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Resumen

La crisis econdmica, social y politica en que nos hallamos ha generado la idea
de que harfa falta una reforma de la Constitucién espafola. Frente a la doctrina tra-
dicional y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol, segtin las cuales los
derechos sociales no constituyen derechos directamente aplicables sino meros princi-
pios orientadores, van ganando peso otras opiniones doctrinales que insisten en la
necesidad de reforzar su cardcter de derechos subjetivos. Si bien puede ser preciso un
cambio en la letra del texto constitucional, deberia tenerse en cuenta que ha sido
sobre todo la concepcién doctrinal preponderante sobre los derechos sociales en

El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién «Regeneracién democri-
tica, buena administracién e integridad publica: el papel del derecho administrativo
ante la crisis de las instituciones publicas» (DER2014-57391-C2-1-R), investigador
principal: Juli Ponce.
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Espafa y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional las que han conducido a la
situacién actual. Este articulo propone las posibles lineas basicas de una nueva len-
gua de los derechos sociales que permita una proteccién de estos acorde con los
estdndares internacionales y con lo que se estd llevando a cabo en paises de nuestro
entorno.
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Abstract

The economic, social and political crisis has created the idea that we need a
reform of the Spanish Constitution. Given the traditional jurisprudence and the
case law of the Constitutional Court, according to which social rights are not directly
enforceable rights but mere political mandates, some other opinions consider that we
need to strengthen their character of subjective rights. Considering that the domi-
nant conception of social rights and the constitutional case law have created the cur-
rent situation, a simple change in the letter of the Spanish constitution could not be
enough. This article proposes the main lines for a new language of social rights that
assures the protection of social rights, following international standards and foreign
experiences.
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sDeben los derechos fundamentales darse sélo en la
medida de la capacidad de prestaciones econdmicas
del Estado, o el Estado debe ser prestacional en la
medida en que resefian sus derechos fundamentales?

Hiberle (2013: 213).

Los derechos individuales pueden tener mds peso
que las razones de politica financiera.

Alexy (1993: 495).
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. INTRODUCCION

La interrelacién entre las cldusulas de Estado social, democrdtico y de
derecho, previstas en el art. 1.1 de nuestro texto constitucional, supone que
las caracteristicas que definen al Estado espanol actualmente, como fruto
de una larga evolucién histérica, estén intimamente vinculadas entre si.
No es posible hablar de un auténtico Estado de derecho si este no es demo-
critico, y para que lo sea realmente, los ciudadanos deben gozar de un
minimo vital que preserve su dignidad y les permita participar, en la pric-
tica del mundo real, en el juego democritico®. La crisis econdmica, social
y politica en que nos hallamos inmersos desde hace ya una década pone en
peligro no solo los derechos sociales con los recortes desplegados, que han
generado mayor desigualdad y menor cohesién social, sino que, en efecto
domind, también afectan a la configuraciéon del Estado como democriético
y de derecho.

Es en este contexto cuando diversas voces desde varios sectores (politico,
social, académico) claman por una reforma constitucional que b/inde los dere-
chos sociales y econémicos ya existentes en la CE e incluso introduzca otros
nuevos, como el referido a un derecho a una renta bésica, por ejemplo’. El tra-
bajo que ahora se inicia va a analizar esa posible reforma constitucional refe-
rida a los derechos sociales, sosteniendo que si bien existen diversos aspectos
mejorables en nuestra Constitucién de 1978 sobre los que se podria incidir en
el futuro (y que se van a exponer aqui desde una perspectiva técnica), no debe-
riamos ver tal reforma como el «bdlsamo de Fierabrds» que vaya a curar todos
los problemas que arrastramos en relacién con el respeto y efectividad de los
derechos sociales.

Estos problemas pueden estar causados, en parte, por un marco consti-
tucional que ha devenido inadecuado y/o anticuado en algunos aspectos en
referencia a los derechos sociales. Pero ha sido sobre todo el entendimiento pre-
ponderante en nuestro pais del concepto de derechos sociales (negando que sean
auténticos derechos subjetivos), lo que ha condicionado la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional al respecto, asi como el papel desempefiado por las
leyes de presupuestos anuales los factores que, en realidad, han dafado el

En relacién con la definicién del Estado como social y democrdtico de derecho,
véase, por ejemplo, el cldsico trabajo de Garrorena Morales (1984).

Asi, téngase en cuenta la propuesta lanzada desde la sociedad por Amnistia Interna-
cional, Greenpeace y Oxfam Intermon en el verano de 2015, bajo el titulo «Una
reforma constitucional para blindar los derechos humanos». En el 4mbito doctrinal,
con referencia a los derechos sociales, Agudo Zamora (2016).
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contenido social de nuestra constitucion, mds que el texto literal de la misma.
Por lo tanto, mejorando este solo no se corregirian todos los factores aludidos,
aunque pudiera ser un paso en ese sentido.

De ahi que propugnemos un cambio de paradigma, por decirlo en la ter-
minologfa de Kuhn?, en relacién a las ciencias, en el derecho publico espafiol,
necesario para superar la fase histérica en la que nos hallamos.

1. ELESTADO SOCIAL, EN LA REALIDAD

Esos factores han conducido a una larga serie de regresiones de dere-
chos de la mano de los denominados coloquialmente recortes en las partidas
presupuestarias destinadas a hacerlos efectivos. Asi, en el dmbito de la
vivienda, por ejemplo, el gasto presupuestario del Estado dirigido a vivienda
asequible, una necesidad relevante de las personas, ha bajado un 55 % en 7
anos, los que van de 2008 a 2015, en un sector donde la inversién publica ya
estaba por debajo de la media europea antes del inicio de la crisis y que
ahora se sitiia en el 43,2 % de la media de [la UEM?. En el 4mbito de los ser-
vicios sociales, en 3 afios se habrian recortado 4970 millones de euros (Aso-
ciacién Estatal de Directores y Gerentes de Servicios Sociales, 2015). En
educacién —un derecho social ya incluido en el capitulo segundo del titulo
I de la CE (art. 27), protegido por tanto especialmente y sometido a recurso
de amparo, no se olvide—, de acuerdo con diversas fuentes, entre 2008 y
20015 se ha recortado el 29,8 % en becas y ayudas escolares (575 millones
de euros), se ha eliminado el 92 % del programa de educacién compensato-
ria y durante esta crisis el 23 % del gasto por habitante (en sanidad, el 23 %)
ha sido recortado, de acuerdo con datos de la Fundacién BBVA (Pérez Gar-
cia, 2015).

Todo ello llevé a la OCDE a elaborar, en mayo de 2015, un informe
donde muestra la preocupacién por el impacto de estas conductas publicas en
la igualdad y la cohesi6n social: segtin este informe, Espana se sitGia muy por

encima de la media de pobreza de la OCDE (ODCE, 2015).

4 Kuhn (1981). Una reflexién sobre el concepto de cambio de paradigma en el dmbito

juridico puede consultarse por ejemplo en Rearte (2007).

Como senala el profesor Vaquer Caballeria (2014: 34): «Espafia estd netamente por
debajo de la media de Europa en la financiacién publica de las politicas sociales en
general [...]. La politica de vivienda es la peor financiada de entre nuestras politicas
sociales en comparacién con los paises europeos.
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2. DERECHOS SOCIALES Y CONSTITUCION: LA NECESIDAD DE SUPERAR LA
INERCIA Y DE EXPLICITAR LOS ASPECTOS IDEOLOGICOS SUBYACENTES

A la vista de la realidad, mds alld de las proclamaciones del art. 1.1 CE,
cambiar la letra de la CE puede ser necesario, sin duda, pero a la vez, con toda
seguridad, no suficiente para evitar en el futuro agresiones al Estado social
similares a las descritas (y en paralelo al Estado de derecho y democritico). De
hecho, podriamos empezar desde el principio, sin apriorismos, preguntdndo-
nos, como hacen algunos, si es necesario o conveniente incluir en las Consti-
tuciones derechos sociales o si el legislador podria asumir en solitario la
regulacién de los derechos sociales (Esteve Pardo, 2015: 149).

