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Introduccién

La crisis econdmica que se inicié en los Estados Unidos con las denominadas
hipotecas subprime y que después se ha convertido en una crisis mundial, ha golpeado
con especial dureza a Espafia. Los derechos sociales reconocidos en la Constitucion
espafiola de 1978 se han visto especialmente afectados. Sistema publico de salud,
pensiones publicas y educacion publica han sido los principales sectores afectados por
los recortes de presupuesto. El indice de desempleo ha aumentado hasta llegar a un
25% lo que ha supuesto que numerosos ciudadanos hayan perdido su trabajo y, con
ello, la posibilidad tanto de acceder a una vivienda como de poder seguir pagando la
hipoteca de su vivienda, lo que ha acabado en miles de desahucios de sus casas. Las
consecuencias han sido Reduccion del crédito, caida drastica de los ingresos de la
Seguridad Social y caida del consumo.

Los ciudadanos se preguntan qué ha sucedido para que, desde 2008 hasta la
actualidad, el Estado de Bienestar se esté reduciendo drasticamente. Mientras se
justifican los cuasi-rescates bancarios y se multiplican los casos de corrupcion
politica, con cobro de comisiones escandalosas por las obras publicas realizadas
(obras que en buena parte de los casos eran innecesarias y no han sido mas que un
pretexto para llevarse las suculentas comisiones) los ciudadanos asisten, impotentes,
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emancipagdo social” (UFMT - Brasil). Sus principales lineas de investigacion son la Escuela Espafiola del
siglo XVI, ciudadania, democracia y participacion politica, formas complementarias de resolucion de
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a un simple echarse las culpas de un partido politico a otro, por haber gastado por
encima de las posibilidades o por no haber advertido el advenimiento de la crisis. A
ello hay que sumar que, en Espafia, el sector de la construccion se habia perfilado
como el mas boyante, hasta que en 2008 se llega al pinchazo de la “burbuja
inmobiliaria”.? Ello ha hecho que la crisis en Espafia haya adquirido tintes de gravedad
que no han existido en otros paises europeos. EI Gobierno, a lo largo de estos Gltimos
ocho afios, ha aprobado una treintena de Decretos Leyes con el fin primordial de frenar
el déficit publico y reducir los gastos con el fin de contribuir a la consecucion de la
estabilidad presupuestaria derivada del marco constitucional y europeo (dictado por
Bruselas),® ademas de flexibilizar y liberalizar determinados mercados. La reduccion
del gasto publico se ha hecho a costa de reducir servicios publicos, lo que ha
provocado un déficit social y ha golpeado directamente a los derechos sociales.* Se
han llevado a cabo recortes en los sistemas de seguridad social, ‘flexibilizacién’ de
derechos laborales y grandes reducciones de las partidas de gasto social.

Como subraya Soto Lostal:

[...] lo que se quiere resaltar en este sentido es la legitimidad en la
reduccion o afectacion de los llamados derechos sociales, su aplicacion con
caracter retroactivo o regresivo y su posible exigencia ante los Tribunales de
justicia, no sin antes dejar constancia de que lo que realmente se cuestiona no es
la necesidad de reordenar el gasto publico o las prestaciones sociales, que quizas
fuese necesaria, sino que hayan tenido que ser éstos precisamente los &mbitos a
los que se ha “responsabilizado” indirectamente de la crisis, al ser los principales
afectados en las medidas adoptadas sin que aquellos realmente responsables del
endeudamiento publico y privado que ocasionaron la crisis se hayan visto
afectados por dichas medidas ni se les haya exigido ningin tipo de
responsabilidad. Esa impunidad o inmunidad es la que en términos de justicia
puede resultar inadmisible y poner en cuestionamiento los pilares del Estado de
Derecho. El rigor y la contundencia exigida y aplicada al ciudadano de a pie es,
sin embargo, percibida como nula o simplemente inexistente en las altas esferas
politicas, econémicas y financieras en las que desde el principio de los tiempos

2 Se vendian y tasaban viviendas muy por encima de su precio real y las entidades de crédito asumieran un
riesgo mas alla de lo técnicamente soportable. Los ciudadanos, al perder su empleo, no podian pagar sus
hipotecas, los Bancos no conseguian cobrar los créditos, y habia peligro de que la entidad bancaria quebrara
con el consiguiente dafio para todos los ciudadanos que alli tenian depositados sus ahorros. Se trataba de
un engranaje en el que todos ganaban: los ciudadanos, porque el apartamento que compraban a X precio,
en pocos afios podrian venderlo a X+Y. Los notarios, porque se cerraban los contratos de compraventa en
sus notarias. Los arquitectos, porque han tenido mucho trabajo, no sélo por la construccién de inmuebles a
particulares sino sobre todo por el disefio y construccion de obras megalémanas que les encargaban
instituciones publicas. Y los Ayuntamientos, que veian llenar sus arcas con los tributos de todas las obras
que se realizaban en sus municipios.

