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1. PRIMERAS
MANIFESTACIONES DE LOS
DERECHOS SOCIALES CON
LA CRITICA A LA IGUALDAD
ANTE LA LEY COMO TELON
DE FONDO

La politica social no es una actividad priva-
tiva del Estado actual, por mds que su ejercicio
haya llegado a convertirse en una caracteristica
del mismo. Es bien sabido que, incluso cuan-
do mostraba su faceta mds puramente liberal y
abstencionista, el Estado presté cierta atencién
a este asunto. De la que recibié en Alemania,
por ejemplo, con anterioridad a la publica-
cién de su libro: El Derecho civil y los pobres,
en 1890, ofrece alguna informacién, como se
verd, Antén Menger, conocido defensor de la
corriente iussocialista en dicho pais.

No obstante, hasta que las primeras mani-
festaciones normativas de politica social termi-
naron por convertirse en el cuerpo de derechos

sociales que suelen enunciar, cuando menos
las constituciones europeas contempordneas,
hubo de recorrerse un largo camino jalonado
de reivindicaciones ciudadanas en lo social y
de formulaciones doctrinales a su respecto.
Abstraccién hecha de las primeras, cuyo anili-
sis conviene dejar a la sociologia y a la ciencia
politica, interesa destacar, acerca del interés
mostrado por la doctrina hacia los derechos
sociales, la enorme importancia que tuvieron
en la construccién de tal categoria las criticas
vertidas desde la academia hacia la igualdad
ante la ley, en tanto que principio generador
de desigualdades.

A este propésito afirmaba Menger que, tra-
tando a todos de modo igual, “sin atender a sus
cualidades personales y a su posicién econdmi-
ca; permitiendo que entre ellos se estableciese
una competencia sin freno, se ha logrado, sin
duda, elevar la produccién hasta lo infinito;
pero al propio tiempo se ha conseguido que los
pobres y los débiles, tomasen una parte escasi-
sima en ese aumento de produccién. A conse-




o
N
v
O
=
N
:

z
S
N

TEORDER

cuencia de esto surgi6 la legislacion social, que
se endereza a proteger a los débiles contra los
fuertes, y a asegurar a aquellos, cuando menos,
una parte minima de los bienes necesarios para
vivir. Hoy se sabe que no existe una desigual-
dad mayor que aquella que consiste en tratar a
los desiguales de un modo igual™.

En parecidos términos se manifestaba otro
iussocialista, esta vez italiano, Giuseppe Sal-
violi, para quien todos los hombres “son natu-
ralmente iguales, derivando las desigualdades
de la vida social. Si todos tuviéramos la misma
educacién, la misma instruccién, los mismos
beneficios naturales, habriamos conservado
también la igualdad natural. Si la sociedad tra-
tase a todos por igual, no habrfa desigualdad.
Pero la sociedad y los hombres multiplican las
desigualdades, siendo la preponderancia preci-
samente producto del orden juridico; y la ley,
en vez de atender tales desigualdades, aplica a
todos la misma medida”?. Para Salvioli, ade-
mis, la idea misma de igualdad natural llevaba
inevitablemente aparejada, como efecto, la de
un individualismo abstencionista, generador
de desigualdades que ninguna esperanza habia
de atajar en la Italia de su época’.

Planteamientos como los expresados, hace
tiempo que concluyeron por convertir en nu-
clear, dentro de la teoria de los derechos funda-
mentales del Estado social, la idea de igualdad
real como presupuesto de la libertad, y, con
ello, la de asegurar las condiciones materiales
de vida individuales. Mostrdndose eviden-
te que esta suerte de relacién simbidtica para
los derechos sociales y los fundamentales, estd
presidida por las ideas de dignidad humana, y
de justicia, como fundamento objetivo de la
misma, respectivamente.

2. LA
CONSTITUCIONALIZACION
DE LOS DERECHOS
SOCIALES

Luego se volverd sobre este asunto. Antes
interesa dar cuenta de la enorme importancia

que se le concedi6 en Espafa a la constitucio-
nalizacién de los derechos sociales. A cuyo res-
pecto senalaba Francisco Ayala en 1932: “Una
de las mds destacadas innovaciones que la vi-
gente Constitucion de la Republica espanola
(9 diciembre 1931) aporta a la historia del de-
recho constitucional espafiol es la inclusién en
su seno de un cierto nimero de férmulas ba-
sicas, correspondientes al que puede ser deno-
minado, en términos amplios, derecho social,
as{ como también, en alguno de sus aspectos,
derecho econémico, que en la sistemdtica del
texto se agrupan bajo epigrafe ‘Familia, econo-
mia y cultura, dentro del capitulo II del titulo
11, relativo a ‘Derechos y deberes de los espa-

foles*”.

Con tal afirmacién apenas se limitaba el ci-
tado autor a constatar un hecho del que atn se
veria obligado a enfatizar su relevancia. Tanto
mds cuanto él mismo informaba de la exis-
tencia en el derecho positivo espanol, previo
a la Constitucién de 1931, de “un sector, no
demasiado reducido, de derecho social o, mds
concretamente de derecho del trabajo™. Aun-
que las correspondientes normas reguladoras,
precisaba, “se habfan desarrollado a impulsos
de la necesidad, sin sistema y un poco en pre-
cario, por via legislativa ordinaria y, en un gran
volumen, por virtud de disposiciones o regu-
laciones dictatoriales”. Dificilmente, afiadia,
hubiera podido ocuparse de este asunto una
Constitucién como la de 1876, inspirada en
los planteamientos propios del liberalismo cld-
sico y, por tanto, carente de prevision alguna y
también de prohibicién ninguna de legislar en
el terreno politico-social.