La postura que adopta este trabajo es favorable al papel de la CE, puesto
que, por un lado, nuestra tradicién constitucional ha ido histéricamente en
esa direccién desde hace casi un siglo y no parecen existir razones de peso para
variarla, lo que generaria mds desconcierto que ventajas. Ademds, en segundo
y no menos importante lugar, ello es necesario para la adecuada proteccién de
esos derechos, puesto que, como ha demostrado esta crisis, la proteccién de los
derechos sociales por el legislador en exclusiva entregarfa estos al legitimo
juego democrdtico de mayorias y minorfas, el cual, sin embargo, actuando sin
ningtn limite superior, podria conducir al deterioro del Estado social (cosa
que ha sucedido, por cierto, existiendo ese marco constitucional, como diji-
mos, pero por las razones que estamos exponiendo y que, creemos, son corre-
gibles en el futuro [Holmes y Sunstein, 2011: 143 y ss.]).

Por ello, si bien creemos que deben incluirse derechos sociales en la
Constitucién y deben protegerse de forma adecuada en el propio texto consti-
tucional, es preciso algo mds para su respeto y efectividad, algo que atafe, en
parte, al papel de los operadores juridicos y a su modo de comprender los
derechos sociales, regular estos y controlar efectivamente su respeto.

Efectivamente, es preciso aun en Espana generar un consenso entre los
juristas sobre el concepto de los derechos sociales como auténticos derechos
subjetivos, sobre su relevancia para el Estado social y también para el Estado
democridtico de derecho y sobre su inevitable interconexién con otros dere-
chos constitucionales (de los denominados tradicionalmente civiles y politi-
cos). Creemos que tal consenso atin no existe (por todos Menéndez Sebastidn,
2016: 62 y ss.) y que una hipétesis razonable se encontraria en la inercia his-
torica en la doctrina espafiola atin dominante, alejada en este punto de las
corrientes internacionales y de paises de nuestro entorno, mds avanzados al
respecto.

Por otro lado, dicha inercia puede ser, en parte, la explicacién de esta
situacién, aunque no debe descartarse la existencia de una ideologfa liberal
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histéricamente bien asentada (al respecto, véase Monereo Atienza, 2007°),
resistente atin ante la cldusula de Estado social y democratico de derecho de la
CE (art. 1). Presentadas como opiniones juridicas objetivas, técnicas y neutra-
les, amparadas en el positivismo, es posible encontrar argumentos que nada
tienen de formalistas ni de técnicos y si bastante de ideoldgicos’.

Como ha senalado Vaquer Caballeria (2011: 43):

[...] no podemos seguir leyendo la Constitucién social con los anteojos del jurista
liberal, sino que estamos obligados a todo lo contrario, es decir, a leer los derechos
de cuna liberal a la luz de la cldusula del Estado social, que hoy tiene ya rango
constitucional tanto en su misma formulacién (art. 1.1 CE) como en su principal
destilacién, que es la misién promocional de los poderes publicos para remover y
promover la efectividad de la igualdad y la libertad (art.9.2 CE).

Para evitar sesgos implicitos, nos parece conveniente sefialar de entrada
que el presente trabajo se inscribe, de forma explicita, en el compromiso por
los derechos humanos de los mds débiles y en la compasién por el sufrimiento
generado por su conculcacién. Esto no es buenismo ingenuo, ni su opuesto,
maldad indecente®, sino que, como sefala el profesor Atienza (2013: 109), en
sus reflexiones sobre una lectura moral de la crisis, «[...] la indignacién y la
compasién, que resulta urgente tomarse en serio» no son una expresién de
«sentimentalismo moral», sino «ingredientes fundamentales para que puede
existir una moral publica y lo que podriamos llamar valores de la solidaridad»,

ya que

La recuperacién de la moral publica (cuya pérdida ha llevado a la situacién actual
de crisis) precisa del restablecimiento de sentimientos como la compasién y la

Esta autora destaca cdmo el que hoy en dia derechos positivamente concretados no
aparezcan suficientemente revestidos de intrinsecas garantias o no se consideren
auténticos «derechos fundamentales» es atin rastro de la fragilidad consecuente de las
coyunturas histéricas e ideoldgicas en las que nacieron, recuperando este siglo xx1
problemas ya surgidos en el x1x, cuando, en su opinién, la Restauracién fracasé en
gran medida como modelo e instrumento de pacificacién social. La legislacion social
se retrasé mucho respecto al resto de los paises como consecuencia de la busqueda de
un dificil equilibrio entre la tutela y el freno de la revolucién.

7 En ese sentido, Cano Bueso (2014: 170-171).

Sobre el concepto de sociedad decente, véase Margalit (1997), esto es, sociedades
donde las instituciones publicas y privadas no humillen, por activa o por pasiva, a las
personas.
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indignacién que, en cierto modo, hacen posible el discurso moral y los juicios de
adscripcién de responsabilidad. Pero todo ello presupone, al mismo tiempo, una
sociedad de iguales o, al menos, en la que se hayan eliminado las desigualdades
extremas. Y, lamentablemente, no parece que sea es el camino que estamos
tomando. (Atienza: 2013).

Este contexto descrito impacta, en nuestra opinién, en el modo en que
el legislador y la jurisprudencia, sobre todo del TC, afronta estos derechos.
Serd preciso, pues, para hacer realidad el Estado social desde el derecho,
cambiar, ante todo, esa path dependency mental, tarea en la que ya estdn
trabajando meritoriamente numerosos ius publicistas espanoles en los alti-
mos anos’.

En ese sentido, un obstdculo frecuente para hacer efectivos los derechos
sociales, y, en definitiva, el Estado social y democrético de derecho, es la nega-
cién de que los derechos sociales sean auténticos derechos subjetivos. Serian
principios, mandatos de optimizacién, en su caso, incluso, se dice atin, nor-
mas programadticas, pero no realmente derechos subjetivos para una parte rele-
vante del pensamiento juridico espanol.

Como indican Abramovich y Courtis (2003:136), dos especialistas en la
materia:

Gran parte de la tradicién constitucional iberoamericana en materia de dere-
chos sociales se caracteriza por la repeticién de tdpicos que, a la luz de la
experiencia internacional y de la ya considerable acumulacién de precedentes
nacionales, han demostrado ser prejuicios de tipo ideoldgico, antes que argu-
mentos sélidos de dogmadtica juridica. Asi, aunque la gran mayoria de las
Constituciones de América Latina, la de Espana y la de Portugal estén alinea-
das dentro del denominado constitucionalismo social, se ha repetido hasta el
hartazgo que las normas que establecen derechos sociales son s6lo normas

> No es posible referir aqui la ingente produccién de trabajos vinculados con los dere-

chos sociales, que se ha incrementado en los tltimos afios, mostrando una preocupa-
cién por los mismos en el contexto de la crisis econdmica. Aparte de los que iremos
citando a lo largo de este estudio queremos dar cuenta aqui de que ese fue el tema que
ocupé el IX Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas Espanoles y que dio
lugar a la publicacién de sus actas en el libro Derechos Sociales y Principios Rectores.
Actas del IX Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Esparia, publicado en
2012 por Tirant Lo Blanch. Asimismo, queremos también destacar una reciente tesis
doctoral, publicada por Marcial Pons, Morales (2016), y un trabajo de Menéndez
Sebastidn (2016).
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programidticas, que no otorgan derechos subjetivos en el sentido tradicional
del término, o que no resultan justiciables. De este modo, se traza una distin-
cién entre el valor normativo de los denominados derechos civiles —o dere-
chos de autonomia, o derechos-libertades—, que si se consideran derechos
plenos, y los derechos sociales, a los que se asigna un mero valor simbélico o
politico, pero poca virtualidad juridica.

Sin embargo, la cuestién dista de ser tan sencilla.

Efectivamente, la cuestién no es ni de lejos tan sencilla. Como senala la

Organizacién de Naciones Unidas ONU (2009):

Anfos atrds se solfa considerar que los derechos econémicos, sociales y culturales
eran totalmente diferentes de los derechos civiles y politicos [...] Sin embargo,
esa rigida separacion se ha abandonado y se ha producido un restablecimiento
de la arquitectura original de la Declaracién Universal. En los tltimos dece-
nios, los tratados de derechos humanos, como la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio o la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, han integrado todos los derechos [...].

Por Gltimo, en realidad todos los derechos humanos estdn relacionados entre

si[...].

