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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporaneos em Pos-Graduagao que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifi-
ca de qualidade, inovadora e com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espago, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicacdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



LOS DERECHOS SOCIALES EN TIEMPOS DE
CRISIS: SU PROGRESIVIDAD Y SU EXIGIBILIDAD
COMO RETOS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

SOCIAL RIGHTS IN TIMES OF CRISIS: ITS
PROGRESSIVENESS AND MANDATORY AS STATE
CONSTITUTIONAL CHALLENGES

Nuria Belloso Martin'

Resumen: Los efectos de la crisis econémica de la ultima década han
provocado que los gobiernos de algunos paises europeos hayan llevado a cabo
un drastico recorte del gasto publico de manera que ha incidido directamente
en un recorte de los derechos sociales. Dados los rasgos que caracterizan a los
derechos sociales (sus diferencias respecto de los derechos civiles y politicos,
su caracter prestacional), en este trabajo, se analizara si los derechos sociales
pueden exigirse ante los tribunales (si son “justiciables”). Desde el Derecho
Internacional de los derechos humanos se han configurado los principios de
“no regresividad” y el “principio de progresividad” de los derechos. Se
estudiara la incidencia de estos dos principios en los derechos sociales,
prestando especial atencion al contexto espafiol y a la jurisprudencia
internacional.

1 Catedratica Acreditada de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Burgos (Espafia). Especialista en Mediacion Civil y Mercantil.
Directora del Departamento de Derecho Publico. Coordinadora del Mdster en
Derecho de la Empresa y de los Negocios. Directora de Curso de Especialista en
Mediacion Familiar. Directora del Curso de Especialista Universitario en Mediacion
Civil y Mercantil. Miembro de la Junta de PDI. Coordinadora del Programa Erasmus
con la Facoltd di Girisprudenza della Universita di Catania (Italia) y con la
Universidade Lusiada (Portugal). Directora de Relaciones Internacionales vy
Cooperacion del Nucleo de Pesquisa “Minga. Constitucionalismo democratico latino-
americano, novas intersubjetividades e emancipagdo social”. Investigadora invitada
del Centro de Estudios Socioldgicos de la Universidad de Coimbra (CES).
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Palabras llave: Derechos sociales, exigibilidad, regresividad, progresividad,
crisis econdmica.

Abstract: The effects of the economic crisis of the last decade have prompted
the governments of some European countries have just taken a drastic cut in
public spending so that has incido directly on a cut of social rights. Given the
features that characterize social rights (their differences over civil and political
rights, prestacional character) in this paper, we analyze whether social rights
may be required in court (if they are “justiciable”). From the international law
of human rights have set the principles of “non-regression” and the “principle
of progressivity” of rights. The incidence of these two principles on social
rights will be studied, with particular attention to the Spanish context and
international jurisprudence.

Keywords: Social rights, enforceability, regressive, progressive, economic
crisis.

INTRODUCCION

La crisis econémica ha azotado con especial virulencia a
algunos paises europeos (Grecia, Irlanda). En el caso espafiol, también ha
adquirido tintes de gravedad. Las consecuencias han sido reduccion del
crédito, caida drastica de los ingresos de la Seguridad Social y caida del
consumo. El Gobierno, a lo largo de estos ultimos ocho afios, ha
aprobado una treintena de Decretos Leyes con el fin primordial de frenar
el déficit publico y reducir los gastos con el fin de contribuir a la
consecucion de la estabilidad presupuestaria derivada del marco
constitucional y europeo (dictado por Bruselas),” ademas de flexibilizar y
liberalizar determinados mercados. La reduccion del gasto publico se ha
hecho a costa de reducir servicios publicos, lo que ha provocado un
déficit social y ha golpeado directamente a los derechos sociales®. Se han
llevado a cabo recortes en los sistemas de seguridad social,

2 El Gobierno se escuda en las exigencias impuestas en El Pacto de la Estabilidad y de
Crecimiento como acuerdo de los Estados miembros de la Union Europea en relacion
con su politica fiscal, cuyo objetivo basico es facilitar y mantener la Unidén
Econdémica y Monetaria de la Union Europea.

Se percibe la afectacion de varios derechos constitucionalmente reconocidos como
son los arts. 27 (educacion), 31 (contribucion al sostenimiento de los gastos publicos
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad), 35 (derecho al trabajo) todos ellos del Titulo I, Capitulo 2°, Secciéon 1*
y los arts. 41 (régimen publico de Seguridad Social), 43 (derecho a la proteccion de la
salud), 44 (derecho a la cultura), 45 (medio ambiente), 47 (vivienda) y 50 (sistema de
pensiones adecuado), contemplados en el Titulo I, Capitulo III.
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‘flexibilizacién’ de derechos laborales y grandes reducciones de las
partidas de gasto social (como en el sistema de salud, ayudas a
dependencia).

Como subraya Soto Lostal:

[...] lo que se quiere resaltar en este sentido es la legitimidad en la
reduccion o afectacion de los llamados derechos sociales, su
aplicacion con cardcter retroactivo o regresivo y su posible
exigencia ante los Tribunales de justicia, no sin antes dejar
constancia de que lo que realmente se cuestiona no es la necesidad
de reordenar el gasto publico o las prestaciones sociales, que quizas
fuese necesaria, sino que hayan tenido que ser éstos precisamente
los ambitos a los que se ha “responsabilizado” indirectamente de la
crisis, al ser los principales

afectados en las medidas adoptadas sin que aquellos realmente
responsables del endeudamiento publico y privado que ocasionaron la
crisis se hayan visto afectados por dichas medidas ni se les haya
exigido ningun tipo de responsabilidad. Esa impunidad o inmunidad
es la que en términos de justicia puede resultar inadmisible y poner en
cuestionamiento los pilares del Estado de Derecho. El rigor y la
contundencia exigida y aplicada al ciudadano de a pie es, sin
embargo, percibida como nula o simplemente inexistente en las altas
esferas politicas, economicas y financieras en las que desde el
principio de los tiempos unos se respaldan a otros dentro de distintos
circulos de poder,

dando lugar a un agravio comparativo de dificil por no decir
imposible sostenibilidad. (SOTO LOSTAL, 2013, p. 54)

El Gobierno espaiiol se encuentra ante el dilema de cumplir con
los compromisos adquiridos con la Union Europea — EU - vy,
simultineamente, con otros convenios internacionales suscritos tales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (1950), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) o el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (1966), cuyo respeto es tan necesario como el de los
aprobados en el marco de la UE. Ademas, es la propia UE la que ha
establecido una Carta de Derechos Fundamentales (2000) y una Carta de
Derechos Sociales (1961) que también se deben respetar exactamente
igual que los referidos al déficit y la deuda publica.
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La crisis economica ha acabado desembocando en una crisis de
derechos sociales. De una evolucion natural hacia la progresividad en la
consecucion de derechos sociales estamos asistiendo a una regresividad
de los derechos sociales. Tal situacion hace que desde la teoria de los
derechos humanos se haga necesario realizar un analisis de la vulneracion
del principio de progresividad. Por ello, en este trabajo analizaremos dos
cuestiones como son, en primer lugar, si se puede acudir a los tribunales
para solicitar la proteccion de esos derechos sociales, o, dicho de otra
manera, si es posible la exigibilidad judicial esgrimiendo la violacion de
derechos sociales. Y, en segundo lugar, si puede admitirse la regresividad
de los derechos sociales. El analisis no lo vamos a circunscribir
exclusivamente al ordenamiento juridico espafiol sino que las reflexiones
que hagamos se inscriben en la teoria general de los derechos humanos,
por tanto, susceptibles de aplicarse tanto en el ambito de la Union
Europea como en el sistema Interamericano de derechos.

1 UNA DELIMITACION DE LOS DERECHOS SOCIALES

Las dificultades que han acompafiado a los derechos sociales,
tanto en su concepto como en su titularidad y fundamentacién, han sido
numerosas. Cabe destacar la advertencia de Ferrajoli con respecto a que
la clasica division de los poderes del siglo XVIII, que se remonta a
Montesquieu, resulta actualmente inadecuada para dar cuenta de la
complejidad de la esfera publica de las democracias contemporaneas.

Como acertadamente ha recordado Ferrajoli, al defender la
“esfera de lo indecidible”, es necesario repensar y redisefiar la estructura
de la “esfera publica y, especificamente, la separacion de poderes”.

En el uso clasico del modelo de Montesquieu la division se referia a
tres poderes: el legislativo, el ejecutivo y el judicial; en el modelo de
Locke se referia simplemente a dos poderes, el legislativo y el
ejecutivo. Se trata de modelos elaborados hace tres siglos con
referencia a arreglos institucionales

incomparablemente mas simples que los de las actuales democracias
constitucionales: en ese entonces las funciones del Estado eran poco
mds que la funcion penal y el mantenimiento del orden publico al
interior y la defensa militar al exterior. Respecto a estos arreglos la
funcion principal de la division de poderes era la de diferenciar a los
poderes del Estado, de tal manera que uno fuera el freno y el limite
del otro; en particular, se trataba de garantizar la separacion e
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independencia del poder mondrquico de otra forma absoluto, de la
funcion legislativa y de la funcion judicial.