La transformacién social experimentada en
Espafa entre 1876y 1931, asi como en todo el
mundo, continuaba, “el estimulo del ejemplo
extranjero y la necesidad de aceptar normas
internacionales, dieron lugar, entre nosotros,
al desenvolvimiento de una legislacion social
respecto de la cual hubo de [p.1150] hacerse
sentir inclusa, aunque con pobres resultados,
la tendencia codificadora (Cédigo del Trabajo
de 1926)”. No pretendia negarle con eso legi-
timidad “con arreglo a criterios del mds estric-
to formalismo”, al derecho social vigente antes



de aprobarse la Constituciéon de 1931; tan s6lo
buscaba llamar la atencién sobre la nueva situa-
cién generada por dicha Constitucién’. Por lo
demds, estimaba que la constitucionalizacién
de la politica social suponia, “en primer térmi-
no, la colocacién de los principios de la orde-
nacién pretendida bajo la salvaguardia de las
protecciones juridicas especiales que defienden
la Constitucién (reforma y jurisdiccién cons-
titucionales)”. Por dltimo, concluia atribuyén-
dole Francisco Ayala a la Constitucion de We-
imar una influencia decisiva en los contenidos
de la espanola de 1931, aunque negando que
en esta materia, como en tantas otras, debiera
llevarse “muy adelante el parangén™®.

Todo parece indicar que se inspiraban tales
consideraciones en las vertidas, un afio antes,
por Adolfo Posada en su libro La reforma cons-
titucional, quien en este punto sefialaba cémo
a las declaraciones de libertades limitadoras del
poder frente a las manifestaciones de la activi-
dad libre humana, se habfan sumado, en las
Constituciones mds modernas en su época, de-
claraciones y normas que, “a veces imponen al
Estado deberes o suscitan funciones positivas,
que se traducen en formas diversas de asisten-
cia del poder, de cardcter juridico, econémico
y cultural™. Para Posada, su tiempo no sélo
exigfa garantizar todos los derechos de 1789,
sino también los nuevos derechos nacidos de
la evolucién de la vida social y, en tal sentido,
afirmaba que “las nuevas Constituciones euro-
peas se han acomodado a la nueva evolucién”.
Como era el caso de la Constitucién de Wei-

mar'?,

Las nuevas Constituciones, anadia, “han
sido redactadas en una época en que ningln
partido politico puede ignorar la cuestién so-
cial. En el siglo XX, el sentido social del dere-
cho no es ya una doctrina (...): es la vida mis-
ma. Y para la vida debe ser toda Constitucién
digna de su momento. “El Estado no puede
limitarse a reconocer la independencia juridica
del individuo; debe crear un minimo de con-
diciones necesarias para garantir su indepen-
dencia social”"'. Formulacién que completaba
con una precision, referida a ese contenido
nuevo de las declaraciones de derechos, en la

cual destacaba su propensién a abarcar la tota-
lidad de la vida social: la familia, la escuela, la
formacién cultural, etc. Véase si no la segunda
parte de la Constitucién de Weimar. El nuevo
derecho politico tiene que preocuparse de ga-
rantizar juridicamente la persona individual y,
ademds, la persona “social”, haciéndose cargo
del valor del influjo de los “grupos”, érganos
de los intereses superindividuales (sociales, se-
ria mejor)'%.

Sin embargo, con las consideraciones hasta
aqui referidas de Posada, apenas ponia éste los
pilares sustentadores de sus conclusiones sobre
cémo debia abordar la reforma constitucional
el asunto de la declaracién de derechos:

“No se concibe, pues, una revisién consti-
tucional sin rehacer la tradicional concepcién
y términos de la tabla de derechos —bill of
rights—. Y, refiriéndome concretamente a Es-
pafa, no creo que nadie pueda sostener que el
exiguo Titulo primero de la Constitucién de
1876 responda a los mds elementales apremios
del momento en que vivimos. Nuestro régi-
men constitucional en este punto reclama una
transformacién de su ‘dogmdtica’, por amor
a la justicia, por razones de oportunidad y a
fin de reflejar en sus normas y declaraciones
las nuevas apremiantes necesidades del vivir
social, constantemente renovadas, tendencias
y necesidades, cuyo reconocimiento juridico
ha permitido justamente a Espana adherir-
se a actuar en el organismo del Trabajo de la
Sociedad de las Naciones. Por otra parte, las
exigencias de la ‘solidaridad social’ a que los
Estados deben acomodarse generan los nuevos
deberes civicos que se imponen a la persona, a
la vez que suscitan la necesidad de un régimen
juridico en relacién con las manifestaciones
diferenciables del vivir colectivo, cuya forma
mis especifica es el sindicalismo™’?.

Asi pues, las transformaciones sociales ope-
radas en Europa y en Espafa, también, inme-
diatamente antes de aprobarse la Constitucién
de 1931, imponfan, a juicio de la doctrina de
la época, constitucionalizar los derechos socia-
les en una declaracién tendente a comprender
la totalidad de la vida social. De ello se des-
prenderia el consiguiente beneficio para tales
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derechos derivado de la proteccidén que les
comunicarfa la rigidez del constitucional y la
creacion por él de una jurisdiccién constitu-
cional.

3. EL PLAN SOBRE EL
BIENESTAR EN LA _
CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978

Pues bien, cuarenta y siete anos después,
contados desde 1931, la Constitucién de
1978 retomaria este asunto y perfeccionarfa el
planteamiento de la Constitucién republicana,
pues incluye la vigente un amplio listado de
derechos sociales tan ambicioso que no se exa-
gera al calificarlo de un auténtico plan para el
bienestar de los ciudadanos.

En efecto, de los derechos sociales se ocupa
la Constitucién de 1978 al atribuirle la consi-
deracién de Estado social a Espafa, en su ar-
ticulo 1.1; cuando en esa misma disposicién
sefala que la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico son los valores superio-
res del ordenamiento juridico, y, en relacién
con ello, apela luego al pluralismo politico y
social en sus articulos 6 y 7; con ocasién de las
declaraciones genéricas que integran los enun-
ciados de los articulos 9.2 y 10.1; de modo que
si, por medio del primero, se comprometen los
poderes publicos a promover “las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participa-
cién de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, econdmica, cultural y social”; en virtud del
segundo conceptiia, como fundamento del or-
den politico y de la paz social, “la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personali-
dad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demids”; de igual forma que al prohibir todo
tipo de discriminacién en virtud del principio
de igualdad enunciado en el articulo 14.