La concepcién mds tradicional de los derechos sociales en Espana estd
afortunadamente cambiando desde hace algtin tiempo, puesto que cada vez
mds autores destacan cémo la estructura de los derechos sociales es la de
auténticos derechos subjetivos publicos que, como minimo, articulan la
pretensién (defendible judicialmente de forma inmediata) de ser respetados,
protegidos y satisfechos con la maxima diligencia posible por los poderes
publicos (destacando en esa direccién, por ejemplo, Escobar Roca [2012:
292 y ss.]) y, como veremos enseguida, deben ser dotados econémicamente
al mdximo de lo posible, cuando precisen gasto publico (puesto que habrd
ocasiones en que con una simple regulacién podrdn hacerse efectivos, por
ejemplo reservas de suelo para vivienda protegida) y su regresividad debe
ser adecuadamente motivada y estd limitada en lo que respecta a su nucleo
minimo.

Todas estas son obligaciones de medios impuestas por tratados internacio-
nales que vinculan a Espafa de acuerdo con la propia Constitucién, como
comprobaremos enseguida, con independencia, ademds, de que el regulador
espafiol establezca precisas obligaciones de resultado, que, estas si, solo serdn
exigibles (en su caso judicialmente) de acuerdo con lo que la normativa
indique.
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Il. LA SITUACION ACTUAL EN ESPANA EN EL CONTEXTO
INTERNACIONAL

El que los (relativamente) modernos desarrollos en materia de derechos
sociales adn no hayan alterado el mainstream doctrinal espanol también ha
influido en cémo el legislador espanol y autonémico trata los derechos socia-
les, esquivando siempre que puede la inclusién de obligaciones claras de resul-
tado que le vinculen juridica y econémicamente, lo que solo se da en contadas
ocasiones'’, relegando con frecuencia el estdndar de prestaciones asociadas a
los derechos sociales a normas de rango meramente reglamentario.

Sin embargo, es posible y deseable juridicamente en un Estado social y
democratico de derecho otra manera de entender los derechos sociales, en linea
con lo que ya se estd haciendo a nivel doctrinal, legislativo y jurisprudencial
en la esfera internacional.

1. LOS TRATADOS INTERNACIONALES VINCULANTES PARA ESPANA
Y EL ART. 10.2 CE: LA TIPOLOGIA TRIPARTITA DEL PIDESC

En relacién con los derechos sociales, el art. 11 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC), ratifi-
cado por Espana el 13 de abril de 1977, incluye en sus arts. 2 y 11 una referen-
cia que condiciona la interpretacién de los derechos sociales reconocidos en
nuestra Constitucién y en nuestros estatutos de autonomia.

El art. 11 del PIDESC senala que:

1. Los Estados Partes del presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacidn, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condicionas de existencia.

1 Como lo eran las obligaciones de solidaridad urbana en la Ley catalana del Derecho

a la Vivienda de 2007, hasta su modificacién en 2011, o la obligacién de la Ley
1/2011, de 10 de febrero, de Garantias en el Acceso a la Vivienda en Castilla-La
Mancha, vigente solo hasta el 1 de marzo de 2012, de adjudicar una vivienda prote-
gida en un afo o abonar el coste de su alquiler en el sector privado, técnica empleada
desde hace mucho tiempo en el sector sanitario. Otro ejemplo es la técnica de las
reservas de suelo para vivienda protegida, en vinculacién con el art. 47 CE, previstas
ahora a nivel estatal en el art. 20 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién
Urbana.
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Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad de
este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la coopera-
cién internacional fundada en el libre consentimiento.

Esas medidas necesarias, de acuerdo con lo senalado por la doctrina, el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, organismo encar-
gado de supervisar el cumplimiento de este pacto', y las jurisprudencias
nacionales que han interpretado los derechos constitucionales propios a la luz
de este art. 11, suponen la existencia de unas obligaciones juridicas de
medios de «tipologia tripartita» de respetar (no violar ni dificultar su ejerci-
cio), proteger (que requiere de los Estados tomar medidas para prevenir que
terceras partes, por ejemplo privados, interfieran con los derechos) y satisfacer
(que obliga a los poderes publicos a hacer lo necesario para superar los obsti-
culos que impiden el goce completo del derecho en cuestién).

Por su parte, el art. 2 precisa el estindar de estas obligaciones juridicas
de medios, al establecer que:

1. Cada uno de los Estados Partes del presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el mdximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apro-
piados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la llena efecti-
vidad de los derechos aqui reconocidos.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha destacado,
en su Observaciéon General nimero 3 de 1990, que:

Ademds, todas las medidas de cardcter deliberadamente regresivo en este
aspecto requerirdn la consideracion mds cuidadosa y deberdn justificarse plena-
mente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el
contexto del aprovechamiento pleno del méximo de los recursos de que se
disponga.

En otras palabras, de conformidad con el derecho internacional, que
vincula la interpretacién de nuestra CE (art. 10.2), los derechos sociales

" Como es sabido, este 6rgano estd formado por 18 expertos independientes con reco-

nocido prestigio y competencia en el campo de los derechos humanos, que controlan
el cumplimiento del PIDESC y emiten observaciones sobre la base de los informes de
los Estados parte del pacto.
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han de ser objeto de promocién continua, de acuerdo con las posibilidades
existentes y las licitas opciones politicas distintas existentes en cada socie-
dad democritica. Tanto es asi que la medida opuesta a tal promocién, la
regresién, ha de ser considerada cuidadosamente y, en caso de adoprarse,
ser justificada plenamente, teniendo en cuenta la mencionada interco-
nexién entre derechos (por ejemplo, educacién en relacién con la igualdad
o alojamiento en relacién con integridad fisica y psicolégica; por ejemplo,
Diaz, 2012: 42) y de acuerdo con el aprovechamiento pleno de recursos
disponibles.

Caso de no hacerse asi, las decisiones que se adopten por un Estado
parte en el PIDESC vulnerarian el Tratado internacional y serian suscepti-
bles del correspondiente control por parte del Comité que lo protege, con
independencia de que, ademds, en el caso espafol, se alegue una vulnera-
cién de la obligacién del art. 10.1 CE, asi como de la obligacién de dar
«razén suficiente» de la pérdida de las conquistas sociales, de acuerdo con la
STC 81/1982 y los limites existentes en nuestra CE (por ejemplo, seguridad
juridica, no discriminacién, proporcionalidad o interdiccién de la arbitra-

riedad)'?.

2. ELNUCLEO MINIMO INVIOLABLE DE LOS DERECHOS SOCIALES

Asimismo, la doctrina, legislacién y jurisprudencia internacional han
avanzado en la definicién y proteccién de un nicleo minimo inviolable de los
derechos sociales que queda fuera de la libre disposicién del legislador y del
juego mayorias-minorias propio de una democracia.

El Comité (Observacién General nimero 3, parrafo 10) ha subrayado
que los derechos contenidos en el PIDESC tienen un minimo nicleo de obli-
gaciones que obliga a los Estados miembros a satisfacer unos niveles esenciales
de cada derecho, salvo que demuestre que todos los esfuerzos han sido hechos
para usar todos los recursos disponibles en un esfuerzo para satisfacer, como
asunto prioritario, esas obligaciones minimas'.

2 En el mismo sentido, Ponce Solé (2013).

B La doctrina estd trabajando para resolver dudas que atin permanecen respecto a
ese niicleo minimo. ;Cudl deberfa ser ese nicleo minimo? La obligacién de respe-
tarlo, ;es una obligacién de medios o de resultado?, ;es una obligacién indepen-
diente de cada Estado, esto es, universal, o hay que tomar en cuenta las
circunstancias nacionales y temporales? Sobre esta obligacién y el PIDESC puede

consultarse QUB (2010).
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Si acudimos al andlisis de los derechos de nuestro entorno, descubrire-
mos que paises como Alemania', Italia®, Argentina'®, Canad4", Colombia o
Portugal, como luego veremos, por ejemplo, tienen una jurisprudencia proce-
dente de sus tribunales (constitucionales, en su caso) que establecen unos
limites constitucionales generales a la regresividad en materia de derechos
sociales y al cambio de modelo social sin modificacién de la Constitucién.