Este modelo ha condicionado profundamente la construccion del
moderno Estado de derecho: en positivo, dado que ha permitido
garantizar la primacia del parlamento y la independencia del poder
judicial; pero también en negativo, dado que todas las funciones
administrativas de garantia propias del moderno Estado social —la
educacion, la asistencia sanitaria, la seguridad social-, al no ser
caracterizables como funciones legislativas o judiciales, han sido
concebidas y se han desarrollado, al menos en la experiencia de la
Europa continental, al interior del poder ejecutivo, o sea de la funcion
de gobierno, situandose detras de la etiqueta omnicomprensiva de la
“administracion publica”. (FERRAJOLI, 2008, p. 340)

En particular, Ferrajoli, en la linea garantista que sustenta,
subraya que:

gran parte de las funciones administrativas que se desarrollan con la
construccion del Estado social no son de hecho funciones de
gobierno, sino funciones de garantia cuyo ejercicio, al igual que
sucede con la funcion judicial, consiste en la aplicacion de sus
presupuestos legales y requiere no dependencia y control, sino por el
contrario independencia de las funciones de gobierno, es decir del
poder ejecutivo dentro del que se han desarrollado fuera de todo
diserio constitucional.

Los derechos sociales presentan claras diferencias con los
derechos civiles y con los derechos politicos. De ahi que para
fundamentarlos, haya opiniones controvertidas sobre dos aspectos
concretos. El primero es el relativo a la titularidad de los derechos
sociales: ;son derechos individuales o derechos colectivos? Generalmente
se formulan los derechos sociales teniendo en cuenta las condiciones
materiales de su existencia, como los trabajadores, personas mayores,
menores, personas con discapacidad, la familia, etc. Sin embargo, el
titular del derecho sigue siendo la persona individual que forma parte de
esos grupos o colectivos. El segundo aspecto es si se trata de derechos
prestacionales. Es decir, ;el individuo tiene frente al Estado el derecho de
recibir algo? Se alega que los derechos civiles y politicos generan
obligaciones negativas o de no hacer para los poderes publicos (por
ejemplo, no violar la correspondencia), mientras que los derechos
sociales generan obligaciones positivas o de hacer, es decir, prestaciones.
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Los derechos sociales son mas bien expectativas para cuya realizacion es
necesaria una accion de dar o hacer, es decir, una accién positiva por
parte del Estado.

Sin embargo, hay que recordar que todos los derechos
fundamentales son derechos prestacionales también en algin sentido.
También los derechos civiles y politicos requieren que se destinen unas
partidas presupuestarias para hacerlos efectivos: el ejercicio del derecho
de sufragio reclama una organizacion institucional y una infraestructura
estatal. Como ha destacado el citado Informe sobre la prohibicion de
regresividad en derechos economicos, sociales y culturales en Colombia,
de 2010, una de las objeciones mas frecuentes al reconocimiento de los
DESC y a la posibilidad de avanzar hacia su exigibilidad judicial radica
en la creencia conforme a la cual los derechos civiles y politicos generan
por su estructura Unicamente deberes negativos o de abstencion (no
hacer) mientras que se considera que los derechos sociales conllevan
obligaciones positivas (hacer) lo que implica que requieran de recursos
publicos para que sea posible su prestacion y su garantia (Informe, 2010,
p. 12).

El citado Informe sobre la prohibicion de regresividad en
derechos economicos, sociales y culturales en Colombia, de 2010,
subraya que “Esta nocion de los derechos sociales se acompaia de una
objecion de orden econdmico para su reconocimiento y eficacia, en virtud
de la cual la exigibilidad, e incluso la propia juridicidad de este tipo de
derechos, dependerian de la disponibilidad de recursos por parte del
Estado” (Informe, 2010, p. 12). Sin embargo, como bien han clarificado
autores como Victor Abramovich, Christian Courtis (ABRAMOVICH y
COURTIS, 2002, p. 28) Gerardo Pisarello (PISARELLO, 2003, p. 23-53)
y Rodrigo Uprimny (UPRIMNY, 2001, p. 145-183), los derechos civiles
y politicos no solo implican deberes de abstencion, sino también
obligaciones positivas, y asi mismo, los derechos sociales generan a
cargo del Estado obligaciones tanto positivas como negativas.

Los derechos sociales encuentran obstaculos para su traduccion
juridica, tales como: i) su caracter relativo y variable, es decir, su estrecha
dependencia de una previa estructura econémica y del grado de desarrollo
de un pais. Dicho de otra manera, los derechos sociales son caros; ii) su
indeterminacion interna, es decir, el caracter genérico, vago, ambiguo y
programatico de los enunciados juridicos que los reconocen. Esa
indeterminacion se agrava por el hecho de que su formulacion juridica es
escueta y las leyes de su desarrollo dependen en gran medida de las
vicisitudes economicas, politicas y sociales; iii) ¢) su problematica
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“justiciabilidad”, es decir, la dificultad de articular la exigencia de respeto
y garantia de los DESC bien sea ante un tribunal de justicia en un caso
concreto, o de impugnar ante un tribunal Decretos o leyes que los
reduzcan, o activar mecanismos de inconstitucionalidad. En definitiva, la
exigibilidad juridica de los DESC.

El discurso liberal niega el caracter de auténticos derechos a los
derechos sociales -y limita su reconocimiento al caracter de principios o
programas politicos que dependen de las posibilidades economicas del
Estado, como si se tratara de “buenas obras” que cada gobierno de turno
puede —o no- realizar. La razon estriba en que estos derechos no son
juridicamente defendibles, que no cuentan con las garantias juridicas
precisas. Mientras que el Estado liberal es un Estado abstencionista,
pasivo y neutro, que deja que sean las fuerzas del mercado las que
determinen la marcha y el progreso de la sociedad y el estatuto de los
ciudadanos, el Estado social es un Estado intervencionista, redistribuidor,
activo, que debe dirigir y reorientar los flujos del mercado.

En junio del afio 2013 se conmemord el 20 aniversario de la
Conferencia mundial de Viena sobre los Derechos Humanos en la que
171 Estados afirmaron, en su Declaracion y Programa de Accion, que
todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales, son universales e interdependientes y que la comunidad
internacional debe tratar los mismos de manera justa, equitativa y en pie
de igualdad. Sin embargo, veintidos afios después de este histdrico
documento, en el contexto de una de las peores crisis econdmicas
conocidas, la intensidad con que se estan conculcando los derechos
sociales (sentido amplio), tanto a escala nacional como internacional esta
provocando en unos actitudes de impotencia y resignaciéon, en otros,
indignacion y, en otros ciudadanos, de cinismo e incluso cuestionamiento
de su validez por parte de algunas autoridades interesadas.

Las dificultades econémicas de un pais no deben de eximir a los
poderes publicos de cumplir sus obligaciones de derechos humanos ni les
da derecho a priorizar otras cuestiones antes que la realizacion de los
derechos humanos (CALVO, 20013, p. 120 ss). Se alega que la falta de
recursos hace de imposible cumplimiento sus obligaciones en materia de
derechos humanos. Sin embargo, precisamente en un momento de crisis,
los Estados deben demostrar que estan considerando de forma exhaustiva
todas las posibilidades y haciendo todo lo posible, dentro de los limites de
los recursos disponibles, para lograr la plena efectividad de los derechos
sociales.
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2 LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES DESDE
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Desde el ambito internacional, la proteccion de los derechos
humanos se ha ido consolidando progresivamente, tanto a nivel
supranacional como a nivel regional. Cabe diferenciar dos &ambitos
principales.

El primero, es el del reconocimiento y la proteccion de los
derechos sociales en el ambito de la ONU. Desde sus inicios, la Carta
fundacional de Naciones Unidas, la Carta de San Francisco, aprobada el
26 de junio de 1945, incorpord varias disposiciones relativas a los
derechos humanos®. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de Naciones (Comit¢ DESC), en su interpretacion del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, (PIDESC),
ha desarrollado cuales son las obligaciones estatales en materia de
derechos sociales (MENDIOLA, 2009, p. 1).

El Comité de Derechos economicos, Sociales y Culturales® ha
subrayado que los Estados tienen la obligacion basica de garantizar la
satisfaccion de los niveles esenciales minimos de cada uno de los
derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales. Incluso en épocas de crisis como la que estamos
ahora viviendo, el Estado debe conceder prioridad a la satisfaccion de
esos niveles minimos.

El objetivo de Naciones Unidas deberia ser el de “contribuir a reducir la distancia
que separa la alta retorica, que se utiliza en los salones de la organizacion para
hablar de derechos humanos, de las crudas realidades que pueden encontrarse sobre
el terreno”. (Ex-alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Louis Arbour)

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) es el 6rgano que
supervisa el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales. No esta previsto en el Pacto, sino que fue creado por la Resolucion
1985/17, de 28 de mayo de 1985, del Consejo Econdémico y Social de las Naciones
Unidas para el desempefio de las funciones recogidas en la parte IV del Pacto. El
CDESC esta formado por 18 expertos independientes elegidos por un periodo de
cuatro afios. Se reune en periodos de sesiones, normalmente dos al aflo, que tienen
lugar en Ginebra. Los Estados estan obligados a informar periédicamente al CDESC
sobre la aplicacion del Pacto. Sobre la base de la informacion aportada, el Comité
destaca los aspectos positivos y negativos y formula una serie de recomendaciones:
sus respuestas a cada Estado toman la forma de observaciones finales. Por otro lado,
el Comité emite observaciones generales, que contienen su interpretacion sobre
cuestiones relacionadas con el Pacto.
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De forma general estos compromisos pueden resumirse en: la
prohibicion de discriminacion en el reconocimiento y aplicacion de los
derechos sociales; la obligacion de que el Estado adopte todas las
medidas a su alcance, y hasta el maximo de los recursos disponibles, para
avanzar progresivamente hacia la plena realizacion de estos derechos
(articulo 2.1 PIDESC); Como sostiene Valifio, “el Estado estd asimismo
obligado a satisfacer por lo menos el contenido minimo de cada derecho,
y a abstenerse de adoptar medidas deliberadamente regresivas
(prohibicion de regresividad), salvo cuando pueda demostrar que éstas se
han aplicado tras un examen exhaustivo de todas las alternativas posibles,
y que estan debidamente justificadas considerado el conjunto de los
derechos reconocidos en el PIDESC”® (VALINO, 2009, p. 7-8).

