.3.3. Igualdad en el contenido de la norma (igualdad «en» la ley) y en su
aplicacion (igualdad «ante» la ley).

La tradicion juridica occidental, desde las revoluciones liberales (y su
reivindicacion de la igual capacidad juridica de todos los ciudadanos, con la
consiguiente abolicion de los privilegios de nacimiento), viene entendiendo
como especialmente odiosas, y, por tanto, de interpretacion estricta y, hasta
cierto punto, excepcional, las desigualdades de trato en el momento de la
aplicacién judicial y administrativa de la norma'”®. La igualdad en la aplica-
cién (judicial y administrativa) del Derecho tiende, por ello, y sin perjuicio
de la concurrencia de otros principios de signo potencialmente distinto,
como el de la independencia del 6rgano judicial, hacia la garantia de la
identidad (o de la menor desigualdad posible) juridica de trato'®’.

Por el contrario, la idea de que el principio constitucional de igualdad
vincula también al legislador y no sé6lo a los 6rganos terminales del Derecho
es de acunacién reciente'®'. Ahora bien, el momento de la creacién del Dere-
cho, sobre todo el que reviste forma de ley, goza de un amplio margen de
libertad de configuracion, del que, evidentemente, carece el Juez; en conse-
cuencia, la vinculacion del legislador al principio de igualdad es, necesaria-

punto central: «<ni en la naturaleza ni en la sociedad existe lo "igual", sino, precisa-
mente, lo "diverso". Es falso, dice VAUVERNARGUES, que la igualdad sea una ley de la
naturaleza; la naturaleza no tiene nada hecho igual. Por tanto, la igualdad no es
una realidad objetiva o empirica anterior al Derecho, que éste s6lo tenga que perci-
bir, sino que toda constatacion juridica de la igualdad implica siempre un juicio de
valor, un proceso de abstraccion que depende de la eleccion de las propiedades,
criterios o rasgos considerados como relevantes entre los que se compara. El con-
cepto de igualdad es incompleto y remite siempre a un punto de vista desde el que
se realizan las comparaciones; tiene, pues, un sentido procesal: abre una via para el
argumentar racional en relacion con qué desigualdades juridicas de trato son tolera-
bles bajo qué circunstancias».

179. Segin la clasica expresion de ANscHUTZ, «las leyes deben ser aplicadas sin mirar a
las personas». La posicion subordinada de los 6érganos judiciales y de la Administra-
cién al Derecho refuerza esta exigencia.

180. En la prdctica, sin embargo, la interpretaciéon amplia de este principio con los requi-
sitos de la identidad del 6rgano judicial y de los supuestos de hecho resueltos de
forma contradictoria, y de ausencia de una fundamentacion judicial que justifique
el cambio de criterio, viene a configurarlo de modo semejante al de igualdad en la
creacion de la diferencia de trato: igualdad equivale a razonabilidad de la diferente
aplicacion judicial.

181. G. Lemnorz la propuso (aludiendo al «cambio de significado» de la igualdad), como
técnica de control de la constitucionalidad de la ley, en su clasico estudio de 1925
sobre la igualdad ante la ley, aunque fue una tesis minoritaria en el periodo de
Weimar frente a la poderosa doctrina positivista, y €l mismo se ocup6 de aplicarla
desde el Tribunal Constitucional Federal aleman después de la Segunda Guerra
Mundial.

DR © 2012. Thomson Reuters 347
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria

mente, de menor intensidad. De hecho, es caracteristico de la actividad legis-
lativa establecer diferencias de trato, atribuir especiales beneficios o cargas
a determinados grupos de ciudadanos'® ;:Cémo conciliar la contradiccién
aparente entre el principio constitucional de igualdad y la potestad legislativa
de diferenciar o clasificar? Una respuesta clasica la encontramos en el trabajo
de Joseph TUSSMAN y Jacobus TENBROEK'®?. Distinguen estos autores entre la
doctrina de la clasificacion razonable y 1a doctrina de la clasificacion sospechosa.
Con cardacter general, la clausula constitucional de igualdad en relaciéon con
el problema de la potestad legislativa de establecer diferencias juridicas de
trato se reduce al requerimiento de razonabilidad. Los criterios para determi-
nar cuando una diferencia juridica de trato es razonable y, por tanto, no
discriminatoria, son tomados por el Tribunal Constitucional espanol, por el
cauce exegético previsto en el articulo 10.2 CE, de la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos'®*. Sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional exige para apreciar la razonabilidad de la diferencia juridica de trato
tan s6lo la existencia de alguna minima justificacion de la finalidad preten-
dida, lo cual nos parece una solucion mads aceptable en relacién con el princi-
pio democratico y el de separaciéon de poderes que si pretendiera verificar
un mas estricto examen de proporcionalidad. Los principios democratico y
de separacion de poderes aconsejan un juicio por parte de la jurisdiccion
constitucional generalmente deferente hacia el fruto del proceso politico, la
ley. Dicha deferencia ha de ser, evidentemente, maxima en el ambito socio-
econdémico y minima en relacion con los derechos fundamentales.