En todas estas decisiones, parece abrirse paso la idea de un minimo vital
resistente, en la linea del PIDESC, idea de la que pueden empezar a encon-
trarse rastros en nuestra propia jurisprudencia'®. Este dmbito es un minimo
esencial, un reducto protegido de las afectaciones de los poderes publicos,
entendido como el derecho a gozar de unas prestaciones e ingresos minimos
que aseguren a toda persona su subsistencia y un nivel de vida digno asi como
las necesidades bdsicas. Este minimo vital no alude Gnicamente al pago de

4 Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de diciembre de 2012: el Tribunal
Constitucional Federal alemdn ha declarado que la remuneracién recibida por los
profesores universitarios pagada de acuerdo con la escala de salario W 2 en Hesse
infringe el principio de manutencién (Alimentationsprinzip), es decir, el principio que
establece la obligacién estatal de cuidar del bienestar de los funcionarios, del art. 33.5
de la Constitucién Alemana (Grundgesetz), y es, por tanto, inconstitucional. Senten-
cia del Tribunal Constitucional alemdn, de 9 de febrero de 2012, que ha conocido de
la legislacion federal que establecia el importe de una especie de renta minima de sub-
sistencia para las personas que se encuentran en situacién de desempleo o quienes no
estdndolo no ganan lo suficiente de acuerdo con baremos legalmente establecidos. Al
controlar la fijacién legislativa de esta renta, el Tribunal Constitucional alemén, en
una sentencia muy discutida y comentada en Alemania ha establecido que existe un
derecho fundamental, que no habia sido declarado hasta la fecha en su jurispruden-
cia anterior, conectado con la dignidad humana (art. 1 de la Constitucién alemana)
y el principio de Estado social (art. 20.1 de la Constitucién) a percibir dicha renta en
importes adecuados a tal subsistencia digna.
Por su parte, el Tribunal Constitucional italiano afirma, en referencia al derecho al
tratamiento sanitario de la Constitucién italiana, que los criterios de eficiencia y eco-
nomia que pueda tomar en consideracién el legislador estin limitados por el nicleo
esencial del derecho a la salud vinculado a la dignidad de la persona humana, Sen-
tencia nim. 304 de 1994.
16 Sentencia de la Corte Suprema de 24 de abril de 2012, referida al derecho a la
vivienda.
17" Sentencia Eldridge v. British Columbia (Attorney General) [1997] 3 S.c.R. 624, refe-
rida a la igualdad, el derecho a la salud y los servicios sanitarios
En la jurisdiccién contenciosa, véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, de 12 de abril de 2013, comentada en Ponce Solé (2015b: 315 y ss.). Téngase
en cuenta también el voto particular de la STC 49/2015, a la que luego aludiremos.
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unos ingresos minimos (como la denominada en las legislaciones autonémicas
de asistencia social Renta Minima de Insercién o la propuesta efectuada de
crear en el futuro una Renta Basica Universal)”®. El minimo vital, ese conte-
nido esencial de los derechos sociales, implica la prestacién de servicios pabli-
cos precisos para satisfacer necesidades bésicas.

En el 4mbito americano, es de gran relevancia la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional colombiano, el cual introdujo en 1992 (Sentencia
T-426/1992) el derecho a un minimo vital al sefalar que

Toda persona tiene derecho a un minimo de condiciones para su seguridad
material. El derecho a un minimo vital —derecho a la subsistencia como lo
denomina el peticionario— es consecuencia directa de los principios de digni-
dad humana y de Estado Social de Derecho que definen la organizacién poli-
tica, social y econdmica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en
su Constitucién.

En aplicacién de esta constante doctrina jurisprudencial, el Tribunal
Constitucional colombiano ha resuelto en favor del demandante casos de
mora en el pago y en el reconocimiento de prestaciones de la seguridad social;
la mora en el pago de salarios; el despido de mujer embarazada; la falta de
prestacién de servicios de salud al trabajador por negligencia de su empleador
al no pagar seguro o por negligencia de la entidad prestadora de servicio y la
exclusién de medicamentos y tratamientos del Plan Obligatorio de Salud
cuando la Corte considera que esta exclusién amenaza el derecho ala vida o a
la integridad fisica. Entre estos ultimos supuestos encontramos sentencias
como son el tratamiento del sida, Corte Constitucional, Sentencia T-328 de
1998, del cdncer, T-283 de 1998, con parilisis cerebral, T-286 de 1998, que
necesitan equipos ortopédicos, T-597 de 1993, o intervenciones quirtrgicas,
T-571 de 1998.

Asimismo, el Tribunal Constitucional peruano ha desarrollado también
su propia doctrina sobre el minimo vital, como, por ejemplo, en la sentencia

exp. 2016-2004-AA/TC.

Véase, por ejemplo, la voz «Minimo vital» en el Diccionario Iberoamericano de
Derechos Humanos y Fundamentales: http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.
php/terminos_pub/view/9.

2 En la misma se conocié de la demanda de un paciente en relacién a la provision de
medicamentos necesarios para el tratamiento del sida. El Tribunal Constitucional
peruano estima la demanda, obligando a la Administracién a proveer el tratamiento

necesario.
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Finalmente, volviendo al 4mbito europeo, en diversas decisiones del TC
portugués se alude a la existencia de un niicleo minimo de los derechos socia-
les constitucionales que el legislador no puede afectar, vinculado a la dignidad
de la persona®. El derecho a un minimo existencial habia sido construido por
el Tribunal Constitucional en previas decisiones en conexién con la dignidad
de la persona, como es el caso notable de la sentencia 509/2002 que contiene
casi un tratado, con cita de abundante doctrina europea, sobre esta cuestién.

Sin embargo, aunque este razonamiento se encuentra en diversas de las
sentencias aludidas, supone en realidad un obiter dicta que no conduce, en
ninguno de los casos, por si solo a la declaracién de inconstitucionalidad de
las medidas adoptadas®.

Un ejemplo al respecto lo encontramos en la decisién 187/2013, en la
que el TC portugués no anula en este caso por violacién de dicho minimo,
sino por vulneracién del principio de igualdad proporcional y por falta de jus-
tificacién del legislador de las medidas adoptadas™.

En todo caso, como senala Lopes (2014), si bien el TC acepta la reversi-
bilidad de los derechos sociales y la libertad conformativa del legislador, a la
vez limita esta libertad, que no puede ser omnimoda en un Estado social y
democritico de derecho, como senala la propia sentencia. En todo caso, existe
un vivo debate entre la doctrina constitucionalista portuguesa sobre el papel
desplegado por el TC, tanto a favor del mismo (Reis Novais, 2014) como en
contra de algunas de sus decisiones (De Almeida y Pereira, 2014).

3. LA INEVITABLE TENSION ENTRE CONTROL Y DEMOCRACIA:
3UN GOBIERNO DE LOS JUECES?

Esta dltima reflexién nos conduce a un tema cldsico y bien conocido.
Ante el control desplegado por los Tribunales constitucionales y los tribunales
ordinarios aludidos, puede ser inevitable, como ocurre en Portugal, que surja
de nuevo, también entre nosotros, el tema de las relaciones entre los 6rga-
nos de control y los decisores ptblicos, sea el poder ejecutivo, sea el legislativo.

Es esta una cuestién que ha generado mucha literatura (nos remitimos,
por todos, en espanol, por ejemplo, a Garcia de Enterria, 2009). Enlaza ade-
mds con el papel creciente de los tribunales en la custodia y garantia del buen

#1' Un andlisis de la jurisprudencia del TC portugués ante la crisis y los recortes sociales

realizados por el legislador en Ponce Solé (2015a).
22 Como destaca Nogueira de Brito (2014).

% Un comentario a esta sentencia en Guillem Carrau (2013: 70 y ss).
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gobierno regulatorio, tan importante para hacer efectivos los derechos socia-
les, que cada vez se enfatiza mds en la literatura especializada?* que menciona
el papel de los tribunales como watchdogs (perros guardianes) y destaca como
el TEDH (Wachsmann, 2010; Popelier, 2012), el TJUE, los tribunales cons-
titucionales europeos y el Tribunal Supremo norteamericano (Bar-Simon-
Tov, 2012) estdn desarrollando una jurisprudencia relativamente reciente, que
algin autor denomina de revisién «semiprocedimental» (Bar-Simon-Tov,
2012), que, desde la perspectiva de la proporcionalidad y la ponderacién, ana-
liza el proceso de aprobacién de las normas para comprobar que estas han
contado con los datos precisos para ser el resultado de un juicio informado, si
se trata de normas administrativas, o, en el caso de los Parlamentos, de un
debate informado.