El segundo ambito es el europeo. El sistema europeo para la
proteccion de los derechos humanos, en el &mbito del Consejo de Europa,
es el sistema regional mas antiguo y el que mayor grado de evolucion y
de perfeccion ha alcanzado. El sistema se instaur6 en 1950, con la
aprobacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos, instrumento
destinado a la proteccion de los derechos civiles y politicos. Los derechos
de caracter socioecondémico se establecieron mas tarde, en 1961, cuando
se promulgé la Carta Social Europea (GOMEZ ISA, 2006).

Como subraya Gomez Isa, “el Convenio Europeo de Derechos
Humanos ha instaurado el sistema de control y de supervision de los
derechos humanos més evolucionado que existe hasta la actualidad, con
un 6rgano de naturaleza jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos con sede en Estrasburgo, como auténtico arbitro del sistema”.
Hasta 1998 existian basicamente dos organos de control, la Comision
Europea de Derechos Humanos y el Tribunal, pero tras la entrada en
vigor del Protocolo 11 al Convenio en noviembre de 1998, que prevé la

En el ambito de Naciones Unidas, por ejemplo, la imposibilidad de redactar un tnico
Pacto Internacional de Derechos Humanos, con iguales garantias para todos los
derechos se debio al enfrentamiento entre el bloque soviético y el occidental. El
acuerdo de minimos al que se llegd fue la redaccion de dos pactos — el de derechos
civiles y politicos (PIDCP) y el de derechos sociales (PIDESC) — con mecanismos de
garantia distintos. E1 PIDESC a diferencia de lo que ocurre en el PIDCP no prevé la
posibilidad de presentar quejas contra los Estados por vulneraciéon de DESC. Ante
esta situacion, cabe identificar como vias de exigibilidad de los DESC en Naciones
Unidas los 6rganos de tratado, es decir, los comités de Naciones Unidas encargados
de velar por el cumplimiento de los pactos internacionales, y las Relatorias especiales.
Sin embargo, se reivindica que los DESC adquieran una proteccion internacional que
permita perseguir la vulneracion de derechos sociales y el resarcimiento de las
victimas.
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supresion de la Comision como filtro de las demandas, el procedimiento
se ha judicializado, de manera que, a partir de entonces, todas las
demandas se plantean directamente ante el Tribunal (GOMEZ ISA,
2006).

Por su parte, la Carta Social Europea establece los principales
derechos de caracter econémico y social. Una de las grandes diferencias
entre el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta, es que esta
ultima no establece un sistema judicial de control del cumplimiento por
parte de los Estados de sus principales disposiciones. La Carta Social
Europea recoge los derechos de la segunda generacion mas relevantes,
tales como el derecho: al trabajo (art. 1), a organizarse para la defensa de
intereses econdémicos y sociales (art. 5), la negociacion colectiva (art. 6),
la seguridad social (art. 12), la asistencia social y médica (art. 13), la
proteccion social, juridica y economica de la familia (art. 16), y la
proteccion y asistencia por parte de los trabajadores migrantes y sus
familias (art. 19) (GOMEZ ISA, 2006).

Sin embargo, no basta con reunir un elenco amplio de derechos. El
sistema de proteccion de los derechos sociales es muy débil, ya a pesar de
esta regulacion de los derechos sociales el tnico sistema de proteccion que se
ha establecido es un sistema de informes que tienen que presentar los Estados
sobre como estan llevando a cabo las disposiciones de la Carta. Una vez
realizado el examen de cada informe por un Comité de Expertos
independientes, éste envia sus conclusiones al Comité Social del Consejo de
Europa, quien las revisa y presenta sus propias conclusiones ante la
Asamblea Parlamentaria y el Comité de Ministros del Consejo de Europa.
Este Comité serd finalmente quien formula las recomendaciones a cada
Estado Parte. Nos adherimos a la opinion de Gémez Isa cuando destaca que
se trata de “‘un mecanismo sumamente débil, con un grado minimo de control
y presion sobre los Estados en cuanto a los derechos econdmicos y sociales”.
Por ello, desde hace varios afios se viene reclamando la aprobacion de un
Protocolo Facultativo sobre derechos econdmicos y sociales al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, con la finalidad de equiparar esos derechos
con los civiles y politicos en cuanto a sus mecanismos de control, de manera
que también se posibilite una cierta judicializacion de aquéllos. A pesar de
ello, estas voces no han sido escuchadas y siguen existiendo grandes
diferencias entre ambos tipos de derechos.

Por ultimo, siguiendo en el ambito europeo, conviene hacer
referencia al ambito de la Unidon Europea, donde la plasmacion de los
derechos sociales ha sido muy débil. La inclusion de los derechos
sociales en los Tratados que han dado origen y que contintan delineando
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el rumbo de la Union Europea, desde los tratados fundacionales hasta el
Tratado de Lisboa, ha quedado subordinada al interés de los lobbies
econoémicos (VALINO, 2009, p. 9). Para ello, basta comprobar el
contenido social de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea o Carta Europea de Derechos Fundamentales (CEDF) aprobada
en el afio 2000 por el Consejo Europeo celebrado en Niza, aunque sin
valor vinculante, e incorporada al Tratado de Lisboa. En la misma se
contemplan diversos derechos sociales recogidos en la Carta Europea de
Derechos Fundamentales derivados a su vez de distintos valores, tales
como el valor de la libertad: educacion y libertad profesional y derecho a
trabajar; valor de la igualdad: igualdad ante la ley, no discriminacion
diversidad cultural, religiosa y lingiistica, igualdad entre hombres y
mujeres, derechos del menor, derechos de las personas mayores,
integracion de las personas discapacitadas; valor de la solidaridad:
proteccion de la salud, defensa del medio ambiente y de los consumidores;
y, por ultimo, valor de la Justicia: asistencia juridica gratuita.

La Carta contiene un titulo IV dedicado a la ‘Solidaridad’ que
es, ademas, una de las partes mas amplias del texto y que dedica 12
articulos al tema social, incluyendo: el derecho a la informacion y
consulta de los trabajadores en la empresa, el derecho de negociacion y
de accidn colectiva, el derecho de acceso a los servicios de colocacion, la
proteccion en caso de despido injustificado, el derecho a disfrutar de
condiciones de trabajo justas y equitativas, la prohibicion del trabajo
infantil y proteccion de los jovenes en el trabajo, la conciliacion de la
vida familiar y vida profesional, la seguridad social y ayuda social, la
proteccion de la salud o el acceso a los servicios de interés econdmico
general, entre otros. Gran parte de los derechos incluidos en el titulo
relativo a la ‘Solidaridad’ hacen referencia a las ‘legislaciones y practicas
nacionales’ (por ejemplo, en los casos del articulo 30 sobre la proteccion
por despido injustificado o del 34, sobre la seguridad y asistencia
sociales). “Ello se debe a que los Estados miembros difieren en lo que a
la implementacién y proteccion constitucional de los derechos sociales se
refiere. Como se ha hecho notar antes, algunos otorgan a estos derechos
naturaleza” (GORDILLO PEREZ, 2014, p. 49).

La mayoria de estos derechos sociales no generan una
vinculacién para los poderes publicos mayor a la que han venido
generando en las Constituciones estatales o en las declaraciones
internacionales. “El hecho de que los derechos sociales se hayan incluido
en la Carta junto con los derechos civiles y politicos, sin aparentes
distinciones juridicas entre ellos, no implica que unos y otros posean la
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misma vinculacion juridica”. Mientras que los derechos civiles y politicos
poseen eficacia directa, sin necesidad de leyes de desarrollo, los derechos
sociales de prestacion solo serian justiciables en el marco de un desarrollo
legal. Asi, por ejemplo no se habla de derecho a la vivienda sino de
derecho a una ayuda en materia de vivienda, o donde no se reconoce el
derecho al trabajo sino a trabajar (HERREROS LOPEZ, 2005, p. 101).

Por ultimo, a nivel de las Constituciones del ambito europeo, y
tras realizar un analisis de las disposiciones sociales de los respectivos
textos constitucionales, Cascajo Castro concluye que existen tres modelos
de integracion de los derechos sociales en los ordenamientos
constitucionales nacionales. Asi, en primer lugar, el modelo mas liberal
(Reino Unido y Austria, principalmente) renunciaria a la inclusion
explicita de los derechos sociales en sus textos constitucionales. Sin
embargo, en estos paises, esa actitud a priori negativa para con estos
derechos se ve compensada por una legislacion ordinaria muy protectora
(especialmente en Austria). El modelo que cabria denominar sud-europeo
(Grecia, Espafia y Portugal) optaria, por el contrario, por una integracion
global de los derechos sociales en sus Constituciones. Sin embargo, a
pesar de los enunciados constitucionales (“Toda persona tiene derecho
a...”) que “daria la impresion de que estamos ante verdaderos derechos
subjetivos, en muchos casos éstos no pueden ser exigidos realmente mas
que en un numero limitado de casos (excluyendo, ademas, el recurso de
amparo, en el caso espafiol)”. Serian, finalmente, obligaciones dirigidas al
Estado para que adopte medidas que permitan una posterior
reivindicacion de dichos derechos con base en la legislacion ordinaria.
Otros paises (Paises escandinavos y en menor medida Alemania)
combinan ambas tendencias dando lugar a un modelo moderado, pero la
clave en estos paises consiste en el amplio consenso social y politico de la
necesidad de una proteccion social en el seno de una economia de
mercado (GORDILLO PEREZ, 2014, p. 34-56).