Tales son los postulados sobre los cuales se
asientan las medidas concretas de procura exis-
tencial contempladas en la Constitucién. Allf
enunciadas bien como derechos, precisados,
eso si, de actuaciones publicas para su efecti-
va realizacién, bien, mds sencillamente, como
compromisos de los poderes ptblicos en cuan-
to al desarrollo de determinadas politicas. De
modo que su articulado contempla el acceso
ciudadano a la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e in-
tereses legitimos (articulo 24.1); la reeducacion
y la reinsercién social de los reclusos (articulo
25); acoge el derecho a la educacién y la li-
bertad de ensefanza (articulo 27); los derechos
a la sindicacién y a la huelga (articulo 28); la
funcién social de la propiedad (articulo 33.2);
el derecho al trabajo, a la libre eleccién de pro-
fesion u oficio, a la promocién laboral y a una
remuneracién suficiente (articulo 35); el dere-
cho a la negociacién colectiva laboral y a adop-
tar medidas de conflicto colectivo (articulo
37); la proteccién social, econdmica y juridica
de la familia (articulo 39.1), de los hijos y de
las madres (articulo 39.2) y de los ninos, pre-
vista en los acuerdos internacionales (articulo
39.4); la promocién de las condiciones favo-
rables para el progreso social y econémico y la
distribucién mds equitativa de la renta regional
y personal, asi como la de una politica orienta-
da al pleno empleo (articulo 40.1); el fomento
de una politica que garantice la formacién y
readaptacién profesionales, la atencion a la se-
guridad e higiene en el trabajo, la limitacién
de la jornada laboral, las vacaciones periédicas
y la promocién de centros adecuados para su
disfrute (articulo 40.2); el mantenimiento de
un régimen publico de seguridad social para
todos los ciudadanos que garantice la asisten-
cia y prestaciones suficientes ante situaciones
de necesidad, especialmente en caso de desem-
pleo (articulo 41); la atencién a los emigrantes
(articulo 42); el derecho a la proteccién de la
salud (articulo 43.1); la organizacién y tutela
de la salud publica (articulo 43.2); el fomen-
to de la educacién sanitaria, la educacién fisi-
ca y la adecuada utilizacién del ocio (articulo
43.3); la proteccién y tutela del acceso a la cul-
tura (articulo 44.1); la promocién de la cien-



cia y de la investigacién cientifica y técnica en
beneficio del interés general (articulo 44.2); el
derecho a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado para el desarrollo de la persona (articulo
45.1); la atencién al uso racional de los recur-
sos naturales (articulo 45.2); la garantia de la
conservacion del patrimonio histérico, cultu-
ral y artistico de los pueblos de Espana y de
los bienes que lo integran y la promocién de
su enriquecimiento (articulo 46); el derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada,
asi como, en relacién con ello, la regulacion
atinente al uso del suelo, de acuerdo con el in-
terés general para impedir la especulacién (ar-
ticulo 47.1); la participacién de la comunidad
en las plusvalias que genere la accién de los
entes publicos (articulo 47.2); la promocién
de las condiciones para la participacién libre y
eficaz de la juventud en el desarrollo politico,
social, econdmico y cultural (articulo 48); la
previsién, tratamiento, rehabilitacién e inte-
gracién de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos (articulo 49); la garantia, mediante
pensiones adecuadas y periédicamente actuali-
zadas, de la suficiencia econémica de la tercera
edad y la promocién de su bienestar a través
de un sistema de servicios sociales que atienda
a sus problemas especificos de salud, vivienda,
cultura y ocio (articulo 50); la defensa de los
consumidores y usuarios atenta a la seguridad,
la salud, y los legitimos intereses econdmicos
de los mismos, asi como la promocién de su
informacién y educacién (articulos 51.1 y 2);
la regulacién de las organizaciones profesiona-
les que contribuyan a la defensa de los intere-
ses econdmicos que les sean propios (articulo

52).

A. DE LA RELACION SIMBIOTICA
ENTRE LOS DERECHOS
SOCIALES Y LOS DE LIBERTAD.
LAS IDEAS DE JUSTICIA Y DE
DIGNIDAD HUMANA COMO
FUNDAMENTOS DE LOS
DERECHOS SOCIALES

Tan completo es el tratamiento que reci-
ben los derechos sociales en la Constitucién

de 1978 y en tan intensa relacién con los de
libertad que ahora si se percibe, con mds clari-
dad que en la de 1931, el binomio, mds arriba
aludido, entre ambas categorias de derechos;
esto es, la existencia de una suerte de relacién
simbidtica entre unos y otros, a la que no son
ajenas las ideas de dignidad humana y de justi-
cia, en tanto que susceptibles de juzgarse como
fundamentos objetivos de las mismas.

No en balde afirmaba Bokenférde, todavia
acerca de la relacién entre ambas categorias de
derechos, que los derechos fundamentales “ya
no tienen sélo un cardcter delimitador nega-
tivo, sino que al mismo tiempo facilitan pre-
tensiones de prestacion social ante el Estado.
Como contenido de la garantia no se presenta
s6lo la libertad juridicamente abstracta, sino la
real”. Lo cual entiende el autor citado que pre-
supone dos cosas: “de un lado la obligacién del
Estado derivada de los singulares derechos fun-
damentales de procurar los presupuestos socia-
les necesarios para la realizacién de la libertad
de los derechos fundamentales, una especie
de posicién de garante para la implantacién
de la libertad en la realidad constitucional, y,
del otro, el procuramiento de pretensiones de
derecho fundamental a tales prestaciones esta-
tales, 0, en su caso, a la participacién en ins-
tituciones estatales o procuradas por el Estado
que sirven a la realizacién de la libertad de los
derechos fundamentales™*.