Creemos que entre una defensa débil de los derechos sociales y un
gobierno de los jueces hay soluciones razonables intermedias, como las que se
han expuesto hasta el momento.

ll. LA POSTURA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL EN
CONTRAPOSICION A LOS EJEMPLOS INTERNACIONALES:
EL CASO DEL DERECHO A LA VIVIENDA

1. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL
Y LOS DERECHOS SOCIALES: LA AUSENCIA DE INTERCONEXION
ENTRE DERECHOS DEL TITULO |

Las decisiones del Tribunal Constitucional espafiol, a diferencia de otras
jurisprudencias, internacionales y nacionales, como las antes aludidas, ha par-
tido, respecto a los derechos sociales, de la consideracién de que®:

1. El capitulo III del titulo I de la CE no contiene auténticos derechos
subjetivos (a diferencia de los derechos civiles y politicos incluidos en
la constitucién, de los que estdn separados conceptualmente), sino, a
lo sumo, mandatos de optimizacién, en el mejor de los casos, (aunque
es posible seguir leyendo referencias doctrinales y judiciales a que en

2 Véase al respecto el niimero monografico de la revista Legisprudence, vol. 6, nimero

3, de diciembre de 2012.
»  Como es sabido, y ya dijimos antes, existen derechos sociales y econémicos en los
capitulos segundo y tercero del titulo I de la Constitucién. Nos concentramos ahora

en este Ultimo.
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ese capitulo hay principios programdticos —Nasarre, 2011: 2669—,
tantas décadas después de que el profesor Garcia de Enterria negara,
muy oportunamente, la existencia de partes de la CE sin valor juri-
dico, lo que ha sido repetido, por cierto, por el propio TC*).

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 93/2015 de
14 de mayo relativa al Decreto Ley andaluz 6/2013 de 9 de abril
de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la
vivienda, afirma en su FJ 14 que «el derecho a una vivienda digna
recogido al articulo 25 del Estatuto de Autonomia de Andalucia mds
que un derecho subjetivo es un mandato a los poderes piblicos auto-
némicos, STC 247/2007 de 12 de diciembre, FJ 15 c; 31/2010, FJ 16
y 110/2011 de 22 de junio, FJ 15». No se dan las notas de aplicabili-
dad y susceptibilidad para exigir el cumplimiento que permitiria
reconocer la existencia de un derecho subjetivo (STC 247/2007 de 12
de diciembre, F] 13, B).

. Tales derechos sociales del capitulo III del titulo I, sin matizaciones

entre ellos, no se pueden alegar judicialmente de forma directa,
debido a la previsién del art. 53.3 CE, aunque se sefiale por el TC,

que no son normas sin contenido.

. Los derechos sociales, en definitiva, dependen de la discrecionalidad

del legislador sectorial en su concrecién, que aunque lo limitan,
dependen de los medios de que disponga (con lo cual esa limitacién
brilla por su ausencia finalmente, asi STC 172/1989, FJ3).

4. Al suponer gasto publico, pues se supone que esta nota los define,

siempre dependen de la discrecionalidad presupuestaria. Este punto
de vista ha sido de nuevo declarado de forma clara en la STC
49/2015. Si bien ha dejado entrever la existencia de limites a las
regresiones, en decisiones recientes, como la aludida STC 49/2015,
otorga a la Ley de Presupuestos la posibilidad de convertir en papel
mojado los derechos sociales, lo que motiva en la misma un intere-
sante voto particular con consideraciones sobre los limites a la rever-

sibilidad de los derechos.

. EI' TC ha sido «excesivamente timido y escasamente original» (Diaz,

2012) en la interconexién entre derechos constitucionales (sociales,
civiles y politicos), a diferencia, como es sabido, del TEDH o del

26

Como sefala el TC al margen de su mayor o menor generalidad de contenido, enun-
cian proposiciones vinculantes en términos que se desprenden inequivocamente de
los arts. 9y 53 CE (STC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 11, entre otras, en la misma
linea).
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TJUE o de Tribunales Constitucionales como el alemdn, ya citado,
o el sudafricano, por ejemplo?’.

Esta doctrina del TC, respecto a los derechos sociales en general y la
vivienda en particular, ha hecho muy dificil su proteccién efectiva, la cual ha
quedado en manos, hasta el momento, de los 6rganos judiciales del conten-
cioso administrativo, que han empezado a incorporar por su cuenta razona-
mientos en la linea de los manejados a nivel internacional y en otros paises,
como luego se expondrd.

2. UN EJEMPLO PARADIGMATICO: EL DERECHO A LA VIVIENDA
EN LAS DECISIONES DEL TEDH, DEL TJUE Y DEL COMITE PIDESC
FRENTE A LAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

Si nos atenemos solo al dmbito europeo, si bien es cierto que el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950 no reconoce explicitamente un dere-
cho a la vivienda, la jurisprudencia del TEDH, si bien se ha negado a declararlo
explicitamente, lo ha reconocido de forma implicita en conexién con otros dere-
chos del Convenio, singularmente con el art. 8 referido al derecho a la vida pri-
vada y familiar y al domicilio, afirmando las obligaciones positivas de los
Estados al respecto, entre ellas las de proveer un alojamiento alternativo a
los desahuciados (véase el caso Marzari contra Italia de 4 de mayo de 1999). En
aplicacién de su doctrina, el TEDH ordend la suspension cautelar del derribo
de una vivienda de la que fueron desalojados una familia con una nifia de 8 anos
en Madrid el 31 de enero de 2013 (nuestro T'C habia rechazado el recurso de
amparo previo, presentado en base a la jurisprudencia del propio TEDH) y la
del desalojo de 16 familias en Salt, Girona, de un edificio de la SAREB, el 15 de
octubre de 2013, hasta que el Gobierno cataldn facilit6 el acceso efectivo a una
vivienda social en el marco del programa de emergencias sociales.

Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
contiene en su art. 34 una referencia a la vivienda. El TJUE ha tutelado esta a
través de su jurisprudencia referida a la proteccién de los consumidores euro-
peos. El ya famoso caso Aziz, suscitado a raiz de una cuestién prejudicial, es un
buen ejemplo de ello (sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, dictada a
raiz de una cuestién prejudicial presentada por el juzgado de lo mercantil
ntmero 3 de Barcelona, relativa al cardcter abusivo de una cldusula contractual
en un préstamo bancario, que afecté a la legislacién hipotecaria espafiola por ser

27 Véase Sunstein (2001).
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contraria al derecho de la UE). Mds recientemente, la sentencia del TJUE de 10
de septiembre de 2014 ha reconocido la existencia de un derecho a la vivienda
en vinculacién con el art. 7 de la Carta, que consagra el derecho al respeto de la
vida privada y familiar, siguiendo, pues, el camino ya abierto por el TEDH?.

Frente a estos ejemplos, el TC espanol, si bien por una parte ha aceptado
su alegacién como derecho y su consideracién como tal en los litigios plantea-
dos (por todas STC 7/2010, FJ 7), por otra parte tiene una consideracién
meramente formal, no habiendo extraido del art. 47 CE y de su conexién con
otros derechos constitucionales las consecuencias posibles. Una muestra de lo
que se afirma es la reiterada negativa a analizar la legislacién hipotecaria bajo
el prisma del derecho a la vivienda (STC 4/81, Auto TC 113/ 2011, de 19 de
julio), lo que, sin duda, tuvo su peso en la decisién del juzgado mercantil
nimero tres de Barcelona de presentar, en vez de una cuestion de inconstitu-
cionalidad, una cuestién prejudicial ante el TJUE, en el conocido caso Aziz.

Por otro lado, esa misma legislacién hipotecaria ha dado lugar a una nueva
condena del Estado espafiol ante la ONU. El Comité de Naciones Unidas sobre
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales dictaming en el otofio de 2015
que Espana viol6 el derecho a la vivienda de una mujer cuya casa fue embargada
por falta de pago del préstamo e insté a entregarle una «reparacién efectiva». En
su dictamen, el Comité solicita a Espafa proporcionar a la Sra. I.D.G. una repa-
racion efectiva y asegurar que la legislacién que regula los procedimientos de
ejecucion hipotecaria y su aplicacién sea conforme con las obligaciones del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®.

En fin, como ha sefalado el profesor Lépez Ramén en esta misma revista

(Lépez Ramén, 2014: 62):

En definitiva, cada vez parecen existir menos argumentos juridicos para no con-
cordar con quienes (especialmente en relacién con el derecho al medio ambiente)
propugnan que los derechos reconocidos en la Constitucién son derechos y no
otra cosa. La fuerza de las palabras utilizadas, por lo que ellas mismas significan,
junto con la fuerza de la conciencia social sobre la necesidad de compromisos
exigibles en torno a ciertos valores del texto fundamental, confirmados y poten-
ciados nada menos que en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
ademds de en el Derecho comparado, todos ellos son elementos que justifican
interpretar que la palabra «derecho» equivale, como es habitual en el lenguaje
juridico, a derecho subjetivo, esto es, a una situacién de poder individual

% Un comentario ha sido realizado por el profesor Tejedor Bielsa (2014).