Como subraya Gordillo Pérez, la tension entre las politicas de
austeridad (que no queda claro si son ajustes temporales o permanentes) y
el ideal de la ‘Europa social’ no es solamente una cuestion politica que
pueda ser manejada independientemente por cada Estado, sino que reviste
importantes implicaciones juridicas derivadas de la integracion europea,
en tanto que las normas y actos que violen derechos sociales pueden ser
recurridas no solo ante los tribunales nacionales, sino ante el TJUE e
incluso alguna otra instancia internacional. Asi, desde los inicios de la
crisis econdémica, se han planteado una serie de recursos contra medidas
de austeridad en distintos Estados europeos. A pesar de las diferencias
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entre los ordenamientos y las competencias de los tribunales, se pone de
manifiesto que el elemento comun es el dar respuesta a la compatibilidad
de las medidas de austeridad con los principios propios del Estado social
(GORDILLO PEREZ, 2014).

Gordillo subraya que, entre los tribunales nacionales mas
activos en este ambito cabe destacar al Tribunal Constitucional de
Portugal. Asi, en 2012, la alta instancia portuguesa establecio que la
suspension de la paga extra de los funcionarios y pensionistas (medida
que era parte de unas fuertes medidas de austeridad) era inconstitucional
porque violaba el derecho a la igualdad, dado que so6lo algunas categorias
de personas quedaban afectadas por esta medida y se podrian haber
adoptado medidas mas equitativas que podrian haber conseguido los
mismos resultados financieros. En 2013, el mismo tribunal concluyé que
una serie de medidas presupuestarias (incluyendo reducciones salariales
en el sector publico o la imposicion de un impuesto general de
solidaridad) eran incompatibles con los principios de igualdad y
proporcionalidad y una serie de derechos sociales incluidos en la
Constitucion (GORDILLO, 2014).

Los tribunales espafoles, a través de las cuestiones
prejudiciales, han encontrado la manera de proteger al consumidor (de
hipotecas) ante cldusulas abusivas’. Aunque algo mas alejado de las
politicas de austeridad, el Tribunal Constitucional aleman, en su sentencia
sobre el caso Hartz IV conectd la dignidad humana con el derecho a
percibir unas prestaciones que garanticen una minima subsistencia®. Por
su parte, el Tribunal de Estrasburgo ha mostrado su disposicion a
controlar si la normativa nacional en materia de desahucios respeta las
garantias procesales de los individuos y familias, especialmente en los
casos de viviendas de proteccion oficial JIMENA QUESADA, 2011)°.

3 LA EXIGIBILIDAD (LA “JUSTICIABILIDAD”) DE LOS
DERECHOS SOCIALES

“La historia del nacimiento de los Estados Sociales es la historia
de la transformacion de la ayuda a los pobres motivada en la caridad y en la

7 Asunto C-415/11, Aziz v. Catalunyacaixa, Sentencia del TJUE 14 marzo 2013.

8 BVerfGE 125, (175), 1 BvL 1/09; 1 BvL 3/09 y 1 BvL 4/09 (Hartz IV), Sentencia del
Tribunal Constitucional aleman de 9 febrero 2010.

% Asunto McCann v United Kingdom, recurso 19009/04, Sentencia del TEDH 13 mayo
2008.
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discrecionalidad de la autoridad publica, en beneficios concretos que
corresponden a derechos individuales de los ciudadanos” (ABRAMOVICH,
3). Las garantias de los derechos sociales siguen siendo objeto de
discusion. A diferencia de los derechos civiles y politicos, que en los textos
constitucionales gozan de un sistema de proteccion claro y amplio, los
derechos sociales parecen estar dependiendo de la capacidad presupuestaria
del gobierno de turno, con un sistema de garantias mas endeble.

En este sentido, Carpizo, recordando a Ferrajoli, subraya que el
paradigma garantista de la “democracia constitucional” es actualmente un
“paradigma embrionario, que debe y puede extenderse en una direccion
triple: i) para garantizar tanto los derechos de libertad como los sociales;
ii) frente a todos los poderes, tanto los publicos como los privados, y iii)
tanto en el nivel de derecho interno como en el internacional. Esta es la
tendencia en nuestros dias”. Y esa tendencia a garantizar los derechos
sociales se ha fortalecido en las ultimas dos o tres décadas en dos
vertientes que Carpizo sefiala como claves, como son el papel activo de
los tribunales y Cortes constitucionales, por una parte y, por otra, el
Derecho Internacional de los derechos humanos, en su vertiente social
(CARPIZO, 2012, p. 1).

Y Carpizo continta apuntando que “Los jueces constitucionales
deben cumplir un papel vertebral en la educacidon politica de las
sociedades actuales y en la realizacion de las capacidades de todos”. Y
ello porque cada vez mas los paises aceptan la jurisdiccion constitucional
y crean instrumentos procesales —garantias— para una mejor proteccion
de los derechos humanos, tanto los de libertad como los econdmicos,
sociales y culturales, “al incorporar los principios de subsidiaridad y
conexidad entre ellos, e incluso la proteccién procesal directa de los
segundos” (CARPIZO, 2012, p. 1).

Los derechos sociales pueden exigirse a través de diversos
mecanismos, que Carpizo clasifica en:

a) administrativos y jurisdiccionales, en ocasiones, ante la resolucion
de organos o autoridades administrativas, la ley prevé la existencia de
recursos de esta naturaleza; b) jurisdiccionales, judiciales y cuasi-
Judiciales; en esta ultima categoria se encuentran las recomendaciones
y acciones de organos como los ombudsman o, a nivel internacional,
de los organismos especializados de la ONU; c) de exigibilidad
directa, o indirecta o por conexidad; o sea, en estos ultimos, se
alcanza la proteccion a través de la defensa de otros derechos
humanos con los cuales se encuentran estrechamente relacionados, y
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la violacion de uno implica la del otro; d) de exigencia inmediata o
progresiva; en esta ultima se incluye el principio de no regresividad,;
una vez reconocido y hecho valer un derecho no hay marcha atrds, no
es admisible ningun retroceso, e) de cardacter nacional o internacional,
v f) de naturaleza juridica o social; en este ultimo aspecto se halla
tanto el activismo individual como las acciones de la sociedad
organizada, en especial las de las ONG, tanto las de cardcter
nacional como las internacionales.

Lo que actualmente se plantea es la exigibilidad de los DESC
(también denominada como “justiciabilidad”) y qué medidas se pueden
adoptar en casos de violacion de esos derechos, (VICENTE GIMENEZ,
2006) incluida la exigibilidad judicial de la violaciébn de derechos
sociales. La justiciabilidad puede ser directa o indirecta. La justiciabilidad
directa de los derechos sociales puede concretarse mediante la
inconstitucionalidad por omision y las acciones colectivas, entre otras'.
La justiciabilidad indirecta se puede plasmar en la realizacion de los
derechos sociales constitucionales bien sea a través del principio de
igualdad (derechos de los extranjeros, no discriminacion), a través de las
normas del debido proceso y la tutela judicial efectiva, o mediante de los
derechos civiles y politicos (derecho a la salud a través del derecho a la
vida y a la integridad fisica, derecho a vivir en un medio ambiente
descontaminado a través del derecho a la propiedad).

Entre estas diversas posibilidades, vamos a destacar dos: La
primera es la obligacion estatal de no discriminar en el ejercicio de estos
derechos (cf. art. 2.2 del PIDESC), que de hecho constituye centralmente
una obligacion negativa para el Estado. En este ambito, Abramovich y
Courtis apuntan

La violacion por parte del Estado del derecho a la salud, a partir de
la contaminacion del medio ambiente realizada por sus agentes, o en
la violacion del derecho a la vivienda, a partir del desalojo forzoso de
habitantes de una zona determinada sin ofrecimiento de vivienda

10 Esta justiciabilidad no es una cuestion pacifica ya que conlleva una vinculacién con el
caracter colectivo de muchas reclamaciones vinculadas con los DESC, la inadecuacion
de la estructura y de la posicion del Poder Judicial para exigir el cumplimiento de
obligaciones de disponer de fondos a los poderes politicos, o bien la desigualdad que
generaria el éxito de algunas acciones individuales en las que se haga exigible un
derecho frente al mantenimiento de la situacion de incumplimiento en el resto de los
casos idénticos no planteados judicialmente.
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alternativa, o en la violacion del derecho a la educacion, a partir de
la limitacion de acceso a la educacion basado en razones de sexo,
nacionalidad, condicion economica u otro factor discriminatorio
prohibido, o en la violacion de cualquier otro derecho de este tipo,
cuando la regulacion en la que se establecen las condiciones de su
acceso y goce resulta discriminatoria. (ABRAMOVICH y COURTIS,
2000, p. 37-42)

En estas situaciones resultan viables muchas de las acciones
judiciales tradicionales, como puedan ser las acciones de
inconstitucionalidad, de impugnaciéon o nulidad de actos reglamentarios
de alcance general o particular, declarativas de certeza, de amparo o
incluso de reclamacion de dafios y perjuicios.