3 El Gobierno se escuda en las exigencias impuestas en El Pacto de la Estabilidad y de Crecimiento como
acuerdo de los Estados miembros de la Unién Europea en relacién con su politica fiscal, cuyo objetivo
bésico es facilitar y mantener la Unién Econémica y Monetaria de la Unién Europea.

4 Se percibe la afectacién de varios derechos constitucionalmente reconocidos como son los arts. 27
(educacién), 31 (contribucidn al sostenimiento de los gastos publicos mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad), 35 (derecho al trabajo) todos ellos del Titulo I,
Capitulo 2°, Seccion 12y los arts. 41 (régimen publico de Seguridad Social), 43 (derecho a la proteccion de
la salud), 44 (derecho a la cultura), 45 (medio ambiente), 47 (vivienda) y 50 (sistema de pensiones
adecuado), contemplados en el Titulo I, Capitulo 1.
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unos se respaldan a otros dentro de distintos circulos de poder, dando lugar a un
agravio comparativo de dificil por no decir imposible sostenibilidad.5

Ciertamente, el Gobierno espafiol trata de cumplir lo que establece un Tratado
o0 Acuerdo Internacional validamente suscrito por Espafia y que como tal forma parte
de nuestro ordenamiento juridico dentro del sistema de fuentes del derecho. Pero
también hay que recordar que Espafia ha suscrito otros convenios internacionales tales
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (1950), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) o el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (1966), cuyo respeto tan necesario como
el de los aprobados en el marco de la UE. Ademas, es la propia UE la que ha
establecido una Carta de Derechos Fundamentales (2000) y una Carta de Derechos
Saociales (1961) que también se deben respetar exactamente igual que los referidos al
déficit y la deuda publica.

La crisis economica ha acabado desembocando en una crisis de derechos
sociales. De una evolucion natural hacia la progresividad en la consecucion de
derechos sociales estamos asistiendo a una regresividad de los derechos sociales. Tal
situacion hace que desde la teoria de los derechos humanos convenga analizar esta
vulneracion del principio de progresividad. Por ello, en este trabajo analizaremos dos
cuestiones principales como son, en primer lugar, si se puede acudir a los tribunales
para solicitar la proteccion de esos derechos sociales, 0, dicho de otra manera, si es
posible la exigibilidad judicial de la violacion de derechos sociales. Y, en segundo
lugar, si puede admitirse la regresividad de los derechos sociales.® El planteamiento
parte precisamente desde una situacién de crisis econémica de un Estado. El
Gobierno, elegido democraticamente en unas elecciones, es el que tiene la
competencia para elaborar los presupuestos. ¢Constituye una razén justificada para
proceder a recortar los derechos sociales? Puesto que la crisis econémica ha sido una
crisis global, el analisis no lo vamos a circunscribir exclusivamente al ordenamiento
juridico espafiol sino que serd un analisis susceptible de aplicarse tanto en el ambito
de la Uni6n Europea como en el sistema Interamericano de derechos humanos.

1 La exigibilidad (la “justiciabilidad”) de los derechos sociales

La historia del nacimiento de los Estados sociales es la historia de la
transformacion de la ayuda a los pobres motivada en la caridad y en la
discrecionalidad de la autoridad publica, en beneficios concretos que corresponden a
derechos individuales de los ciudadanos.” Luigi Ferrajoli nos recuerda que el

5S0OTO LOSTAL, Salvador. “Regresividad, derechos constitucionales y Estado social” en Revista Juridica
de los derechos sociales, julio-diciembre, vol.3, n°2, n°3, p.54.
http://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/756/600.

6 Hay obligacién de abstenerse de adoptar medidas deliberadamente regresivas, que se desprende del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC) y de varios
instrumentos adoptados en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

7 En este punto vamos a seguir la magnifica exposicién de: ABRAMOVICH, Victor y COURTIS,
Christian., “Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estandares
internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales” Carbonel, Miguel; Cruz P, Juan A. y
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paradigma garantista de la "democracia constitucional” es actualmente un paradigma
embrionario, que debe y puede extenderse en una direccion triple: i) para garantizar
tanto los derechos de libertad como los sociales; ii) frente a todos los poderes, tanto
los pablicos como los privados, y iii) tanto en el nivel de derecho interno como en el
internacional. Esta es la tendencia en nuestros dias. Ahora bien, la tendencia a
garantizar los derechos sociales se ha fortalecido en las Gltimas dos o tres décadas en
dos vertientes nodales como son el papel activo de los tribunales y cortes
constitucionales en este sentido, y el derecho internacional de los derechos humanos,
en su vertiente social.