#  Puede leerse la resolucién del Comité aqui: http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/

Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=16457&LangID=S.
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susceptible de tutela judicial. Estamos ante un derecho subjetivo que puede ser
calificado de constitucional al haberse garantizado en la Constitucién, pero no
de fundamental con el significado que a esta tltima categoria se da en la misma
Constitucién (arts. 53.2, 81.1 y 168.1); su efecto esencial, propio de todo dere-
cho subjetivo garantizado en el ordenamiento juridico, consiste en proporcionar
al titular una accién judicial para el reconocimiento del mismo derecho frente a
quien —Administracién o particular— lo desconozca.

3. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA COMO GARANTE
DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Ante el tipo de control desplegado por el TC, son los 6rganos de la juris-
diccidn contenciosa los que han establecido el cardcter de derechos subjetivos
de los derechos sociales y su posible alegacién ante ella. Son destacables al res-
pecto, por ejemplo, las SSTS de 9 de mayo de 1986 (R] 1986\4396), respecto
al art. 49 CE, o la STS de 25 de abril de 1989 (R] 1989\3233) en cuanto al
art. 45 CE. Por lo que se refiere al art. 47 y el derecho a la vivienda, la juris-
prudencia acepta con naturalidad la alegacién directa del art. 47 CE en liti-
gios y afirma la existencia de un derecho constitucional con obligaciones para
los poderes publicos (STS de 16 de junio de 1998 (R] 1998\6149) o ST de 18
de febrero de 2002 (R] 2002\4826)°.

En el contexto de la crisis actual, han sido también érganos de la jurisdic-
cién contenciosa los que han dictado sentencias interesantes respecto al control
de la reversibilidad de derechos, especialmente en el dmbito sanitario®.

IV.  GASTO PUBLICO Y DERECHOS SOCIALES

1. LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS EXIGEN GASTO PUBLICO, NO SOLO LOS
SOCIALES. LOS DERECHOS SOCIALES PUEDEN PROTEGERSE Y SATISFACERSE
TAMBIEN CON REGULACION, NO SOLO LOS CIVILES Y POLITICOS

Una, entre otras, de las excusas que tradicionalmente se han esgrimido
para negar el cardcter de derecho subjetivo a los derechos sociales ha sido

30 Respecto al derecho a la vivienda, con un anilisis de decenas de sentencias del TS y

de los TSJ de las CCAA, véase Ponce Solé (2016).

Pueden encontrarse diversos andlisis de diferentes sentencias de Tribunales Superio-
res de Justicia de las CCAA en el Blog de la Revista catalana de dret piblic: hrep://
eapc-redp.blog.gencat.cat/tag/juli-poncel/.

31
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afirmar que estos exigen en todo caso gasto publico, a diferencia de los dere-
chos que si son considerados tradicionalmente como tales (los llamados civiles
y politicos, aunque esa distincién ha dejado de tener relevancia en la moderna
doctrina constitucionalista internacional, como nos consta)*’. Sin embargo,
tal argumentacién no se sostiene.

Por un lado, porque derechos sobre los que no hay duda de que lo sean,
como el derecho a la propiedad o el derecho a votar en una democracia, exigen
enormes sumas de dinero publico para hacerlos realidad (fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado, financiacién de partidos politicos, organizacién electo-
ral...). Por otro lado, no vulnerar, proteger y hacer efectivo los derechos socia-
les no exige siempre y en todo caso gasto publico. Existen técnicas de
regulacién perfectamente eficaces, como son, por ejemplo, las reservas legales
para vivienda protegida, ya aludidas, respecto al derecho del art. 47 CE®.

Ahora bien, no se puede negar que algunos derechos sociales en cuanto
a la obligacién juridica de darles satisfaccién exigen un gasto pablico impres-
cindible para ello, asociado a la prestacién de determinados servicios publicos
(educacién, sanidad, etc.). Por ello, seria ingenuo hacer propuestas de reforma
de la Constitucién que no tuvieran en cuenta el aspecto econémico vinculado
a la garantia de tales derechos.

En este contexto, no cabe reflexionar sobre los derechos sociales sin tener
en cuenta el actual art. 135 CE*. Como es sabido, con una celeridad

2 Un andlisis mds detallado de las excusas juridicas para negar que los derechos sociales

sean derechos subjetivos que imponen obligaciones a los poderes publicos, en
reflexién aplicada al derecho a la vivienda, pero transversal a todos los derechos
sociales, en Ponce Solé (2008).

¥ Como sefiala la Organizacién de Naciones Unidas en el documento antes citado: «[...]
se considera que los derechos econémicos, sociales y culturales requieren un mayor
grado de inversidn, en tanto que los derechos civiles y politicos requieren que el Estado
se abstenga de interferir en las libertades individuales. Es cierto que muchos derechos
econdmicos, sociales y culturales requieren en ocasiones grandes inversiones —tanto
financieras como humanas— para garantizar su pleno disfrute. No obstante, los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales también exigen que el Estado se abstenga de
interferir en las libertades individuales, como las sindicales o el derecho a elegir el tra-
bajo que se desee. Paralelamente, los derechos civiles y politicos, aunque abarcan liber-
tades individuales, también requieren inversiones para lograr su plena efectividad. Por
ejemplo, los derechos civiles y politicos exigen ciertas infraestructuras, como un sis-
tema judicial que funcione, un sistema penitenciario que respete condiciones de vida
minimas para los reclusos, asistencia letrada, elecciones libres e imparciales, etc.».

3% La doctrina se ha ocupado ya extensamente de este precepto. En general, puede verse

por todos, Carrillo (2014).
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ciertamente notable (;31 dias desde la entrada de la proposicién modificativa
hasta su publicacién y entrada en vigor!, excepto los limites de déficit estruc-
tural), que suscita reflexiones que ahora debemos orillar sobre el funciona-
miento democrético parlamentario en Espana, el 27 de septiembre de 2011 se
aprobd la reforma del art. 135 CE —siguiendo la senda abierta por ejemplo
por la Constitucién alemana afios atrds—, el cual introduce ahora el principio
de estabilidad presupuestaria, distinto del de estabilidad econémica aludido
en el art. 40 CE, que no presuponia necesariamente aquella, y flanqueado por
los criterios de limitacién y control del déficit publico estructural y de la deuda
publica.

La Ley Orgédnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
desarrolla este precepto, siguiendo su mandato, y concreta los supuestos en
que es posible incidir en déficit estructural®, pero no realiza ninguna concre-
cién de lo que deba entenderse por «sostenibilidad social del Estado», cldusula
que nos interesa particularmente por su vinculacién con los derechos sociales.
La Ley Orgénica de Estabilidad Presupuestaria ha desaprovechado una opor-
tunidad importante de definir la sostenibilidad social como limite al déficit,
omisién que deberfa enmendarse en el futuro.

En este punto, pues, ni la CE ni la Ley Orgédnica orientan y limitan la
discrecionalidad del legislador, que aparece como amplisima, aunque no
omnimoda. Efectivamente, acudiendo al concepto de sostenibilidad social
manejado por la UE y por la legislacién espafiola en ciertos sectores, propone-
mos entender que se perjudica considerablemente la sostenibilidad social
cuando el mantenimiento de la estabilidad presupuestaria implique medidas
regresivas de prestaciones sociales que, desde un perspectiva singular, impli-
quen afectaciones del niicleo minimo inviolable de derechos sociales al que nos

% Art. 11.3: «Excepcionalmente, el Estado y las Comunidades Auténomas podrin
incurrir en déficit estructural en caso de catdstrofes naturales, recesién econémica
grave o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control de las Admi-
nistraciones Publicas y perjudiquen considerablemente su situacién financiera o su
sostenibilidad econémica o social, apreciadas por la mayoria absoluta de los miem-
bros del Congreso de los Diputados. Esta desviacién temporal no puede poner en
peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo.

A los efectos anteriores la recesién econémica grave se define de conformidad con lo
dispuesto en la normativa europea. En cualquier caso, serd necesario que se dé una
tasa de crecimiento real anual negativa del Producto Interior Bruto, segtn las cuentas
anuales de la contabilidad nacional.

En estos casos deberd aprobarse un plan de reequilibrio que permita la correccién del
déficit estructural teniendo en cuenta la circunstancia excepcional que origing el
incumplimiento.»
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hemos referido (y en este caso, so pena de exponerse a una declaracién de
inconstitucionalidad posterior, deberia excepcionarse el limite de déficit y res-
petar dicho minimo blindado) y comprometan la sostenibilidad o cohesion social
de la sociedad espanola (Ponce Solé, 2013).