La segunda situacion es la de las omisiones del Estado en sus
obligaciones de realizar acciones o tomar medidas en el sentido de la
proteccion, aseguramiento y promocion de los derechos. Con respecto a
estas omisiones, Abramovich, que formula varias lineas de trabajo para
proteger los derechos sociales y tornarlos mas eficaces, formula varias
objeciones tales como:

el Poder Judicial es el menos adecuado para realizar planificaciones
de politica publica; el marco de un caso judicial es poco apropiado
para discutir medidas de alcance general; la discusion procesal
genera problemas de desigualdad hacia la personas afectadas por el
mismo incumplimiento que no participan del juicio; el Poder Judicial
carece de medios compulsivos para la ejecucion forzada de una
supuesta sentencia que condene al Estado a cumplir con la prestacion
omitida para todos los casos involucrados o bien para dictar la
reglamentacion omitida: i) Si la violacion afecta a una grupo
generalizado de personas, en la situacion denominada por el derecho
procesal contemporaneo de derechos o intereses individuales
homogéneos, las numerosas decisiones judiciales individuales
constituiran una senial de alerta hacia los poderes politicos acerca de
una situacion de incumplimiento generalizado de obligaciones en
materias relevantes de politica publica; ii) b) Aun en casos en los que
la sentencia de un juez no resulte directamente ejecutable por
requerir de provision de fondos por parte de los poderes politicos,
cabe resaltar el valor de una accion judicial en la que el Poder
Judicial declare que el Estado esta en mora o ha incumplido con
obligaciones asumidas en materia de derechos. (ABRAMOVICH,
2005)
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En relacion al Estado espaiol, el Titulo I de la Constitucion
Espaiola del 78 (CE) comprende un amplio catalogo de derechos sociales a
los cuales se anaden otros preceptos como la subordinacién de la riqueza al
interés general (art. 128), el limite de la funcion social del derecho de
propiedad (art. 33), etc. Sin embargo, el reconocimiento de los derechos
sociales en el Capitulo III como “principios rectores de la politica
econdmica y social” que a diferencia del resto de derechos “s6lo podran ser
alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
Leyes que los desarrollen” (art. 53.3) ha motivado que la interpretacion
mayoritaria dificulte una proteccion igualitaria de todos los derechos. Otra
lectura, orientada a mejorar las condiciones de transformacion social,
resultaria ademas acorde con los principios constitucionales de Estado
social y democratico de Derecho (art. 1.1) y de interpretacion de los
derechos de conformidad con los tratados internacionales (art. 10.2 CE)
(CASCAJO CASTRO, 2008; PISARELLO, 2007).

En el caso espafiol, entendemos que los DESC son derechos que
seran recurribles ante la jurisdiccion ordinaria ex lege pero también
consideramos que lo serdn ex constitutione a pesar de que la Ley que los
desarrolle no prevea su defensa ante los Tribunales ordinarios de justicia.
Tendriamos por tanto, que un ciudadano afectado por las medidas
gubernamentales en sus derechos sociales estaria legitimado a acudir a los
Tribunales no solo de manera individual, sino también colectiva justificando
intereses colectivos afectados por las medidas gubernamentales'’.

Parte de los avances del derecho procesal contemporaneo se
dirigen al objetivo de hacer justiciables los derechos sociales: “las nuevas

1" Los derechos mencionados afectados se configuran como “principios rectores de la

politica econdémica y social” y no como derechos fundamentales, salvo en lo atinente
a los articulos 31 y 35 CE. Por tanto, la violacion de dichos principios solamente seria
impugnable inicialmente ante el Tribunal Constitucional, a través del correspondiente
recurso de inconstitucionalidad contra los Decretos Leyes mencionados. Sin embargo,
el art. 53.3 CE dispone que “el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo IlI, informara la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo podran ser alegados ante la
Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las Leyes que los desarrollen”.
Por tanto, y aun sabiendo que es discutible, entendemos que los derechos sociales si
son impugnables tanto ante los tribunales ordinarios como ante el TC.

Asi, el art. 7 LOPJ dispone que “los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e
intereses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningun caso pueda
producirse indefension. Para la defensa de estos ultimos se reconocerd la
legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o
que estén legalmente habilitados para su defensa y promocion”.
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perspectivas de la accion de amparo, las posibilidades de plantear
acciones de inconstitucionalidad, “el desarrollo de la accidn declarativa
de certeza, las class actions, los mandatos de seguranca y de injungdo
brasilefios, la legitimacion del Ministerio Publico o del Defensor del
Pueblo para representar intereses colectivos”, etc. (ABRAMOVICH vy
COURTIS, 15).

La adecuacion de los mecanismos procesales para hacer que el
Estado cumpla con derechos sociales por via judicial requiere un esfuerzo
imaginativo que involucre, en primer lugar, nuevas formas de utilizacion
de mecanismos procesales tradicionales; en segundo lugar, la expandida
consideracion de los DESC como derechos; en tercer lugar, un cierto
activismo judicial, que incluya una dosis de creatividad pretoriana; en
cuarto lugar, una propuesta legislativa de nuevos tipos de acciones
capaces de vehiculizar reclamos colectivos y demandas de alcance
general frente a los poderes publicos. Por ultimo, si estos derechos
sociales no fueran justiciables, estariamos ante una paradoja: ;como
negar la condicion de auténticos derechos a aquellos que han sido
validamente reconocidos (positivados) en textos constitucionales? Y al
mismo tiempo, ;como se pueden considerar derechos positivos
enunciados normativos que no son justiciables?

En el ambito latinoamericano, la jurisprudencia constitucional
latinoamericana ha hecho una interpretacion de los DESC que permite
considerarlos “justiciables” (TORRES ZUNIGA, 2015). Nash apunta que
“Esta reciente tendencia jurisprudencial se encontraria en la misma linea
que la desarrollada por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. La justiciabilidad de los DESC se puede apreciar en distintos
razonamientos que los tribunales latinoamericanos, con competencia
constitucional, han utilizado”, tales como: dotar de exigibilidad y
contenido normativo a estos derechos; plantear su justiciabilidad a través
de la conectividad entre los DESC y derechos civiles y politicos para
hacer exigibles los primeros; reconocer el principio de progresividad al
que estarian sujetos estos derechos, y establecer acciones concretas o
politicas publicas que debe adoptar el Estado en esta materia. Estas
formas de justiciabilidad de los derechos con fuerte contenido
prestacional permite a los Estados cumplir con sus compromisos
internacionales y resultan indispensable para darles efectividad normativa
en tanto derechos humanos (NASH, 2001).

Por tanto, ante el interrogante de si se pueden hacer valer ante
los tribunales los derechos econémicos, sociales y culturales habria que
responder afirmativamente. Los fallos de los tribunales de numerosos
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paises de todas las regiones del mundo que se refieren a los DESC ponen
de manifiesto que tales derechos pueden hacerse valer judicialmente'?.

Llegados a este punto, cabria preguntarse qué¢ fundamentos,
argumentos o criterios podrian esgrimirse para justificar la interposicion
del recurso correspondiente y su oportuna valoracion judicial. Podrian
citarse argumentos tanto de caracter juridico como de caracter ético.
Vamos a destacar los mas relevantes (SOTO LOSTAL, 2013, p. 60-66):

1) Principio de necesidad: se trataria de discernir si el
sacrificio o vulneracion de un derecho social se hace
imprescindible. Cabria en este caso preguntarse si existen
alternativas antes que proceder a la supresion o recorte de
los citados derechos.

2) Principio de suficiencia financiera: supone plantearse si
existe dotacion presupuestaria suficiente para costear las
politicas sociales a las que se pretende hacer frente.
Indudablemente el principio anterior condicionard dicha
suficiencia ya que las intenciones del Gobierno tienen su
plasmacion econdémica inmediata en los presupuestos
generales. En el caso de que aquél no incluyese partidas
destinadas a determinados gastos sociales, deberia ser el
propio Gobierno el que motivase suficientemente el hecho
de que una politica social determinada es excesivamente
gravosa e inasumible.

12 En Latinoamérica destacamos algunas sentencias, a modo de ejemplo: Argentina:

Asociacion Benghalenisis y otros con Ministerio de Salud (2000): Corte Suprema de
Justicia de Argentina, A 186 XXXIV, 1° junio 2000 (accion de amparo), en
http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/cons_fallos.jsp; Chile: Virginia Marcell contra
Hospital San Juan de Dios (2009): Corte Suprema de Chile 26 noviembre 2009
(apelacion recurso de proteccion), Rol 8513-2009, en <http://www.poderjudicial.cl/>;
Pera: Maximo Medardo Mass Lopez, contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia del Santa (2007), Tribunal Constitucional de Peru, Sala
Constitucional, STC 04223-2006-AA, 02 junio 2007 (accién de amparo), en <http://
www.tc.gob.pe/>; Costa Rica: Agiiero Hernandez Ligia contra directora del Centro
Educativo Nuestra Sefiora de Desamparados (2003), Corte Suprema de Costa Rica,
Sala Constitucional, 05316-2003, 20 junio 2003 (accion de amparo), en
<http://www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/default.htm>; Colombia: Juan Pablo
Escobar contra Secretaria de Salud (1999), Corte Constitucional de Colombia, T-
840-99, 26 octubre 1999 (accion de tutela), en <http://www.corteconstitucional.gov.co/>;
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Baldeon Garcia Vs. Peru (2006), Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 6 abril 2006, serie C 147, en <http://www.
corteidh.or.cr/casos.cfm>; Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) Vs. Peru (2009), Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1 julio
2009, serie C 198, en <http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm>.
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

Principio de razonabilidad: En este punto lo que se trata de
dilucidar es si la medida o politica concreta que supone una
reduccidn o supresion de un derecho social tiene un caracter
adecuado, idoneo o apropiado con el fin que se pretende
conseguir.