A la importancia que adquiere la idea de
justicia en la relacién entre derechos funda-
mentales y derechos sociales se refiere Boken-
forde en su trabajo “los derechos fundamenta-
les sociales en la estructura de la Constitucién”,
en donde sostiene que el punto de referencia
sistemdtico-material para la idea de los dere-
chos fundamentales sociales es la forma de
organizacion de la libertad individual y social
en el Estado de Derecho liberal-burgués y sus
consecuencias sociales. Recuérdese que en ¢él
la libertad no es considerada resultante de la
organizacién social sino anterior a ésta y que
la igualdad juridica, lejos de contribuir a relati-
vizar la desigualdad natural y econdmica entre
las personas, permite que se desarrolle®.
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Ante esta situacion, anade el citado autor, la
idea de justicia inspirard la de los derechos fun-
damentales sociales, “no como contraprincipio
frente a los derechos fundamentales de liber-
tad, sino a partir del propio principio de ase-
guramiento de la libertad”'¢; pues, si “la liber-
tad juridica debe poder convertirse en libertad
real, sus titulares precisan de una participacion
basica en los bienes sociales materiales; incluso
esta participacion en los bienes materiales es
una parte de la libertad, dado que es un presu-
puesto necesario para su realizaciéon”".

Los derechos sociales surgen cuando el Es-
tado se hace cargo de cometidos hasta ese mo-
mento realizados por instituciones religiosas
de distinto tipo como actos de caridad. A cuyo
respecto no conviene olvidar que es un senti-
miento, ni tampoco que el Estado carece de
ellos. De tal modo que puede pasarse por alto
qué circunstancia, si esa o cualquier otra, com-
partida por quienes actuaban en su nombre,
le inspiré la decisién de asumir la ejecucién
de tales tareas. Lo importante son las conse-
cuencias de ese acto, si en su virtud se crea una
relacién juridica generadora de una obligacién
para el mismo, porque puedan exigirle que la
cumpla sus destinatarios, quienes dispondrian
entonces de un derecho. Del cual, si no estd
excluido nadie, cabe estimar fundado en la
dignidad humana, como sucede con los dere-
chos de libertad y parece entenderlo la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos y
su complemento en términos de exigibilidad
juridica en la esfera que nos ocupa, el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

Tratindose de los derechos fundamentales,
asf lo ha entendido también el Tribunal Cons-
titucional, como recuerda Francisco Bastida
cuando, con base en su jurisprudencia, sostie-
ne que en la Constitucién espafiola “la digni-
dad humana fundamenta el orden politico y
la paz social. Su configuracién juridica se erige
en pieza bdsica del ordenamiento constitucio-
nal para cimentar ese orden politico y la paz
social. El concepto constitucional de digni-
dad humana expresa el reconocimiento juri-

dico de la igualdad y de la libertad de todos

los seres humanos por el hecho de serlo (STC
181/2000, E J. 9°), plasmadas en aquellos va-
lores del ordenamiento juridico tal cual los es-
tablece el art. 1.1 CE y que se materializan en
los derechos fundamentales del Titulo I”. Se-
gun el autor citado, ademds, “proyectada sobre
los derechos individuales, la regla del art. 10.1
CE implica que, en cuanto ‘valor espiritual y
moral inherente a la persona’ (STC 53/1985,
E J. 8°), la dignidad ha de permanecer inalte-
rada cualquiera que sea la situacién en que la

persona se encuentre” '8,

En este sentido se estima aqui que los de-
rechos sociales se asientan sobre la base de la
dignidad humana, aun a sabiendas de que se
trata de una cuestién discutible considerando
la escasa atencién doctrinal que ha recibido
este asunto.

Acaso no sean muchas, en primer lugar, las
reflexiones efectuadas en el pasado como las de
Salvioli, mediante la cual, recuérdese que ha-
blaba de corresponderle al Estado liberal de su
época la obligacién de proteger no sélo el de-
recho del individuo sino también el respeto de
su dignidad moral, estableciendo asi un nexo
juridico entre los derechos de libertad y la dig-
nidad que le llevaba a demandar de los poderes
publicos el establecimiento de limites y frenos
a la libertad contractual para que el egoismo
no oprimiese al que debfa sufrirlo siempre.

Aunque nada tiene de particular, en se-
gundo término, esa mds que probable escasa
atencién doctrinal pretérita a la dignidad hu-
mana. Al fin y al cabo, se trata de una idea
de nuevo cufio que se ha abierto paso en las
normas constitucionales, como es el caso de la
espafiola, sin precisarse su alcance juridico, no
obstante”. Su reciente incorporacién al terre-
no juridico, vinculada, ademds, a los derechos
de libertad, no es dudosa, sin embargo: ahora
bien, es menester senalar en el dmbito que nos
ocupa, que la dignidad se anticipa cabalmente
vinculada a los derechos sociales con motivo
de la adopcidn, el 10 de mayo de 1944, de la
Declaracién de Filadelfia en el marco de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo®. Con
la misma filosofia, luego de sendas referencias
todavia politicas a la dignidad de la Carta de



Naciones Unidas, en 1945, y de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, en 1948, la
integrard entre sus contenidos la Ley funda-
mental de Bonn, en 1949. Mds moderna atn
es la referencia a la dignidad humana del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en 1966; y mds interesante,
por su conexién con el objeto de estas pdginas,
el lazo anudado cinco afios antes entre la digni-
dad humana y los derechos sociales en la Carta
Social Europea en 1961, bien que reducido
al dmbito laboral, a la dignidad de la persona
en el trabajo®'; la Carta Social Europea revisa-
da de 1996, por su parte, supera esa primera
aproximacién laboralizada, incidiendo en la
proteccién de trabajadores y trabajadoras (art.
26), pero aludiendo a la dignidad en otros te-
rrenos como el derecho de las personas de edad
avanzada a la proteccién social (art. 23).