Los jueces constitucionales —se afirma— deben cumplir un papel vertebral
en la educacion politica de las sociedades actuales y en la realizacion de las
capacidades de todos. Cada dia mas paises aceptan la jurisdiccién constitucional y
crean instrumentos procesales —garantias— para la mejor proteccion de los derechos
humanos, tanto los de libertad como los econdmicos, sociales y culturales, al
incorporar los principios de subsidiaridad y conexidad entre ellos, e incluso la
proteccion procesal directa de los segundos.

Los derechos sociales son exigibles a través de mecanismos de indole diversa,
que se pueden clasificar en: a) administrativos y jurisdiccionales; en distintos casos,
ante la resolucion de érganos o autoridades administrativas, la ley prevé la existencia
de recursos de esta naturaleza; b) jurisdiccionales, judiciales y cuasi-judiciales; en esta
Gltima categoria se encuentran las recomendaciones y acciones de 6rganos como los
ombudsman o, a nivel internacional, de los organismos especializados de la ONU; c)
de exigibilidad directa, o indirecta o por conexidad; o sea, en estos Ultimos, se alcanza
la proteccion a través de la defensa de otros derechos humanos con los cuales se
encuentran estrechamente relacionados, y la violacion de uno implica la del otro; d)
de exigencia inmediata 0 progresiva; en esta Gltima se incluye el principio de no
regresividad; una vez reconocido y hecho valer un derecho no hay marcha atras, no
es admisible ningun retroceso; e) de caracter nacional o internacional, y f) de
naturaleza juridica o social; en este Gltimo aspecto se halla tanto el activismo
individual como las acciones de la sociedad organizada, en especial las de las ONG,
tanto las de caracter nacional como las internacionales.

Lo que actualmente se plantea es la exigibilidad de los DESC (también
denominada como “justiciabilidad”) y qué medidas se pueden adoptar en casos de
violacion de esos derechos,® incluida la exigibilidad judicial de la violacion de
derechos sociales. La justiciabilidad puede ser directa o indirecta. La justiciabilidad
directa de los derechos sociales puede concretarse mediante la inconstitucionalidad
por omision y las acciones colectivas, entre otras). Esta justiciabilidad no es una
cuestion pacifica ya que conlleva una vinculacion con el carécter colectivo de muchas
reclamaciones vinculadas con los DESC, la inadecuacion de la estructura y de la
posicion del Poder Judicial para exigir el cumplimiento de obligaciones de disponer
de fondos a los poderes politicos, o bien la desigualdad que generaria el éxito de
algunas acciones individuales en las que se haga exigible un derecho frente al

Vézquez, Rodolfo (Comp). Derechos sociales y derechos de las minorias. México: Porrda y Universidad
Nacional Autonoma de México, 2000.
8VICENTE GIMENEZ, Teresa. La exigibilidad de los derechos sociales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006.
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mantenimiento de la situacion de incumplimiento en el resto de los casos idénticos no
planteados judicialmente.

La justiciabilidad indirecta se puede plasmar en la realizacién de los derechos
sociales constitucionales bien sea a través del principio de igualdad (derechos de los
extranjeros, no discriminacion), a través de las normas del debido proceso y la tutela
judicial efectiva, o mediante de los derechos civiles y politicos (Derecho a la salud a
través del derecho a la vida y a la integridad fisica, Derecho a vivir en un medio
ambiente descontaminado a través del derecho a la propiedad).

En relacién al Estado espafiol, el Titulo I de la Constitucion Espafiola del 78
(CE) comprende un amplio catalogo de derechos sociales a los cuales se afiaden otros
preceptos como la subordinacion de la riqueza al interés general (art.128), el limite de
la funcién social del derecho de propiedad (art. 33), etc. Sin embargo, el
reconocimiento de los derechos sociales en el Capitulo III como “principios rectores
de la politica econdmica y social” que a diferencia del resto de derechos “s6lo podran
ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las Leyes
que los desarrollen” (art. 53.3) ha motivado que la interpretacion mayoritaria dificulte
una proteccion igualitaria de todos los derechos. Otra lectura, orientada a mejorar las
condiciones de transformacion social, resultaria ademas acorde con los principios
constitucionales de Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1) y de
interpretacion de los derechos de conformidad con los tratados internacionales (art.
10.2CE).°

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

9Vid. CASCAJO CASTRO, José Luis. La tutela constitucional de los derechos sociales. Centro de Estudios
Constitucionales, 1998; también, PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos
para una reconstruccion. Madrid: Editorial Trotta, 2007.