Especial vulnerabilidad del colectivo afectado, en
consideracion de su tamaiio, influencia y recursos. Habria
que analizar en este caso si ha existido un abuso de poder,
aprovechando posiciones dominantes, la ignorancia del
colectivo al que se dirigen las medidas, la falta de
transparencia e informacion previa de las actividades del
organismo que adopta las medidas, etc. (como en la emision
de “acciones preferentes de algunas entidades bancarias”
que han resultado ser una estafa para los clientes).

Urgencia e irreversibilidad del dario que se pueda producir
con las medidas adoptadas.

Compromisos o programas electorales, actos propios,
politicas publicas asumidas o informacion previa distribuida
como compromiso politico por parte de las autoridades
publicas. Principios de prohibicion de Regresividad e
irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos
individuales. Es necesario concienciar sobre el hecho de que
los compromisos politicos deben ser vinculantes y cuyo
incumplimiento debe reportar consecuencias no solo politicas
sino también juridicas.

Proteccion por parte de Tratados y Convenios Internacionales
validamente suscritos por Espaiia. Asi se deriva de lo
exigido en el art. 10 CE o el art. 39.4 CE en cuanto que
estos Tratados son también fuentes del derecho espafiol con
supremacia jerarquica dentro de dicho sistema por lo que
estimamos que seria hasta cierto punto de dudosa legalidad
una norma nacional que vulnerase o supusiera una violacion
flagrante de los citados Tratados internacionales.

Principios de interdependencia e indivisibilidad de los
derechos o afectacion por conexion a derechos civiles y
politicos y/o sociales ‘fuertes”, asi como el interés general,
el orden publico o la paz social exigidos como limite para
los derechos fundamentales.
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9) Respeto al principio de no discriminacion y servicio
integral o universal en relaciéon con la posible falta de
prestacion privada del servicio por falta de interés
econdémico o comercial o por prestacion atendiendo
unicamente a premisas econdmicas.

Aqui puede verse también afectado el principio de igualdad y,
con ¢l, la proporcionalidad. Las medidas a adoptar para paliar la deuda
deberan ser también proporcionadas a los fines que se desean conseguir.
Habra, por tanto, que realizar una tarea de ponderacion entre los
beneficios que se desean obtener y los perjuicios causados sin que pueda
producirse la exigencia de sacrificios desproporcionados. Asi lo expresa
la Sentencia 352/2012, de 5 de julio del Tribunal Constitucional
portugués respecto a la impugnacion de un grupo de Diputados de la
Asamblea de la Republica contra los arts. 21 y 25 de la Ley 64-B/2011,
de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2012 por la que se reducian las pagas extraordinarias (a la que ya hemos
aludido) (ANON ROIG, 2016, p. 57-90).

A pesar de que defendamos la posibilidad de exigibilidad
judicial de la violacion de derechos sociales, hay que reconocer que no ha
sido una cuestion pacifica y se ha cuestionado tradicionalmente por
diferentes razones.

En primer lugar, hay quienes consideran que los derechos
econoémicos, sociales y culturales estdn demasiado ‘“vagamente
definidos”, es decir, que falta una definicion concreta de los DESC para
permitir que los jueces justifiquen sus fallos acerca de si se ha producido
0o no una violacion. “Los pronunciamientos judiciales sobre tales
derechos requieren de los tribunales determinar en qué consiste, por
ejemplo, una vivienda adecuada o un salario justo. Sin embargo, los
jueces siempre han resuelto adecuadamente las cuestiones de lo que
constituye tortura, un juicio justo o una injerencia arbitraria o ilicita en la
intimidad”. Resulta claro que corresponde al Poder Judicial colmar las
lagunas existentes en la legislacion “no solamente en relacion con los
derechos humanos, sino también en cualquier esfera del derecho”. (Folleto
33, 38).

En segundo lugar, la posible falta de legitimidad democratica
del Poder judicial para controlar leyes aprobadas por los representantes
del pueblo junto a su posible incompetencia técnica en relacion
especialmente con decisiones presupuestarias.
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El logro de la efectividad de los DESC depende en gran medida de las
politicas de los gobiernos. Sin embargo, la revision de las politicas de
los gobiernos en esa esfera, al igual que en cualquier otra, a fin de
garantizar que se ajusten a los principios constitucionales y a las
obligaciones del Derecho Internacional de los derechos humanos es
claramente una funcion de la judicatura. Si bien el papel de la
Judicatura en relacion con la revision judicial de la politica de los
gobiernos puede variar de un pais a otro, la revision de las politicas
no significa formular politicas. Asi pues, la judicatura no se
extralimita en su funcion constitucional cuando adopta decisiones
sobre los derechos economicos, sociales y culturales. (Folleto 33, 39)

En tercer lugar, y relacionado con lo anterior, algunos autores se
han cuestionado si es posible que un tribunal evalue la realizacion
progresiva de los DESC, es decir, la falta de mecanismos adecuados para
su tutela judicial. La supervision de la realizacion progresiva puede
hacerse mediante varios mecanismos, incluidos los tribunales”. Si no se
toma en consideracion las necesidades de los mas vulnerables en el
marco, por ejemplo, de la politica de la vivienda, revelaria que esa
politica no puede considerarse razonable (Folleto 33, 39).

A estos obstaculos podrian afnadirse otros tales como la falta de
mecanismos adecuados para la ejecucion de sentencias o las dificultades
en una exigencia efectiva de responsabilidad a los dirigentes politicos; la
defensa de que los derechos sociales no son auténticos derechos
subjetivos y responden a fines colectivos; la relacion de tension entre los
derechos sociales y los derechos civiles; el hecho de que los derechos
sociales dependen de la disponibilidad econdmica; la discrecionalidad del
legislador en la regulacion de los derechos sociales; o bien, inexistencia
de mecanismos de garantia y problemas de técnica juridica.

Como destaca la Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas sobre Derechos Humanos:

La proteccion judicial de los derechos humanos es esencial para
hacer viable su eficacia. La existencia de un derecho sin un
mecanismo para exigirlo plantea la cuestion de si se trata realmente
de un derecho. Eso no significa que la proteccion judicial sea el uinico
o el mejor medio de proteger los derechos econdmicos, sociales y
culturales. No obstante, la proteccion judicial tiene claramente la
funcion de hacer que se comprendan mejor tales derechos, ya que
ofrece recursos en casos de violaciones manifiestas y permite adoptar
decisiones en causas que sientan un precedente y que pueden dar
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lugar a cambios institucionales sistemdticos a fin de evitar futuras
violaciones de los derechos.

4 LA PROHIBICION DE REGRESIVIDAD Y EL PRINCIPIO
DE PROGRESIVIDAD Y DE LOS DERECHOS SOCIALES

Junto a la posibilidad de reclamar ante los tribunales la
violacion de los derechos sociales, surge el interrogante de si, ademas,
cabe defender la irretroactividad de los derechos sociales, lo que
supondria que si se produce una regresividad, se estaria vulnerando tanto
el sistema internacional de derechos humanos como el propio texto
constitucional.

Hay que partir de qué se entiende por “regresividad”, explicar si
se trata de normas que retroceden el nivel de proteccion de un derecho
social (CALVO CHAVES, 2011, p. 63-81)"*. La prohibicién de
regresividad implica la prohibicién de adoptar politicas y medidas, y por
ende, de sancionar normas juridicas que empeoren la situacion de los
DESC de los que gozaba la poblacién una vez adoptado el tratado
internacional respectivo (SARLET, 2009).

Las restricciones de los derechos fundamentales, incluso de los
derechos sociales no han de ser infundadas o arbitrarias sino razonables,
es decir, justificadas por los hechos y las circunstancias que les han dado
origen, y por las necesidades de salvaguardar el interés publico
comprometido, y proporcionadas a los fines que se procura alcanzar con
ellas (ABRAMOVICH y CURTIS, 2002, p. 97). Una ley regresiva
determina una presuncion de invalidez o de inconstitucionalidad,
transfiriendo al Estado la carga de argumentar a favor de la racionalidad
de la legislacion propuesta. Es decir, se produce una inversion de la carga
probatoria. Cuando se crea una distincion en funcion de alguno de los
factores enumerados en normas que establecen una prohibicion expresa
de discriminacion, se trate de previsiones constitucionales o de tratados
internacionales de derechos humanos, existe una presuncion de
ilegitimidad de la norma o medida diferenciadora. Esta presuncion de
ilegitimidad de la medida ha sido sostenida en sede internacional a partir
de una reiterada y tradicional jurisprudencia de numerosos tribunales

13 Asi, en Colombia, “una medida es regresiva en los siguientes casos: (1) cuando

recorta o limita el ambito sustantivo de proteccion del respectivo derecho, (2) cuando
aumentan sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho;
(3) cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos publicos destinados a la
satisfaccion del derecho”.
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europeos. En materia de derechos sociales, rige la regla hermenéutica in
dubio pro justitia socialis.