Se comprende asf la atencién creciente que,
en la actualidad, recibe de la doctrina la dig-
nidad humana y sus posibles conexiones con
los derechos fundamentales y sociales. De cu-
yas construcciones al respecto interesa traer
a colacién en estas pdginas las formulaciones
de Francisco Bastida. Pues, no en balde, de-
fiende el posible cardcter fundamental de los
derechos sociales aun cuando, como sucede
en Espafa, reciban la consideracién constitu-
cional de principios rectores, con la ayuda de
un impulso jurisprudencial en tal sentido™.
Aunque no sin avisar sobre el riesgo de asistirse
entonces a una mutacién constitucional tanto
de las relaciones entre el legislador y los jueces
como de la posicién de los derechos sociales,
si constitucionalmente estdn concebidos como
meros principios rectores de la politica social
y econdmica, con exclusién de su eficacia di-
recta®. Y, en efecto, se asistird entonces a una
manifestacién de gobierno judicial tan perni-
ciosa como cualquier otra para el principio de-
mocrdtico sustentador del modelo de Estado
que configura la Constitucion espafiola en su
art. 1.1.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn se ha referido a la dignidad de
la persona en varios pronunciamientos. De
ellos sélo se destacard aqui, por la conexién

que establece entre ésta y los derechos socia-
les, la Sentencia de 9 de febrero de 2010 sobre
la refundicién de la prestacién de desempleo
de larga duracién con las prestaciones sociales
existentes hasta entonces en el Libro Segun-
do del Cédigo de la Seguridad Social. En su
virtud, el desempleado recibird una prestaciéon
por tal causa, as{ como las personas de él de-
pendientes incapacitadas para el trabajo, espe-
cialmente los nifos que convivan con él. Estas
prestaciones constituyen, en primer lugar, el
estdndar bdsico que busca asegurar el sustento
y el destinado a financiar el alojamiento y la
calefaccién.

Pues bien, para el Tribunal las previsiones
de la norma enjuiciada relativas a las presta-
ciones estindar para adultos no cumplen con
lo requerido por el art. 1.1 de la Ley Funda-
mental, en conexién con el art. 20.1 de la
misma, para garantizar el minimo de subsis-
tencia exigido por la dignidad humana. Hasta
llegar a esta conclusién, comienza el Tribunal
por sentar la premisa segtin la cual el derecho
fundamental a garantizar el minimo de subsis-
tencia requerido por aquélla, debe asegurar a
toda persona necesitada las condiciones mate-
riales indispensables para su existencia fisica y
para su participacion en la vida social, cultural
y politica. Este derecho no es disponible por
la Asamblea legislativa que, sin embargo, estd
obligada a darle forma concreta, y actualizarlo
regularmente, de acuerdo con la situacién de
desarrollo del Estado y las condiciones de vida
existentes. Acto seguido, examina el Tribunal
Constitucional: 1) si la Asamblea legislativa ha
asumido y definido el objetivo de asegurar la
existencia del modo que exige la dignidad hu-
mana; 2) si ha escogido un método adecuado
de cdlculo para cuantificar el minimo de sub-
sistencia; 3) si ha tenido en cuenta los hechos
en presencia; 4) si se ajusta a los limites de lo
razonable de acuerdo con el método escogido.

Como resultado de todo ello el Tribunal
estima que el subsidio estindar de 345 € no
se ha calculado de una manera constitucional
por haberse abandonado los principios estruc-
turales del modelo estadistico seguido hasta la

adopcidn del Libro Segundo del Cédigo de la
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Seguridad Social sin una justificacién objeti-
va; y que la prestacién de 207 € para nifos
menores de 14 afios no satisface los requisitos
constitucionales porque se deriva del subsidio
estandar. Si bien, en su fallo, permite el Tri-
bunal que la norma declarada inconstitucional
se siga aplicando hasta su derogacién por la
Asamblea Legislativa mediante otra adaptada
a lo exigido por las disposiciones constitu-
cionales citadas en el sentido sefialado por el
Tribunal que ha de adoptarse antes de 31 de
diciembre de 2010.

B. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS
SOCIALES

Algo se ha avanzado desde luego en el trata-
miento constitucional de los derechos sociales
desde el texto de 1931 al de 1978, pero no
tanto que el beneficio atribuido a los mismos
por dichas constituciones sea distinto. Quiere
decirse con ello que los derechos sociales go-
zan en la Constitucién vigente de la protec-
cién que le comunica su rigidez y la habilita-
cién por ésta a la jurisdiccién constitucional
de la facultad para expulsar al ordenamiento
juridico a las leyes que contradigan sus defini-
ciones constitucionales. La situacién es idén-
tica a la que se produce en Europa, incluida
Alemania, a cuya Constitucién estdn referidas
las siguientes reflexiones de Bokenforde. Para
el cual, segtin ha quedado dicho, los derechos
sociales enunciados en la Constitucién no
pueden fundamentar pretensiones reclamables
judicialmente antes de su conformacién por el
legislador. Pero, si los derechos sociales no son
inmediatamente aplicables ni exigibles por el
ciudadano inmediatamente, ;qué sentido tie-
ne entonces su enunciado constitucional? No
se le escapa al autor citado dicha circunstancia,
relacionada con la significacién misma de tales
derechos, como lo revela su rechazo a conside-
rarlos “simples proposiciones programdticas y
no vinculantes”.

A su juicio son mandatos constitucionales,
esto es, deberes juridico-objetivos dirigidos al
legislador y a la administracién, en cuya virtud
se consigue que el fin o programa del derecho

social correspondiente se sustraiga a la origi-
naria libertad para fijar fines u objetivos por
parte de los érganos politicos y se les presente
como vinculante, en primer lugar; que sea “in-
admisible la inactividad y la desatencién del
fin o programa” por los érganos del Estado, en
segundo término; y que las medidas adoptadas
para la consecucién del fin se mantengan, de
manera que la realizacién del mandato con-
templado en ellas esté protegida “frente a una
supresién definitiva o frente a una reduccién
que traspase los limites de la desatencién gro-
sera”, por tltimo*.