10| os derechos mencionados afectados se configuran como “principios rectores de la politica economica y
social” y no como derechos fundamentales, salvo en lo atinente a los articulos 31 y 35 CE. Por tanto, la
violacion de dichos principios solamente seria impugnable inicialmente ante el Tribunal Constitucional, a
través del correspondiente recurso de inconstitucionalidad contra los Decretos Leyes mencionados. Sin
embargo, el art. 53.3 CE dispone que “el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo 111, informara la legislacion positiva, la préactica judicial y la actuacién de los
poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las Leyes que los desarrollen”. Por tanto, y aun sabiendo que es discutible, entendemos que los derechos
sociales si son impugnables tanto ante los tribunales tanto ordinarios como ante el TC. Asi, el art. 7 LOPJ
dispone que “los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto individuales
como colectivos, sin que en ningun caso pueda producirse indefension. Para la defensa de estos Gltimos se
reconocera la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén
legalmente habilitados para su defensa y promocion™.
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politicos las necesidades de la agenda publica, a través de una semantica de los
derechos, y no meramente a través de las actividades de lobby. !

Parte de los avances del derecho procesal contemporaneo se dirige al objetivo
de hacer justiciables los derechos sociales: las nuevas perspectivas de la accion de
amparo, las posibilidades de plantear acciones de inconstitucionalidad, el desarrollo
de la accidn declarativa de certeza, las class actions, los mandatos de seguranca y de
injuncdo brasilefios, la legitimacion del Ministerio Publico o del Defensor del Pueblo
para representar intereses colectivos, etc.?

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

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

11 Como afirma José Reinaldo de LIMA LOPES, "el Poder Judicial, provocado adecuadamente, puede ser
un poderoso instrumento de formacién de politicas pablicas. Un ejemplo de eso es el caso de la seguridad
social brasilefia. Si no fuese por la actitud de los ciudadanos de reivindicar judicialmente y en masa sus
intereses o derechos, seguiriamos igual.

22WOLFGANG SARLET, Ingo. “La prohibicion de retroceso en los Derechos sociales fundamentales en
Brasil: algunas notas sobre el desafio de la supervivencia de los derechos sociales en un contexto de crisis”
en COURTIS, Christian (Compilador). Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad de los derechos
sociales. Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 329-360 <
http://www.corteidh.or.cr/tablas/25896.pdf> (Acceso el 120.02.2016).

13 TORRES ZUNIGA, Natalia. “Justiciabilidad de las medidas regresivas de los derechos sociales. Algunas
reflexiones acerca de su proteccion en América Latina”. Pontificia Universidad Cat6lica de Perd, N° 75,
2015, pp. 95-117. <dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5265502.pdf> (Acceso el 03.02.2016).
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Por tanto, ante el interrogante de si se pueden hacer valer ante los tribunales
los derechos econdmicos, sociales y culturales, habria que responder afirmativamente.
Los fallos de los tribunales de numerosos paises de todas las regiones del mundo que
se refieren a los derechos econémicos, sociales y culturales ponen de manifiesto que
tales derechos pueden hacerse valer judicialmente.'*

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

En primer lugar, hay quienes consideran que los derechos econdmicos,
sociales y culturales estan demasiado "vagamente definidos”, es decir, que falta una
definicion concreta de los DESC para permitir que los jueces justifiquen sus fallos
acerca de si se ha producido o no una violacién. Los pronunciamientos judiciales sobre
tales derechos requieren de los tribunales determinar en qué consiste, por ejemplo,
una vivienda adecuada o un salario justo. Sin embargo, los jueces siempre han resuelto
adecuadamente las cuestiones de lo que constituye tortura, un juicio justo o una
injerencia arbitraria o ilicita en la intimidad. Corresponde claramente a la judicatura
colmar las lagunas existentes en la legislacion no solamente en relacién con los
derechos humanos, sino también en cualquier esfera del derecho.