También hay que precisar qué se entiende por el principio de
“progresividad”:

El principio de progresividad hace referencia a: (i) al reconocimiento
de prestaciones mayores y superiores en relacion con cada uno de los
derechos sociales, economicos y culturales; (ii) que no excusa el
incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea
posible, coberturas universales de los contenidos minimos de esos
derechos;

vy (iii) que implica la presuncion de inconstitucionalidad de las
decisiones de las autoridades encargadas de regular el tema de los
derechos sociales de retroceder frente a determinado nivel de proteccion
alcanzado, (iv) decisiones que resultan ajustadas a la Constitucion
Politica, cuando las autoridades demuestran que existen imperiosas
razones que hacen necesario un paso regresivo en el desarrollo de un
derecho social prestacional. (CALVO CHAVES, 2011, p. 80)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también se ha
pronunciado sobre la progresividad:

El principio de progresividad es inherente en todos los instrumentos que
se refieren a derechos humanos a medida que se elaboran y amplian,
que con frecuencia incluyen disposiciones que expresa o tdcitamente
prevén la expansion de los derechos en ellos contenidos, hace que la
obligacion del estado de observar y defender los derechos humanos
implica una puesta en vigor de esos derechos y un deber del Estado de
implementarlos, sea cual sea, el nivel de desarrollo de un Estado'*.

El principio de progresividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales se encuentra contemplado en el articulo 26.° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

Articulo 26.

Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente economica y técnica, para lograr

14 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR, Case of Airey v. Ireland, Sentencia

de 9 de octubre de 1979, Serie A, n. 32, para.26.9.
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progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

También el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales reconoce, en su articulo 2.1, el principio de
progresividad.

Articulo 2.1.

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

La obligacion de realizar progresivamente los derechos
consagrados en el Pacto no se limita a la consecucidon de los niveles
minimos esenciales de cada uno de los derechos. Asi se recoge en el
propio Pacto, en el parrafo 1 del articulo 11, cuando establece el derecho
aun nivel de vida adecuado “y a la mejora continua de las condiciones de
vida”, que pone de manifiesto la obligacion de alcanzar de forma
progresiva los elementos necesarios para una vida digna, como la salud,
la alimentacion o vivienda.

De estas normas internacionales se puede deducir que existe la
obligacion de los Estados partes de garantizar la progresividad de los
mismos, lo que a su vez deriva en la prohibicion de regresividad de los
DESC.

Se ha llegado a considerar que el principio de progresividad de los
DESC contiene una doble dimension: la primera a la que podemos
denominar positiva, lo cual ‘esta expresado a través del avance
gradual en orden a la satisfaccion plena y universal de los derechos
tutelados, que supone decisiones estratégicas en miras a la
preeminencia o la postergacion de ciertos derechos por razones
sociales, economicas o culturales” y, la otra, a la que podemos
denominar negativa que se cristaliza a través de la prohibicion del
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retorno, o también llamado principio de no regresividad. (TOLEDO
TORIBIO, 2)

Esa obligacion de progresividad conlleva dos exigencias: En
primer lugar, la progresividad implica un reconocimiento de la necesidad
de un esfuerzo prolongado por parte de los Estados, para alcanzar la plena
satisfaccion de los derechos reconocidos en el Pacto. En otras palabras, se
admiten las dificultades para alcanzar la realizacion de los DESC en un
periodo de tiempo breve'’. En segundo lugar, el Comité DESC ha
recordado que la obligacion de no regresividad subsiste incluso en
tiempos de contraccion econdmica.

El Comit¢ de DESC deja entrever en sus observaciones
generales tres modalidades que pueden adoptar las medidas regresivas: a)
Derogar o suspender oficialmente la legislacion necesaria para seguir
disfrutando uno o varios de los derechos reconocidos en el Pacto; b)
Promulgar legislacion o adoptar politicas que sean manifiestamente
incompatibles con las obligaciones juridicas nacionales o internacionales
preexistentes en relacion con uno o varios de los derechos reconocidos en
el Pacto. “Un ejemplo de ello seria la instauracion del trabajo forzado o la
revocacion de una legislacion que proteja al asalariado contra el despido
improcedente”; ¢) Adoptar medidas que sean incompatibles con las
obligaciones basicas de los Estados parte del PIDESC, como por ejemplo,
aquellas que afecten la igualdad del derecho del hombre y la mujer en
cuanto al disfrute de todos los derechos; las que comporten una
denegacion del acceso al trabajo a ciertos individuos o grupos, se base tal
discriminacion en la legislacion o en la practica; la adopcion de leyes que
discriminen a individuos o grupos de individuos en la esfera de la
educacion; el establecimiento de condiciones de admisibilidad diferentes
para las prestaciones de asistencia social destinadas a las personas
desfavorecidas y marginadas en funcion del lugar de residencia; o la

15 “El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que

la plena efectividad de todos los derechos economicos, sociales y culturales en
general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo (...). Sin embargo, el hecho
de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se
prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que
priva a la obligacion de todo contenido significativo. (...). Por otra parte, la frase
debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razon de ser del Pacto,
que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena
efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de
proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo”.
(Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General 3, La
indole de las obligaciones estatales, doc. E/1991/23, 1990, parr. 9.)
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denegacion activa de los derechos de las mujeres o de determinados
grupos o personas.

El Comité de DESC ha realizado algunas presiones al respecto
pero parecen mas de cardcter ejemplificativo que una doctrina
sistematica. Por tanto, existen dificultades para llegar a una sola
definicion general de lo que es una medida regresiva. “Es probable que el
propio Comité, consciente de las limitaciones del lenguaje juridico, de
forma deliberada hubiere optado por hacer uso de estas categorias, con el
fin de dejar, al intérprete, la posibilidad de reconstruir el sentido de la
regresividad y al litigante, la oportunidad de argumentar en contra de
medidas que estime negativas”. (Informe Colombia 2002-2008). Asi, las
dificultades para hallar una férmula general que permita definir en qué
consiste una medida regresiva pueden ser traducidas en oportunidades
argumentativas al momento de debatir acerca de la adopcion de una de
tales disposiciones ante casos concretos.

Courtis ha sefialado dos tipos de aplicacion de la nocion de
regresividad: i) aplicacion a las normas: para determinar que una norma
es regresiva, es necesario compararla con la norma que ésta ha
modificado o sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime, limita o
restringe derechos o beneficios concedidos por la anterior”; ii) aplicacion
a los resultados: la politica ptblica desarrollada por el Estado es regresiva
cuando sus resultados hayan empeorado en relacion con los de un punto
de partida temporalmente anterior elegido como parametro. (Esta
aplicacion requiere de indicadores o parametros empiricos). El primer
tipo, la normativa, es la que mejor se presta para reclamaciones judiciales
(COURTIS, 2006).

Concretamente, una de las principales herramientas a través de
la cual la jurisprudencia ha tornado exigibles los derechos prestacionales,
es mediante la conexion entre los derechos civiles o politicos, que
cuentan con una mejor proteccion normativa, y el derecho social
involucrado, para asi otorgarle efectividad al resguardo de este ultimo.
Pudimos ver la recurrente utilizacion de la relacion entre el derecho a la
salud y derecho a la vida, para efectos de considerar vulnerado el primero
o también una referencia constante al principio de igualdad y no
discriminacion para hacer justiciable los derechos sociales involucrados.
El aporte jurisprudencial estd dando pasos que permiten una relectura de
los textos constitucionales (NASH ROJAS, 2011, p. 65-118).

A través del “principio de conexidad con otros derechos humanos,
en virtud de que si se viola el derecho social, también se violan otros
derechos como los de igualdad y no discriminacién, del debido proceso
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legal, y el derecho a la vida digna” (CARPIZO, 2012) (ACUNA, 2010, p.
576)'°. Asi, en la Constitucion espafiola se encuentra vinculados el derecho
a la vivienda (o el derecho a un medio ambiente adecuado) y el derecho a la
intimidad; el derecho a la sanidad y el de un régimen ptblico de Seguridad
Social con el derecho a la vida; o cualquiera de esos principios respecto a
otros derechos como el de recibir informacion de manera suficiente acerca
de las politicas publicas llevadas a cabo por los poderes publicos y las
iniciativas privadas; “el derecho a la tutela judicial efectiva en los casos en
que se rechazara a limine la pretension de cualquier ciudadano acerca de la
violacion de estos principios rectores, y que, en Ultima instancia, vendrian
amparados por la proteccion del derecho a la dignidad de la persona” del art.
10 CE y la del derecho a la igualdad del art. 14 CE.

Considerando las premisas anteriores no vemos descabellado pensar
en la posibilidad de que un ciudadano afectado en sus derechos
sociales pudiera recurrir en via ordinaria a través del procedimiento
preferente y sumario contemplado en el art. 53.2 CE y en su defecto
en amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional a través de
la técnica de “comexion” con derechos civiles y politicos y como
ultima instancia el recurso ante el TEDH en el marco de derechos
humanos, el recurso ante el Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS) para la proteccion de los derechos de la Carta Social
Europea o el recurso ante el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales para la proteccion del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Asimismo, es posible, como ya
dijimos, la interposicion del recurso de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional contra la propia disposicion que produzca la
vulneracion de derechos constitucionales, aunque en este caso con
unas limitaciones evidentes en lo que respecta a la legitimacion activa
para su interposicion ex. art. 162.1.a) CE. (SOTO LOSTAL, p. 60)

Lo anterior reviste una importancia singular. El derecho
comparado es una buena fuente de inspiracion. En esta linea, conviene
destacar la especializacion de técnicas de decision judicial. Asi, “diversas
Cortes y Tribunales constitucionales han protegido varios derechos
sociales al comparar la situacion de que gozan personas o grupos con las
condiciones de quienes carecen de las mismas”. (CARPIZO, 2012).