2.3.4. Igualdad formal e igualdad material: una falsa contraposicion

La comprension del concepto de igualdad constitucional sostenida aqui
arroja una nueva luz para situar de modo adecuado la contraposicion clasica
(pero superada, en mi opinién, en el contexto del actual Estado social y
democratico de Derecho) entre la igualdad «formal» [del art. 14.a) CE] y la
igualdad «real, material, substancial o de oportunidades» (del art. 9.2 CE).
De ningtin modo se hallan en contradiccion: la igualdad sustancial (art. 9.2
CE en relacion con diversos preceptos del capitulo III del titulo I) implica el

182.  En palabras del Juez BREwer en Afchison, Topeka y S.ER.R. vs. Matthews, de 1898, «la
verdadera idea de la clasificacion (normativa) es la desigualdad».

183. TussmAN y TENBROEK, 1949, pp. 341 y ss.

184. La desigualdad debe basarse en una justificaciéon objetiva y razonable, esto es, debe
perseguir una finalidad constitucionalmente legitima y tal justificacion debe apre-
ciarse mediante un examen de la razonabilidad y objetividad, conforme a criterios
y juicios de valor generalmente aceptados, de la relacion de proporcionalidad, que
se exige logica, entre los medios empleados y los fines y efectos perseguidos por la
diferenciacién normativa de trato.

348 DR © 2012. Thomson Reuters
Guillermo Escobar Roca
Editorial Aranzadi, SA
https://www.thomsonreuters.es/es.html



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Nwi4fG

Capitulo 11I. Presupuestos de teoria y dogmatica...

establecimiento de diversas diferencias de trato juridico en favor de ciertos
colectivos sociales (indicados por el texto constitucional, como la infancia, la
juventud, la tercera edad, los discapacitados fisicos y psiquicos, los consumi-
dores, los desempleados, las familias, etc.), en funcién de criterios de desi-
gualdad no sélo juridicamente razonables y validos (que enervan cualquier
posible discusion sobre la validez de esa diferencia de trato juridico —si bien
puede subsistir la disputa no sobre el «qué», pero si por el «como» y el
«cuanto»—), sino, vale decir, especialmente legitimos en cuanto expresa-
mente queridos por el constituyente. Es decir, la igualdad real, en el Estado
social, se ubica dentro del esquema conceptual de la «igualdad formal»: la
igualdad «real» es la misma igualdad «formal» cuando entre en juego algin
criterio de diferenciacion de trato juridico en favor de grupos sociales en
desventaja querido por el constituyente o el legislador. Al contraponer radi-
calmente igualdad formal y real, se opera con un concepto de igualdad «for-
mal» que la confunde con «identidad» (de trato) y de ahi las dificultades
para encajar en ese contexto las desigualdades juridicas de trato tipicas de la
igualdad real. Pero la igualdad (tampoco la «formal») no es identidad: es un
criterio que se presume racional para medir la legitimidad de las desigualda-
des de trato juridico. Concurriendo criterios de desigualdad de trato como
la infancia, las minusvalias, la carencia de empleo, etc., el juicio de igualdad,
esto es, de razonabilidad de las diferencias, se torna mas facil: cuentan a su
favor con una presuncion constitucional (o legal) iuris tantum de validez.
Como los ejemplos no son concesiones a la pereza mental, la utilizacion de
uno puede ser ilustrativa: en la STC 3/1983, el Tribunal encontré que era
razonable y no discriminatoria la diferencia normativa de trato entre trabaja-
dores y empleadores consistente en la exencion a aquéllos, pero no a éstos,
de la consignacion previa del importe de la condena incrementada en un
veinte por cien como requisito del recurso de casacion laboral. Justificacion:
la desigualdad socio-economica y juridica de los trabajadores. Pero el Tribu-
nal contrapone igualdad formal e igualdad real (lo que no era necesario
para su discurso): «Siendo esto asi, es evidente que la igualda