De acuerdo con ello, admite Bokenférde
las “pretensiones de defensa de los particulares
afectados frente a una inactividad, una des-
atencién grosera o una supresién definitiva de
las medidas adoptadas en la ejecucién de man-
dato constitucional™. Segin se desprende de
sus palabras, asi como dicho autor niega abso-
lutamente que los derechos sociales sean recla-
mables judicialmente, pues se refiere a preten-
siones deducibles ante érganos de Estado de
ningtin modo obligados al inmediato cumpli-
miento del mandato constitucional —es decir,
distintos del legislador y del gobierno o de la
administracién—, parece admitir la interven-
cién del Tribunal Constitucional —tampoco
comprometido con la concretizacién de ese
mandato—, para pronunciarse, en los tres ca-
sos de abstencién que sefala —incluidos los
que apelan al concepto juridico indetermina-
do: “desatencién grosera’—, mediante senten-
cias, claro estd, de inconstitucionalidad por
omision.

Quizd se preste a defenderse esta idea con
argumentos de légica juridica. Pero no se al-
canza a vislumbrar en qué beneficia al Estado
democrético de Derecho rechazar el gobierno
de los jueces y aceptar el del Tribunal Cons-
titucional. No se ve por qué negar a la juris-
diccién ordinaria la posibilidad de emplear la
técnica de los intereses difusos o de amparar
los derechos sociales por su conexién con dere-
chos libertad —se avengan o no aquellos a ser
considerados fundamento de éstos, como hizo
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
los casos, entre otros, Ldpez Ostra c. Espana,



Moreno Gémez c. Esparia o Botta c. Italia®—,
y admitir, en cambio, la tutela del Tribunal
Constitucional mediante pronunciamientos
de inconstitucionalidad por omisién.

Bastante ha costado a los juristas de muy
diversa condicién alumbrar todas y cada una
de las técnicas expresadas como para despreciar
ninguna. Admitanse todas y refuércense con la
idea de dignidad humana y aun con la de in-
tegracin; tal vez asi se logre la construccién
judicial de los derechos sociales fundamenta-
les, por la que aboga Francisco Bastida. Al fin
y al cabo, esto dltimo es lo que ha hecho el
Tribunal Constitucional Federal Alemdn en el
pronunciamiento de inconstitucionalidad por
omisién que incluye en su Sentencia de 9 de
febrero de 2010, mds arriba referida.

Refuércense con argumentos favorables a la
justiciabilidad de los derechos sociales. A cuyo
respecto quizd pudiera invocarse el art. 10.2
de la Constitucién que, recuérdese, obliga a
interpretar “las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades”, enunciados
en aquella, “de conformidad con la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana”.

Desde luego que la expresion “alos derechos
fundamentales y a las libertades” cabe enten-
derla referida, inmediatamente, a las rtbricas
del Capitulo segundo del Titulo I —“derechos
y libertades”™ — o a la Seccién primera de di-
cho capitulo —“de los derechos fundamenta-
les y de las libertades pablicas”—, ciertamente
préximas en su literalidad respectiva con aqué-
lla. Aunque vista desde la perspectiva inheren-
te a la obligacién que pesa sobre los poderes
publicos de construir el Estado social invocado
por el art. 1.1 de la Constitucién, podria esti-
marse que la expresién referida alude a todo el
Titulo I. Al fin y al cabo dicha obligacién se
aviene a sustentar la idea, extendida entre la
doctrina y asumida en estas pdginas, de corres-
ponderle desempenar a los derechos sociales la
funcién de presupuesto necesario para el ver-
dadero goce de los derechos de libertad.

Planteamiento este tltimo que contribuyen
a sustentar ciertos tratados internacionales,

suscritos por Espafa, con los derechos socia-
les como objeto. Asi, el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Politicos?,
en cuyo Predmbulo, claramente expresivo de
su vocacién complementaria de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, se afirma ex-
presamente que, con arreglo a la misma, “no
puede realizarse el ideal del ser humano libre,
liberado del temor y de la miseria, a menos
que se creen condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos econémicos, so-
ciales y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y politicos”.

En parecidos términos se pronuncia el indis-
cutible complemento del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales de 1950, esto es,
la Carta Social Europea de 1961, revisada en
1996, en su Predmbulo: “Recordando que la
Conferencia Ministerial sobre los derechos del
hombre, celebrada en Roma el 5 de noviembre
de 1990, subrayé la necesidad, por una parte,
de preservar el cardcter indivisible de todos los
derechos humanos, sean civiles, politicos, eco-
ndémicos, sociales o culturales y, por otra parte,
de dotar a la Carta Social Europea de un nuevo
impulso”.

Pues bien, quizd la idea que aqui se sostiene
de considerar a los derechos de libertad y a los
de prestacién complementarios entre si, avala-
da por tantas opiniones doctrinales y aun por
los tratados internacionales citados, alienta a
formular la pregunta de si los consignados en
la Constitucién, ya sean de una u otra clase,
no demandan el mismo tratamiento contem-
plado en su art. 10.2. Dicho sea de otro modo,
de acuerdo con una interpretacién amplia de
este ultimo quizd pueda considerarse que la
respectiva regulacién constitucional de ambas
categorias de derechos ha de interpretarse de
conformidad con los tratados internacionales
firmados por Espafia sobre los mismos.