16 En México se ha utilizado el principio de conexidad. El Tribunal Constitucional

espafiol también ha utilizado este principio de conexidad para ampliar la pension a un
grupo discriminado.
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Abramovich y Courtis sefialan algunos ejemplos: en Estados Unidos, la
Suprema Corte, en el conocido caso Brown vs. Board of Education'’,
condend la discriminacion racial, entre otros aspectos, en la educacion y
por las condiciones desiguales en que se prestaba ese servicio en los
diferentes establecimientos escolares, pues la segregacion racial “produce
inevitables desigualdades en las instalaciones fisicas”. Posteriores
resoluciones de la Corte extendieron los efectos del caso Brown a otros
aspectos de evidentes desigualdades relacionadas con la educacion.

Un caso paradigmatico es el relativo a la vivienda' (desde
deshaucios a reclamaciones de viviendas sociales), que es susceptible de
control jurisdiccional. Siguiendo los elementos basicos que han
caracterizado el test de la proporcionalidad en algunos ordenamientos
contempordneos (como el aleman y el espafiol) y segin la evolucioén
experimentada por los principios de razonabilidad y proporcionalidad en
el derecho moderno, los tribunales podrian de hecho evaluar Ia
regresividad de este tipo de medidas, teniendo en cuenta: i) La
legitimidad de la medida: si los fines inmediatos perseguidos por la
medida objeto de control son legitimas desde el punto de vista
constitucional; ii) La idoneidad de la medida en cuestién: si no es una
medida optima, al menos es adecuada para alcanzar los fines que dice

17" El nombre del caso, Brown, se refiere a Oliver Brown, el afronorteamericano que

procurd una reparacion legal cuando a su hija Linda, de siete afios de edad, se le negd
admision a una escuela primaria reservada para los blancos en la pequefia ciudad de
Topeka, Kansas, en el Medio Oeste de Estados Unidos, donde vivian en aquel
entonces. En mayo de 1954, en una decision histérica en el caso de Brown vs. Junta
Escolar, el Tribunal Supremo de Estados Unidos dictamind que las escuelas publicas
racialmente segregadas eran inconstitucionales. Se declar6 que las leyes estatales que
establecian escuelas separadas para estudiantes de raza negra y blanca negaban la
igualdad de oportunidades educativas. Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483
(1954). FindLaw. <http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/347/483.html>. (Acceso
€1 29.02.2016).

Las leyes promulgadas en Escocia (Gobierno local) y en Francia (Gobierno nacional)
son ejemplos de esfuerzos realizados para lograr la progresiva puesta en practica del
derecho a una vivienda adecuada. En 2003, el Parlamento de Escocia aprob6d un
instrumento legislativo historico, a saber, la Ley de falta de vivienda, (Homelessness
Scotland Act), que entrafia un cambio fundamental en la legislacion escocesa sobre la
falta de vivienda, ya que introduce de manera progresiva un derecho a la vivienda que
puede hacerse valer plenamente ante los tribunales. Aunque en un principio es
aplicable Unicamente a las personas que tienen una “necesidad prioritaria”, la ley se
propuso garantizar, a lo largo de un periodo de diez afos -entre 2003 y 2012-, que
tales grupos se vayan ampliando para incluir a todas las personas sin hogar. Asi, desde
2012, toda persona que se encuentre involuntariamente sin hogar en Escocia tiene
derecho a un alojamiento permanente, derecho que podra hacer valer ante los
tribunales.
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perseguir; 1iii) La necesidad de la disposicion en juego: si es
imprescindible y si no hay otras alternativas menos gravosas'’; iv) La
proporcionalidad en sentido estricto de la medida en cuestion: es decir,
que de la misma deriven beneficios o ventajas para el interés general®’.

A MODO DE CONCLUSIONES

La crisis econdmica y financiera y las consiguientes politicas de
austeridad han puesto de manifiesto que la proteccion de los DESC es
débil y se hace necesario articular politicas de austeridad con los
mecanismos de proteccion de estos derechos. La mayoria de las
Constituciones han configurado en sus textos los derechos sociales como

19 Sentencia 81/1982, de 21 de diciembre de 1982, del Tribunal Constitucional Espafiol.
Coloco a los poderes publicos la carga de la justificacion en casos de medidas prima
facie regresivas. El Tribunal sentencid que “no se puede privar al trabajador sin
razon suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas™ (FJ3).

Apenas hay sentencias del Tribunal Constitucional que hayan declarado
inconstitucionales medidas que el Gobierno ha adoptado y que hayan implicado
recorte de derechos sociales. Lo que si se ha cuestionado ha sido el mecanismo legal
mediante el que se ha hecho, concretamente, mediante Decretos-Ley en lugar de leyes
aprobadas por el Parlamento. Un ejemplo se puede encontrar en que, en marzo de
2016, el Pleno del Tribunal Constitucional ha avalado el uso del Decreto-Ley para la
aprobacion de varias medidas de racionalizaciéon del gasto publico en materia de
educacion y, por tanto, la practica totalidad del llamado “recorte educativo” que el
Gobierno del Partido Popular aprobd en 2012. Es decir, ha desestimado casi en su
totalidad el recurso de inconstitucionalidad presentado por la Junta de Andalucia
contra el Real Decreto — ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de
racionalizacion del gasto publico en el ambito educativo. ElI TC rechaza que la norma
invadiera competencias autondémicas y que no estuviera justificado aprobar el recorte
por la via urgente del real decreto en lugar de la mas lenta tramitacion legislativa
ordinaria. Tampoco considera vulnerada la autonomia universitaria que protege
expresamente la Constitucion. El Tribunal solo ha declarado inconstitucionales y
nulos tres apartados del art. 6 porque no cumplen el requisito de la “extraordinaria y
urgente necesidad” que la Constitucion exige en su art. 86.1 para legislar por decreto
— ley. (Han formulado voto particular la Vicepresidenta, Adela Asua, y el Magistrado
Fernando Valdés Dal-R¢). Segun la doctrina, para cumplir el requisito del art. 86.1
CE, el Gobierno debe expresar de forma “explicita y razonada” cual es la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad que justifica las medidas aprobadas por decreto —
ley; asimismo, dichas medidas deben guardar conexion de sentido con la circunstancia
excepcional que las justifica. En este caso, el Pleno afirma que el Gobierno ha
justificado de manera “suficiente” la situacion de urgente necesidad: controlar el gasto
con el fin de “reducir el déficit publico en un contexto de crisis econdmica
excepcional” y cumplir asi las exigencias que supone estar en la zona euro. (STC, de 3
de marzo de 2016. Disponible en: <www.tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/
Documents/NP_2016_014/2012-04528STC.pdf>.
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mandatos de optimizacion caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en distinto grado.

Asi, por una parte, si es cierto que encontramos enunciados
normativos sobre derechos sociales en la mayoria de las Constituciones
occidentales, la mayoria de los autores concluirdn que no se trata tanto de
auténticos derechos exigibles (ante los tribunales), sino mas bien de
objetivos o finalidades de la actuacion y politicas del poder publico. Dicho
esto, sin embargo, es cierto que los tribunales han encontrado siempre vias
para aplicar principios o contenidos sociales a través de institutos y
mecanismos inicialmente previstos para los llamados derechos civiles y
politicos. “De ahi, por tanto, el interés de centrar las investigaciones no
tanto en el contenido objetivo de los derechos sociales sino en su
Justiciabilidad y orientar los esfuerzos hacia las practicas y politicas
_]udlClaleS” (GORDILLO PEREZ, 2014). Ademas, puede observarse que
los jueces mantienen una predisposicion en el desarrollo de un Derecho
social jurisprudencial y la habitual predisposicion de los magistrados por
encontrar vias que permitan la aplicacion de estos derechos.

La regresividad en los derechos sociales puede acabar
lesionando dos principios basicos en un Estado democratico de Derecho
como son la seguridad juridica y el principio de dignidad de la persona
humana. Para evitar esta regresividad e impulsar la progresividad de los
derechos sociales, la determinaciéon del contenido esencial de los
derechos se presenta a modo de escudo protector de los mismos. Con
todo, hay que ser cuidadosos a la hora de calificar como regresividad lo
que podria ser una simple reduccion de las politicas publicas que se
venian aplicando en el Estado social.

En el caso, espafiol, se han alzado voces que proponen un
decélogo de “reformas y propuestas de modificacion para la Constitucion
espafola que giran en torno a cuestiones como la cohesion social, la
viabilidad economica de los servicios sociales publicos garantizando la
financiacion de las Comunidades Autoénomas”, asi como
“constitucionalizar derechos como el de la educaciéon universal, la
funcién social de una vivienda digna o el de la autonomia personal
ademas de reconocer como derechos sociales fundamentales la salud, el
derecho a una renta basica o a un medio ambiente sostenible”. Junto a
este reconocimiento, se apunta la necesidad de reformar la Constitucion e
incluir una clausula de no regresividad de los derechos sociales es decir,
de medidas que obliguen a adaptar de manera permanente la prestacion
de estos derechos e 1mp1dan acciones leglslatlvas que las invaliden, por
causa de crisis econdmica, por ejemplo- asi como otras mejoras en la
arquitectura institucional del Estado social (AGUDO ZAMORA, 2016).
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