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

4 En Latinoamérica destacamos algunas sentencias, a modo de ejemplo: Argentina: Asociacion
Benghalenisis y otros con Ministerio de Salud (2000): Corte Suprema de Justicia de Argentina, N° A 186
XXXV, 1° junio 2000 (accién de amparo), en http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/cons fallos.jsp;
Chile: Virginia Marcell contra Hospital San Juan de Dios (2009): Corte Suprema de Chile 26 noviembre
2009 (apelacién recurso de proteccién), Rol N° 8513-2009, en http://www.poderjudicial.cl/; Peri: Maximo
Medardo Mass L6pez, contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa (2007),
Tribunal Constitucional de Perd, Sala Constitucional, N° STC 04223-2006-AA, 02 junio 2007 (acci6n de
amparo), en http://www.tc.gob.pe/; Costa Rica: Agliero Hernandez Ligia contra directora del Centro
Educativo Nuestra Sefiora de Desamparados (2003), Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, N°
05316-2003, 20 junio 2003 (accién de amparo), en http://www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/default.htm; Colombia: Juan Pablo Escobar contra Secretaria de Salud
(1999), Corte Constitucional de Colombia, N° T-840-99, 26 octubre 1999 (acciéon de tutela), en
http://www.corteconstitucional.gov.co/; Corte Interamericana de Derechos Humanos: Baldedn Garcia Vs.
Peri (2006), Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6 abril 2006, serie C N° 147, en
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm.; Acevedo Buendia y otros (“"Cesantes y Jubilados de la Contraloria™)
Vs. Perd (2009), Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1 julio 2009, serie C N° 198, en
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm.
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En tercer lugar, y en relacion con lo anterior, algunos autores han cuestionado
si es posible que un tribunal evalUe la realizacion progresiva de los DESC, es decir, la
falta de mecanismos adecuados para su tutela judicial. La supervision de la realizacion
progresiva puede hacerse mediante varios mecanismos, incluidos los tribunales. En
Sudéfrica, los tribunales han averiguado si el Estado cumple sus obligaciones de
realizacion progresiva, para lo cual han examinado si las medidas adoptadas por el
Gobierno son razonables. El hecho de no tener en cuenta las necesidades de los méas
vulnerables en el marco, por ejemplo, de la politica de la vivienda indicaria que esa
politica no puede considerarse razonable.

A estos obstaculos podrian afiadirse otros tales como la falta de mecanismos
adecuados para la ejecucién de sentencias o las dificultades en una exigencia efectiva
de responsabilidad a los dirigentes politicos; Los derechos sociales no son auténticos
derechos subjetivos y responden a fines colectivos; Relacién de tension entre los
derechos sociales y los derechos civiles; Los derechos sociales dependen de la
disponibilidad econémica; La discrecionalidad del legislador en la regulacién de los
derechos sociales; o bien, la inexistencia de mecanismos de garantia y problemas de
técnica juridica.

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

2 El principio de progresividad y la prohibicién de regresividad de los derechos
sociales

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

Hay que partir de qué se entiende por “regresividad”, explicar si se trata de
normas que retroceden el nivel de proteccion de un derecho social.'® La prohibicion

15 Asi, en Colombia, “una medida es regresiva en los siguientes casos: “(1) cuando recorta o limita el ambito
sustantivo de proteccion del respectivo derecho; (2) cuando aumentan sustancialmente los requisitos
exigidos para acceder al respectivo derecho; (3) cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos
publicos destinados a la satisfaccion del derecho.” (CALVO CHAVES, Néstor Javier. “Aplicacion
jurisprudencial del principio de progresividad en la jurisdiccion constitucional colombiana” Memorando
de Derecho, Universidad Libre, p. 63-81. <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3851138.pdf>
(Acceso el 29.02.2016). L63-81.icacion del principio de progresividad en la jurisprudencia constitucional
colombianal
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de regresividad implica la prohibicion de adoptar politicas y medidas, y por ende, de
sancionar normas juridicas que empeoren la situacion de los DESC de los que gozaba
la poblacion una vez adoptado el tratado internacional respectivo.

Las restricciones de los derechos fundamentales, incluso de los derechos
sociales no han de ser infundadas o arbitrarias sino razonables, es decir, justificadas
por los hechos y las circunstancias que les han dado origen, y por las necesidades de
salvaguardar el interés publico comprometido, y proporcionadas a los fines que se
procura alcanzar con ellas. Una ley regresiva determina una presuncién de invalidez
o de inconstitucionalidad, transfiriendo al Estado la carga de argumentar a favor de la
racionalidad de la legislacion propuesta. Es decir, se produce una inversién de la carga
probatoria.

Cuando se crea una distincion en funcién de alguno de los factores
enumerados en normas que establecen una prohibicion expresa de discriminacion, se
trate de previsiones constitucionales o de tratados internacionales de derechos
humanos, existe una presuncion de ilegitimidad de la norma o medida diferenciadora.
Esta presuncion de ilegitimidad de la medida ha sido sostenida en sede internacional
a partir de una reiterada y tradicional jurisprudencia de numerosos tribunales
europeos. En materia de derechos sociales, rige la regla hermenéutica in dubio pro
justitia socialis.