Eso beneficiaria a la garantia efectiva, cuan-
do no a la justiciabilidad, de los derechos so-
ciales que algunos tratados internacionales, en
los que Espana es parte, reclaman para ellos.
Téngase presente al respecto que ya en su vet-
sién original, de 1961, la Carta Social Europea
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manifestaba en su Predmbulo que “el goce de
los derechos sociales debe quedar garantizado
sin discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, religién, opinién politica, proveniencia
nacional u origen social”. Formulacién esta
que podria haber inspirado la que, en su art.
2, incluye el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. En donde
dispone su parrafo primero que “cada Estado
Parte se compromete a adoptar medidas (...),
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
méximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién
de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos”. Sentado lo
cual, anade su pdrrafo segundo que los Estados
Parte “se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en ¢l se enuncian, sin dis-
criminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién
econémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicién social”.

Interesaba traer a colacién la enorme si-
militud entre el pdrrafo del Predmbulo de la
Carta Social Europea, mds arriba citado, y el
enunciado del art. 2.2 del Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les. Los cuales muy bien podrian considerarse
destinados a enunciar el principio de igualdad
ante la ley y, por tanto, a proscribir la discri-
minacién. Ninguna dificultad hay en aceptar
que asi sea, pero el que ambos tratados reite-
ren contenidos de sus correspondientes com-
plementos normativos, previos en el tiempo;
esto es, el art. 14 del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derecho Humanos y Li-
bertades Fundamentales, por una parte, y el
art. 2 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, por otra, alienta a pensar que
no son retdricos sus llamamientos a garantizar
los derechos sociales que respectivamente in-
cluyen. Con tanto mayor motivo en el caso del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, pues no en balde, como
se ha visto, habla de garantizar el ejercicio de
los derechos sociales, tras comprometer a los

Estados Partes a “adoptar medidas (...) paralo-
grar (...), la plena efectividad de los derechos”
allf reconocidos. Asi vendrfa a confirmarlo la
siguiente afirmacién realizada por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les en su Observacién General Num. 9, titula-
da: “Cuestiones sustantivas que se plantean en
la aplicacién del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales™

“El derecho a un recurso efectivo no debe
interpretarse necesariamente en el sentido de
que exige siempre un recurso judicial. Los re-
cursos administrativos en muchos casos son
adecuados, y quienes viven bajo la jurisdiccién
de un Estado Parte tienen la expectativa legfti-
ma de que, sobre la base del principio de bue-
na fe, todas las autoridades administrativas, al
adoptar decisiones, tendrdn en cuenta las dis-
posiciones del Pacto. Esos recursos administra-
tivos deben ser accesibles, no onerosos, rdpidos
y eficaces. También es conveniente muchas
veces establecer un derecho dltimo de apela-
cién judicial con respecto a los procedimien-
tos administrativos de este tipo. Por el mismo
motivo, hay algunas obligaciones, como las
referentes a la no discriminacién (aunque sin
limitarse en modo alguno a ellas), respecto de
las cuales parecerfa indispensable el estableci-
miento de algiin tipo de recurso judicial para
que pudieran considerarse cumplidas las pres-
cripciones del Pacto. En otras palabras, cuando
un derecho reconocido en el Pacto no se pue-
de ejercer plenamente sin una intervencién del
poder judicial, es necesario establecer recursos

judiciales” (apartado 9).

A cuanto se lleva dicho conviene afiadir que
el Protocolo Adicional, de 1995, a la Carta So-
cial Europea, contempla el procedimiento, de
cardcter cuasi judicial, sustanciable ante el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales?, llamado
“de reclamaciones colectivas”, que ha contri-
buido a garantizar efectivamente los derechos
alli reconocidos. De sus resoluciones interesa
destacar aqui las referidas al trabajo de los me-
nores”, a la educacién de las personas autis-
tas®, y al derecho a la vivienda™.

Sin embargo, Espana no ha ratificado dicho
Protocolo ni tampoco la Carta social Europea



revisada de 1996, que ha ampliado la lista de
derechos recogidos en su versién inicial de
1961 con el derecho a la proteccién contra la
pobreza y la exclusién social y el derecho a la
vivienda, entre otros. De ahi que las resolucio-
nes del Comité Europeo de Derechos Socia-
les, necesariamente referidas a terceros paises,
carezcan de consecuencias directas en Espaﬁa,

mente a Espafia. El mandato interpretativo del
art. 10.2 de la Carta Magna espanola resulta
bajo tal dngulo enormemente fortalecido y do-
tado de sentido.

Ni que decir tiene que la ratificacién es-
panola del referido protocolo de 1995 y de la
Carta Social Europea revisada de 1996, abriria
nuevos horizontes a la garantfa de los derechos

aun cuando nada impida a los jueces naciona-
les inspirarse en las interpretaciones de los de-
rechos sociales efectuadas por dicho Comité.
Como tampoco media ningtn obstéculo para

sociales. Una vez que se produjese, bastarfa
con crear los mecanismos necesarios para la
ejecucién en el ordenamiento interno de las
resoluciones adoptadas por el Comité referidas
a Espafa. He aqui un mecanismo inmediato
de justiciabilidad y un modo de portar en la
praxis la bandera de la indivisibilidad de todos
los derechos fundamentales, que serd un mero
elemento recurrente si no va acompanado de
medidas concretas de puesta en prictica para

que se produzca la vinculacién de los restantes
poderes publicos espafioles a las resoluciones
de dicho Comité. Por lo demds, debe tenerse
presente que las decisiones del Comité adop-
tadas en el mecanismo de reclamaciones co-
lectivas se retroalimentan con las conclusiones
alcanzadas por él en el sistema de informes vy,
por ende, por esta via indirecta afectardn igual-

su real efectividad.

NOTAS

1. Cfr. El Derecho civil y los pobres. Version espafiola, con la autorizacién del autor, realizada por Adolfo Posada. Estudio
preliminar sobre Reformismo social y socialismo juridico por José Luis Monereo Pérez. Granada. Editorial Comares,
S.L. 1998, pp. 146 y 147.

2. Cfr. “Los defectos sociales de las leyes vigentes en relacion al proletariado y el derecho moderno”. El Derecho civil y
el proletariado. Edicién de Bartolomé Clavero, Sevilla, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1979, p.
64.