2. EL DERECHO CONSTITUCIONAL PRESUPUESTARIO

Pero el problema planteado por el art. 135 CE excede de su modificacién
o desarrollo, aunque ambas estrategias puedan contrarrestar el riesgo de dafio
a los derechos sociales, desde luego. En realidad, el art. 135 CE explicita, mds
alld de la coyuntura politica en que se incluye, una determinada concepcién
de las leyes de presupuestos que impregna todo el derecho en Espafa y otros
paises y que ha sido puesta de relieve por diversos autores como Lozano
Serrano (2014: 171-197), entre nosotros, o Corti, en Argentina’.

Exponiendo muy simplificadamente ahora sus tesis, estos autores desta-
can la existencia de una asimetria, un desarrollo histdrico a dos velocidades
entre el derecho tributario y el derecho presupuestario recogido en la Consti-
tucién (sobre el mismo, en Espafia, son destacables las consideraciones de la
STC 3/2003, de 16 de enero). Mientras el primero atiende a cuestiones proce-
dimentales, pero también sustanciales (principio de no confiscatoriedad, prin-
cipio de igualdad), el segundo, el derecho presupuestario:

a) Se desvincula de esa evolucién y queda encerrado en el dmbito de la
soberania politica de la ley, en el mito del legislador soberano.

De ahi que Lozano Serrano (2014) se pregunte «si hay criterios suprale-
gales que limiten al legislador a la hora de decidir la financiacién de servicios
publicos» para concluir que

la respuesta dada hasta ahora por el Derecho, como en tantas otras facetas del
gasto publico, es la libertad del legislador en sus decisiones presupuestarias,
como expresion normativa de la libre opcién politica de las mayorias parlamen-
tarias de cada momento. Esta respuesta negativa es la dada también histérica-
mente a la cuestién de si habia limites al poder financiero en el establecimiento
de tributos, hasta que se consolidé la vinculacién constitucional del principio
de reserva de ley; y también, hasta hace medio siglo, a la de si habia limites sus-
tantivos a la ley tributaria, hasta consolidarse como mandatos vinculantes los

3¢ En Corti (2007), un auténtico tratado de casi 1000 pdginas. En otros trabajos mds

breves este autor ha insistido en sus ideas bésicas, como en Corti (2010: 637 y ss.).
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principios de justicia tributaria. Por ende, la lucha por el Derecho —en térmi-
nos de IHERING— no puede detenerse ante un valladar erigido desde siglos
atrds en torno a la libertad absoluta del legislador en materia de gasto publico.
Que el art. 31.2 CE no haya desplegado atin consecuencias precisas no significa
que no exista, que no esté vigente y que no deban buscarse.

b) En su paradigma cldsico, se echa a faltar la relacién entre Ley de Pre-
supuestos y derechos, lo que motiva la critica razonada de Corti (2010: 681 y
ss.), quien cree que

una de las finalidades constitucionales de la actividad presupuestaria consiste
en otorgarle efectividad a los derechos» y argumenta que la referencia a la «equi-
dad» incluida ahora en la Constitucién argentina desde 1994, y de modo pio-
nero en la espafiola en el mencionado art. 31.2, no es un concepto vacio o
carente de consecuencias juridicas, sino que se refiere al necesario respeto por
la ley de presupuestos de los contenidos minimos de los derechos, pues en caso
contrario, se vulnera dicha equidad, mediante la asignacién insuficiente de
recursos, y convierte a la ley presupuestaria en inconstitucional.

En la linea de repensar el papel del derecho presupuestario constitucio-
nal y de las leyes de presupuestos, existen ya interesantes, aunque escasos,
desarrollos en relacién con el anilisis de los presupuestos publicos desde la
perspectiva de los derechos humanos, lo que en el futuro es de esperar que
permita perfeccionar ciertos limites legales, reduciendo el arbitrio del legisla-
dor anual presupuestario”.

Es mds, diversas Constituciones en el 4mbito iberoamericano han dado
ya el paso de limitar al legislador, incorporando previsiones constitucionales
que establecen preasignaciones presupuestarias reservadas en relacién a ciertos
derechos sociales.

Asi, entre estos casos podemos destacar ahora, por ejemplo, los de Brasil
y Ecuador. En el caso de Brasil, la Constitucién de 1988, en su art. 212, sefiala
que: «La Unién aplicard anualmente, no menos de 18 % y los Estados, el Dis-
trito Federal y los municipios 25 % como minimo, de ingresos provenientes
de impuestos [...] en el mantenimiento y desarrollo de la ensefanzan.

Por su parte, Ecuador en su Constitucién de 1998, art. 71, indicaba que:
«En el presupuesto se asignard no menos del 30 % de los ingresos totales
corrientes para la educacién y erradicacién del analfabetismon.

% En espanol, puede consultarse, por ejemplo, Oficina en México del Alto Comisio-

nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2010).
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Ahora su Constitucién de 2008 establece en su DT 18 que el presu-
puesto: «Asignard de forma progresiva con incrementos anuales de al menos el
0,5 % del PIB hasta alcanzar el 6 % del PIB para educacién inicial y bachille-
rato». Y en su DT 22, que las asignaciones presupuestarias no serin inferiores
«al 0,5 % PIB hasta el 4 % en salud».

Frente a estas técnicas, que algunos pudieran criticar por excesivamente
rigidas, se contrapone la falta de efectos hasta ahora del art. 31.2 CE cuando
se ha tratado de hacerlo operativo ante el TC (Checa, 2010: 31, quien se
refiere a un TC excesivamente «respetuoso y deferente con la discrecionalidad
politica de los poderes publicos»; Nieto, 2013), asi como una visién del legis-
lador presupuestario con libertad omnimoda, que pervierte, entonces, el papel
de la CE, visién que alcanza, quizds, su cota mds alta en la ya citada STC
49/2015, de 5 de marzo.

En la misma, se considera conforme a la CE el Real Decreto Ley 28/2012,
de 30 de noviembre, que dejé sin efecto para 2012 la actualizacién de las pen-
siones, de todas, sin distincién de cuantia, para el caso de que el IPC fuera
superior al previsto y en funcién del cual se calculaba la revalorizacién de la
pensién. La decision del TC (objeto de un voto particular de 2 magistrados al
que se adhieren 2 mds, antes resefiado) senala que la ausencia de revaloriza-
cién no era retroactiva y por tanto era conforme a la CE. Establece que la
revalorizacién de pensiones no era obligada para la ley presupuestaria anual,
sino que es ella la que convierte en una simple expectativa de derechos (pre-
vista en la normativa substantiva sectorial) en un derecho adquirido. De ahi
que al dictarse el Decreto Ley que en noviembre de 2012 congelé las pensio-
nes sin subir el IPC el TC diga que este no tiene efectos retroactivos, pues es
la Ley de Presupuestos la que otorga el derecho.

El mencionado voto particular habla de perplejidad y preocupacion, cree-
mos que con razdn, pues de perseverarse en esta linea, los derechos se entrega-
rian al legislador presupuestario de turno, el cual, parafraseando a Corti
(1997), decidird si las cérceles estdn limpias o las pensiones se mantienen dig-
nas en funcién de si hay dinero, no teniendo ninguna obligacién juridica de
asignar dinero a tales finalidades vinculadas a derechos constitucionales.

Tal interpretacién, que no se deriva del texto constitucional, insistimos,
supone en realidad, citando de nuevo a Corti,

[...] reconocer una profunda y casi silenciosa revolucién juridica. El poder
constituyente no sélo se manifiesta de manera originaria con el dictado de la
Constitucién y de manera derivada al reformarla, sino que anualmente ¢l se
hace presente mediante el dictado de la ley de presupuesto. El hecho mismo de
designar a tal decisién como una «ey» no es mds que la rémora de un hdbito
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superado, pues las leyes se subordinan a la Constitucién. En el caso, en cambio,
se trata de una decisién sui generis, supra-constitucional, mediante la cual el
poder constituyente sale a la luz para fijar hasta dénde se extiende el respeto de
los derechos bésicos».