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

El principio de progresividad hace referencia a: (i) al reconocimiento
de prestaciones mayores y superiores en relacion con cada uno de los derechos
sociales, econémicos y culturales; (ii) que no excusa el incumplimiento del
deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible, coberturas
universales de los contenidos minimos de esos derechos; v (iii) que implica la
presunciéon de inconstitucionalidad de las decisiones de las autoridades
encargadas de regular el tema de los derechos sociales de retroceder frente a
determinado nivel de proteccion alcanzado, (iv) decisiones que resultan
ajustadas a la Constitucién Politica, cuando las autoridades demuestran que
existen imperiosas razones que hacen necesario un paso regresivo en el
desarrollo de un derecho social prestacional.16

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

Articulo 26.

Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados.

16 CALVO CHAVES, Néstor Javier. “Aplicacion jurisprudencial del principio de progresividad en la
jurisdiccion constitucional colombiana”, cit., p. 80.
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También el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales reconoce, en su articulo 2.1, el principio de progresividad.

Articulo 2.1.

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

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

De estas normas internacionales se puede deducir que existe la obligacién de
los Estados partes de garantizar la progresividad de los mismos de lo que se desprende
como consecuencia la prohibicion de regresividad de los DESC. Se ha llegado a
considerar que el principio de progresividad de los DESC contiene una doble
dimension: la primera a la que podemos denominar positiva, lo cual “esta expresado
a través del avance gradual en orden a la satisfaccion plenay universal de los derechos
tutelados, que supone decisiones estratégicas en miras a la preeminencia o la
postergacion de ciertos derechos por razones sociales, econémicas o culturales” y, la
otra, a la que podemos denominar negativa que se cristaliza a través de la prohibicion
del retorno, o también llamado principio de no regresividad. Esa obligacion de
progresividad conlleva dos exigencias: En primer lugar, la progresividad implica un
reconocimiento de la necesidad de un esfuerzo prolongado por parte de los Estados,
para alcanzar la plena satisfaccién de los derechos reconocidos en el Pacto. En otras
palabras, se admiten las dificultades para alcanzar la realizacion de los DESC en un
breve periodo de tiempo.l” En segundo lugar, el Comité DESC ha recordado que la
obligacion de no regresividad subsiste incluso en tiempos de contraccion econémica.

El Comité de DESC deja entrever en sus observaciones generales tres
modalidades que pueden adoptar las medidas regresivas: a) Derogar o suspender
oficialmente la legislacion necesaria para seguir disfrutando uno o varios de los
derechos reconocidos en el Pacto; b) Promulgar legislacion o adoptar politicas que

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



Revista DIREITO E JUSTICA — ReflexGes Sociojuridicas — Ano XVI— N2 26 -.p 19-36 — Abril 2016

sean manifiestamente incompatibles con las obligaciones juridicas nacionales o
internacionales preexistentes en relacion con uno o varios de los derechos reconocidos
en el Pacto. “Un ejemplo de ello seria la instauracion del trabajo forzado o la
revocacion de una legislacion que proteja al asalariado contra el despido
improcedente”; ¢) Adoptar medidas que sean incompatibles con las obligaciones
basicas de los Estados parte del PIDESC, como por ejemplo, aquellas que afecten la
igualdad del derecho del hombre y lamujer en cuanto al disfrute de todos los derechos;
las que comporten una denegacion del acceso al trabajo a ciertos individuos o grupos,
se base tal discriminacion en la legislacion o en la practica; la adopcidn de leyes que
discriminen a individuos o grupos de individuos en la esfera de la educacion; el
establecimiento de condiciones de admisibilidad diferentes para las prestaciones de
asistencia social destinadas a las personas desfavorecidas y marginadas en funcion del
lugar de residencia; o la denegacién activa de los derechos de las mujeres o de
determinados grupos o personas.

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

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

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

18 NASH ROJAS, Claudio. “Los derechos econémicos, sociales y culturales y la justicia constitucional
latinoamericana: tendencias jurisprudenciales” en Estudios constitucionales, vol.9 no.l Santiago de
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A través del principio de conexidad con otros derechos humanos, en virtud
de que si se viola el derecho social, también se violan otros derechos como los de
igualdad y no discriminacion, del debido proceso legal, y el derecho a la vida digna.*®
Asi, en la Constitucién espafiola se encuentran vinculados el derecho a la vivienda (o
el derecho a un medio ambiente adecuado) y el derecho a la intimidad,; el derecho a la
sanidad y el de un régimen publico de Seguridad Social con el derecho a la vida; o
cualquiera de esos principios respecto a otros derechos como el de recibir informacion
de manera suficiente acerca de las politicas publicas llevadas a cabo por los poderes
publicos y las iniciativas privadas; el derecho a la tutela judicial efectiva en los casos
en que se rechazara a limine la pretension de cualquier ciudadano acerca de la
violacion de estos principios rectores, etc. y que, en Ultima instancia, vendrian
amparados por la proteccion del derecho a la dignidad de la persona del art. 10 CE y
la del derecho a la igualdad del art. 14 CE.