3. Aunque si en Francia, pues segtin decia: “al menos la Revolucion francesa, en su segunda fase, mantiene realizable y
viva la igualdad; mientras que en nuestras leyes se ofrece como un supuesto, sin proponer remedios posibles a la realidad
de la desigualdad, sin hacer que la desigualdad de obligaciones y de derechos efectivos sea correlativa a la desigualdad
de capacidad. El querer considerar y tratar de modo igual a personas desiguales crea la verdadera desigualdad y a este
principio abstracto de igualdad que no tiene en cuenta las desigualdades sociales e individuales, se agrega la efectiva
imposibilidad de actuar la justicia contra todos”. Cfr. Ibid. p. 65.

4. Cfr. “El derecho social en la Constitucién de la Republica espanola”. Obras completas. Ensayos politicos y socioldgicos.
Edicién a cargo de Carolyn Richmond, Barcelona, Galaxia Gutenberg/Circulo de Lectores, 2007, p. 1150.

5. Cr. Ibid.
6. Cfr. Ibid. p. 1150 y 1151.

7. “El hecho de que el conjunto de preceptos y declaraciones contenido en el capitulo II del titulo IIT represente una in-
novacion para nuestro derecho constitucional es explicable con sélo representarse la fecha y circunstancias de la anterior
Constitucion, donde una regulacién semejante no era presumible, y recordar las condiciones, universales y nacionales,
en que ha advenido el texto de 1931; estas tltimas condiciones imponifan como inexcusable la constitucionalizacion del
derecho econdémico y social”, anadia inmediatamente a continuacién. Cfr. Ibid.

8. Cfr. Ibid.
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9. Afirmacién que fundaba en los planteamientos de Mirkine-Guetzdvitch, segin los cuales las Constituciones de
postguerra —a las que habria que afadir la de México de 1917—, “siguiendo la tradicién mds general, contienen lista
detallada de los ‘derechos esenciales de los ciudadanos’, y consagran capitulos especiales ‘a los derechos del hombre y
del ciudadano, definiendo, a la vez, sus deberes”; pero, ademds, contienen disposiciones que se inspiran en las nuevas
tendencias y concepciones sociales”. La reforma constitucional. Madrid, Libreria General de Victoriano Sudrez, 1931,
p. 81.

10. A cuyo propdsito recordaba las palabras de Mirkine-Guetzdvitch mediante las cuales destacaba éste que el derecho al
trabajo “proclamado en 1848 ¢ inscrito en la constitucién de ese afo, se encuentra hoy mds explicitamente desarrollado
en la Constitucién de Weimar”. Ibid. p 82.

11. También esto seguia de cerca a Mirkine-Guetzdvitch. Ibid. p. 82.
12. Cfr. Ibid. p. 83.
13. Cfr. Ibid. pp. 83 y 84.

14. Cft. “Teoria ¢ interpretacién de los derechos fundamentales”. Escritos sobre derechos fundamentales (traduccién de
Ignacio Villaverde Menéndez). Baden-Baden, Nomos, 1993. p. 63.

15. “De la actuacién de la libertad juridica general igual para todos resulta asi necesariamente la desigualdad social, la
cual se consolida a través de la garantia de la propiedad y se convierte en una no-libertad a lo largo de generaciones”,
afiade. Cfr. Escritos sobre derechos fundamentales (traduccién de Juan Luis Requejo Pagés). Cit. p. 73.

16. Segtin anade el autor citado, asi como “en la organizacién liberal burguesa se presuponia ticitamente la propiedad
y el trabajo como fundamento de la vida social, ahora se hacia evidente que en modo alguno la propiedad y el trabajo
tienen que sobreentenderse en la légica de esta organizacién de la libertad, sino que mds bien tienen que ser primero
producidos y asegurados”. Cfr. Ibid.

17. Cfr. Ibid. pp. 73 y 74.

18. Cft. “;Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una concepcién normativa de la fundamentalidad de
los derechos”. Derechos sociales y ponderacién. Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009 (22 edicién), pp.
131y 132.

19. Cfr. Diego Valadés: “Visién panordmica del constitucionalismo en el siglo XX”. Revista de Derecho Constitucional
Europeo. Nam. 12, 2009, p. 23/38.

20. En dicha Declaracién, que figura como anexo al texto de la Constitucién de la OIT, se sefiala expresamente: “a)
todos los seres humanos, sin distincién de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desa-
rrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades”.

21. En realidad, en la Carta de 1961, la referencia a la dignidad se recoge de modo implicito a través de otras nociones,
como condiciones de trabajo “equitativas” (art. 2) o remuneracién que permita al trabajador y su familia un nivel de
vida “decoroso” (art. 4). El nuevo art. 26 (derecho a la dignidad en el trabajo) constituye una gran aportacién de la
Carta revisada de 1996, que afronta la problemdtica del mobbing.

22. En el mismo sentido, ha subrayado Maria José Afién en una excelente contribucién publicada recientemente
(“Derechos sociales: cuestiones de legalidad y de legitimidad”, Anales de la Citedra Francisco Sudrez, Universidad de
Granada, n° 43, 2010) que en el contexto de la teorfa juridica de los derechos sociales han de quedar superadas las fric-
ciones resultantes de dos perspectivas dogmdticas distintas (constitucional e internacional), salvando con convincente
argumentacion los principales obstdculos para una teoria de los derechos fundamentales que integre a los derechos so-
ciales, e incidiendo especialmente a tal efecto en las posibilidades interpretativas, conceptuales y de eficacia que pueden
derivar de la tesis de la interdependencia entre los derechos. En efecto, compartimos con la citada autora que la consi-
deracién de los derechos sociales como fundamentales viene reforzada por la incorporacion de las normas de Derecho
internacional de los derechos humanos, via que —como ella bien expone— queda abierta por los articulos 10.2 y 96
de la Constitucién espanola; en tal sentido, los derechos sociales habrian recibido segiin Maria José Anén el impulso
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