Creemos que eso no puede ser posible y que en cambio hay que recupe-
rar, aplicindolo a estos supuestos de regresion de derechos, la jurisprudencia
del propio TC espafiol que ha sefialado que

«[...] la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién
en que la persona se encuentre, constituyendo en consecuencia, un minimum
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que las limita-
ciones que se impongan en el disfrute de los derechos individuales no conlleven
un menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona»

(STC 57/1994, F] 3 A).

V. LAS POSIBLES LINEAS DE MEJORA DEL RECONOCIMIENTO,
EL RESPETO, LA PROTECCION Y LA SATISFACCION
DE LOS DERECHOS SOCIALES EN EL FUTURO EN ESPANA

1. POR UNA NUEVA LENGUA DE LOS DERECHOS. LA REFORMULACION
DEL DERECHO PUBLICO TRAS LA CRISIS

En la parte final de este estudio vamos a sugerir posibles cauces de actua-
cién para intentar mejorar la situacién juridica de los derechos sociales en
Espana.

En esa linea, lo primero a recordar es que ningtin cambio constitucional,
por si solo, va a producir un resultado «<mégico». Es posible incorporar nuevos
derechos a la Constitucién y creernos que blindaremos los ya existentes ddn-
doles la proteccién propia de los derechos contenidos ahora en el capitulo
segundo del titulo I. Sin embargo, por si solo, esta estrategia estd condenada
al fracaso, en nuestra opinién, pues como ya sabemos, el art. 27 CE se refiere al
derecho a la educacién y la situacién del mismo no ha sido mds resistente a la
regresién que otros derechos. Por otro lado, pensar que llenar la Constitucién
de derechos va a mejorar la posicién de estos es ingenuo y puede conducir al
efecto contrario, estudiado empiricamente: las Constituciones largas pueden
ser malas constituciones (Tsebelis y Nardi, 2014: 1-22).

Los derechos sociales, ya existentes o de nuevo cufo, pueden pasar a ser
protegidos como lo estd ya ahora el derecho a la educacién, por ejemplo, pero
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ademds necesitardn de: a) un cambio de mentalidad de los operadores juridi-
cos (empezando por la doctrina) que b) conduzca a una jurisprudencia del TC
distinta, en el marco de ¢) una mejora de la regulacién de los mismos en la CE
y de d) una incidencia en el papel del derecho presupuestario respecto a su
financiacién. Solo si confluyen todos estos factores, podremos hablar algiin
dia de blindaje real de los derechos sociales, al margen del albur coyuntural de
la politica cotidiana, que podrd incidir sobre los mismos, desde luego, pero no
aniquilarlos en la prictica, reduciendo, por ejemplo, como vimos en el caso de
la vivienda, mas de la mitad de los recursos dedicados a los mismos en
pocos anos.

En definitiva, en el siglo xx1 se precisa, en realidad, generar una nueva
lengua de los derechos (sociales) que refleje la evolucién necesaria descrita, tal
y como el profesor Garcia de Enterria (1994) explica magistralmente que en
los siglos xvir y x1x se consiguié hacer, en el marco de las revoluciones
liberales.

Para finalizar, vamos a realizar un ensayo de lo que podria ser esa nueva
lengua de los derechos sociales en el texto constitucional. No nos ocupamos
aqui de derechos (existentes o nuevos) en concreto, sino del disefio constitu-
cional para la proteccién de los que se decida deben existir en una hipotética
futura reforma.

2. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE RESULTADOS: RESPETAR,
PROTEGER Y SATISFACER

Una hipotética reforma constitucional deberfa terminar con la estéril
polémica sobre si los derechos sociales lo son realmente. Afirmando su condi-
cién de derechos subjetivos de los ciudadanos, deberia establecerse la trilogia
de obligaciones juridicas de medios de los poderes publicos respecto a ellos, ya
vista y aceptada internacionalmente: respetar, proteger y satisfacer. Ello podria
implicar, por ejemplo, la modificacién del actual art. 53.3 CE, que Prieto San-
chis (1990) senala que es de «redaccién particularmente desafortunada», y que
no se aplica en realidad, puesto que, como hemos dicho, los derechos sociales
son alegados y aceptados en los tribunales cotidianamente. Los cuales, pero
ello es obvio, no reconocerdn otras obligaciones de resultado que las previstas
normativamente en un nivel inferior al constitucional, pero si pueden prote-
ger, y lo hacen, la violacién de tales derechos. Proteccién que se reforzaria con
una llamada explicita a la interconexién de todos los derechos constituciona-
les (como ha hecho el Tribunal Constitucional sudafricano en relacién con la
moderna Constitucién de Sudifrica, que no distingue tipos de derechos ni los
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separa, por ejemplo®®), la cual podria incluirse en una futura reforma consti-
tucional.

3. LAS CLAUSULAS DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESION Y EL
RECONOCIMIENTO DE UN MINIMO VITAL CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO. SU PLASMACION CONSTITUCIONAL

Asimismo, hemos destacado antes que internacionalmente los derechos
sociales se vinculan con cldusulas complementarias de progresividad y no
regresion, de las que carece nuestra Constitucién y que nuestros tribunales
no han aplicado mediante la interpretacién posible abierta por el art. 10.2 CE.

De igual modo, seria preciso consagrar constitucionalmente la existencia
de un minimo ndcleo de los derechos no susceptible de regresién, ni siquiera
por parte del legislador, en la linea internacional ya expuesta.

Por otro lado, seria preciso aclarar constitucionalmente la imposibilidad
de que la regulacién de los derechos sociales afectando a ese minimo se haga
por decreto ley. Dejando ahora de lado el presupuesto habilitante de la
«extraordinaria y urgente necesidad», como es sabido, el art. 86.1 CE impide
al decreto ley afectar a «los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el Titulo I»*. Creemos que los derechos sociales contenidos en el
titulo I encajan sin problemas en el dmbito de la prohibicién.

Sin embargo, como es sabido también, lo que prohibe el art. 86.1 a los
decretos leyes es «afectar» a estos derechos, debiéndose entender por afectacién
aquellos supuestos en que se establece el régimen general del derecho o se altera
o modifica en sus elementos esenciales, de acuerdo con la jurisprudencia cons-
titucional (por todas, STC 189/200). Creemos que seria util en una futura
mejora del art. 86 especificar con mayor claridad los limites de este tipo de nor-
mas con rango de ley en relacién con los derechos sociales y su nicleo minimo.

3% En el conocido caso “The Government of the Republic of South Africa and others vs.

Grootboom, Irene and others”, de 4 de octubre de 2000, el Tribunal Constitucional
sudafricano dictd una sentencia, por cierto, en relacién con un precepto constitucio-
nal muy similar a nuestro articulo 47 CE, en que conecta el derecho a la vivienda con
otros derechos politicos y sociales y realza su profunda vinculacién, de tal modo que
pone de relieve cémo es imposible establecer compartimentos estancos entre ellos y
cémo la vulneracién de unos genera también la vulneracién de otros. Véase, por
ejemplo, en espafiol Courtis y Abramovich (2001), y en inglés, Sunstein (2001).
Véase sobre el uso del decreto ley en los tltimos afios Aragonés (2016), Martin Rebo-
llo (2016) y Contreras (2013), por ejemplo.

39
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4. EL COSTE DE (TODOS) LOS DERECHOS Y LA GARANTIA DE UN GASTO
PUBLICO SUFICIENTE PARA HACERLOS EFECTIVOS: EL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL

Partiendo de que el gasto piblico no va asociado exclusivamente a los
derechos sociales y de que estos no siempre lo exigen, como dijimos, una posi-
ble reforma constitucional deberifa ir dirigida a garantizar un gasto publico
suficiente para, como minimo, hacer efectivo el niicleo minimo de los derechos.

Ello exigiria la inclusién de una cldusula de dedicacién de los méximos
recursos disponibles con cardcter prioritario a la satisfaccion de los mismos.
Demandaria que la equidad del gasto publico, reconocida hoy en dia, se refuerce
conectdndola con los derechos sociales y la regulacién del derecho presupuesta-
rio constitucional existente (que debe eliminar la asimetria reguladora histérica
entre ingresos y gastos mencionada). Deberia asimismo suponer que las excep-
ciones a la estabilidad y el equilibrio presupuestario se conecten con los mini-
mos de los derechos sociales. Y podria implicar un mayor papel estatal, en el
disefio del Estado descentralizado actual o futuro, en la garantia de unas condi-
ciones minimas de los derechos existentes, como suelo, no como techo, en todo
el Estado, y una mejora de la financiacién autonémica para garantizar los dere-
chos sociales, mejorando la redaccién también del art. 158 actual.
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