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

Lo anterior reviste una importancia singular. El derecho comparado es una
buena fuente de inspiracion. En esta linea, conviene destacar la especializacion de
técnicas de decision judicial. Asi, diversas Cortes y Tribunales constitucionales han
protegido varios derechos sociales al comparar la situacién de que gozan personas o
grupos con las condiciones de quienes carecen de las mismas. Abramovich y Courtis
sefialan algunos ejemplos: en Estados Unidos, la Suprema Corte, en el conocido caso
Brown vs. Board of Education,?* condend la discriminacion racial, entre otros

Chile, 2011, p. 65-118. http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002011000100004 (Acceso el 15.01.2016).

18 En México se ha utilizado el principio de conexidad. (ACUNA, Juan Manuel. "La exigibilidad
jurisdiccional de los derechos sociales como via para el control de la racionalidad de las politicas pablicas",
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.) La proteccion constitucional
de los derechos fundamentales. Memoria del 11 Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porria-IMDPC, 2010, p. 576). También, el
Tribunal Constitucional espafiol también ha utilizado este principio de conexidad para ampliar la pensién a
un grupo discriminado.

20 SOTO LOSTAL, Salvador. “Regresividad, derechos constitucionales y Estado social”, cit, p. 60.

2LEl nombre del caso, Brown, se refiere a Oliver Brown, el afronorteamericano que procuré una reparacion
legal cuando a su hija Linda, de siete afios de edad, se le negé admision a una escuela primaria reservada
para los blancos en la pequefia ciudad de Topeka, Kansas, en el Medio Oeste de Estados Unidos, donde
vivian en aquel entonces. En mayo de 1954, en una decision histérica en el caso de Brown vs. Junta Escolar,
el Tribunal Supremo de Estados Unidos dictaminé que las escuelas publicas racialmente segregadas eran
inconstitucionales. Se declar6 que las leyes estatales que establecian escuelas separadas para estudiantes de
raza negra y blanca negaban la igualdad de oportunidades educativas. «Brown v. Board of Education, 347
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aspectos, en la educacion y por las condiciones desiguales en que se prestaba ese
servicio en los diferentes establecimientos escolares, pues la segregacion racial
"produce inevitables desigualdades en las instalaciones fisicas". Posteriores
resoluciones de la Corte extendieron los efectos del caso Brown a otros aspectos de
evidentes desigualdades relacionadas con la educacion.

Un caso paradigmatico el relativo a la vivienda (desde deshaucios a
reclamaciones de viviendas sociales), que es susceptible de control jurisdiccional.
Siguiendo los elementos basicos que han caracterizado el test de la proporcionalidad
en algunos ordenamientos contemporaneos (como el aleman y el espafiol) y segun la
evolucién experimentada por los principios de razonabilidad y proporcionalidad en el
derecho moderno, los tribunales podrian de hecho evaluar la regresividad de este tipo
de medidas, teniendo en cuenta: i) La legitimidad de la medida: si los fines inmediatos
perseguidos por la medida objeto de control son legitimas desde el punto de vista
constitucional; ii) La idoneidad de la medida en cuestion: si no es una medida 6ptima,
al menos es adecuada para alcanzar los fines que dice perseguir; iii) La necesidad de
la disposicion en juego: si es imprescindible y si no hay otras alternativas menos
gravosas;?? iv) La proporcionalidad en sentido estricto de la medida en cuestion: es
decir, que de la misma deriven beneficios o ventajas para el interés general.

Las leyes promulgadas en Escocia (Gobierno local) y en Francia (Gobierno
nacional) son ejemplos de esfuerzos realizados para lograr la progresiva puesta en
practica del derecho a una vivienda adecuada. En 2003, el Parlamento de Escocia
aprobd un instrumento legislativo historico, a saber, la Ley de falta de vivienda, etc.
(Escocia), de 2003, que entrafia un cambio fundamental en la legislacion escocesa
sobre la falta de vivienda, ya que introduce de manera progresiva un derecho a la
vivienda que puede hacerse valer plenamente ante los tribunales. Aungue en un
principio es aplicable Unicamente a las personas que tienen una "necesidad
prioritaria", la ley se propone garantizar, a lo largo de un periodo de diez afios -entre
2003 y 2012-, que tales grupos se vayan ampliando para incluir a todas las personas
sin hogar. Asi, desde 2012, toda persona que se encuentre involuntariamente sin hogar
en Escocia tiene derecho a un alojamiento permanente, derecho que podréa hacer valer
ante los tribunales.®

U.S. 483 (1954)». FindLaw. http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/347/483.html. (Consultado el
29.02.2016).

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

2 En definitiva, las modalidades de intervencion para la proteccion de los derechos sociales constitucionales
son variadas: i) Sentencias que recaen sobre casos concretos con efectos “inter partes”: a) Solicitar
directamente a la administracion la adopcion de una medida en un caso concreto por ser la Unica posible;
b) Declarar la inconstitucionalidad de una disposicion y hacerla inaplicable a un caso concreto; c) Resolver
casos concretos realizando exigencias a la administracion con efectos “inter partes” pero con consecuencias
maés generales; d) Modificar o anular una sentencia de tribunales ordinarios; e) Exigir el cumplimiento de
una politica publica ya definida o la adopcion de una politica publica pero establecer en detalle su contenido;
f) Exigir la adopcion de una politica publica determinada; ii) Sentencias que se dictan como resultado del
control constitucional de las leyes; a) Declarar la inconstitucionalidad de una disposicion sin resolver la
adopcidn de alguna medida o no declarar la inconstitucionalidad existiendo mérito para ello; b) Anular una
disposicidn inconstitucional que lesiona un derecho social constitucional; ¢) Anular o eliminar una parte de
la norma por inconstitucional para incluir a un grupo o sector en el ejercicio del derecho.
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3 A modo de conclusion sobre la progresividad y la justiciabilidad de los derechos

sociales en tiempos de crisis

La regresividad en los derechos sociales puede acabar lesionando dos
principios basicos en un Estado democrético de Derecho como son la seguridad
juridica y el principio de dignidad de la persona humana. Pero hay que ser cuidadosos
a la hora de calificar como regresividad lo que podria ser una simple reduccion de las
politicas publicas que se venian aplicando en el Estado social.

La crisis econémica y financiera y las consiguientes politicas de austeridad
han puesto de manifiesto que la proteccion de los DESC son débiles y se hace
necesario articular estas politicas de austeridad con los mecanismos de proteccién de
estos derechos. La mayoria de las Constituciones han configurado en sus textos los
derechos sociales como mandatos de optimizacién caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en distinto grado.

Asi, por una parte, si es cierto que encontramos enunciados normativos sobre
derechos sociales en la mayoria de las Constituciones occidentales, la mayoria de los
autores concluirdn que no se trata tanto de auténticos derechos exigibles (ante los
tribunales), sino mas bien de objetivos o finalidades de la actuacion y politicas del
poder publico. Dicho esto, sin embargo, es cierto que los tribunales han encontrado
siempre vias para aplicar principios o contenidos sociales a través de institutos y
mecanismos inicialmente previstos para los Ilamados derechos civiles y politicos. De
ahi, por tanto, el interés de centrar las investigaciones no tanto en el contenido objetivo
de los derechos sociales sino en su justiciabilidad y orientar los esfuerzos hacia las
practicas y politicas judiciales. Ademaés, puede observarse gque los jueces mantienen
una predisposicién hacia el desarrollo de un Derecho social jurisprudencial,
mostrando su inclinacion a encontrar vias que permitan la aplicacién de estos
derechos.

En el caso espafiol, se han alzado voces que proponen un decélogo de
reformas y propuestas de modificacion para la Constitucién espafiola que giran en
torno a cuestiones como la cohesidn social, la viabilidad econémica de los servicios
sociales publicos garantizando la financiacion de las Comunidades Auténomas, asi
como constitucionalizar derechos como el de la educacion universal, la funcion social
de una vivienda digna o el de la autonomia personal ademas de reconocer como
derechos fundamentales la salud, el derecho a una renta basica o a un medio ambiente
sostenible. Junto a este reconocimiento, se apunta la necesidad de incluir en la
Constitucion una clausula de no regresividad de los derechos sociales — medidas que
obliguen a adaptar de manera permanente la prestacion de estos derechos e impidan
acciones legislativas que las invaliden, por causa de crisis econémica, por
ejemplo— asi como otras mejoras en la arquitectura institucional del Estado social
autonémico.

Con todo, somos conscientes de la dificultad de articular los mecanismos
necesarios para promover la progresividad y la justiciabilidad de los DESC ya que
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hay que ser cuidadosos con el principio de separacion de poderes, de manera que las
decisiones judiciales sean respetuosas con las politicas publicas y decisiones politicas
que emanen del Poder Ejecutivo, siempre y cuando las medidas que se adopten sean
razonadas y por un tiempo determinado. Es decir, que la espiral de situacion de crisis
econdmica, menor ingreso en las arcas publicas, reduccion del gasto publico, sea
razonada y se prolongue el tiempo imprescindible hasta poder recuperar de nuevo el
nivel de derechos sociales.
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