LOS DERECHOS
SOCIALES COMO

CATEGORIA
NORMATIVA EN
LA CONSTITUCION

Clara Marquet Sarda

Universitat Autdonoma de Barcelona

Sumario: 1. Introduccién: el dificil concepto de lo social. 2. La funcién de los derechos sociales: igual-
dad material y desmercantilizacion. A. La igualdad real como objetivo de componente econémico.
B. La igualdad real como actividad de desmercantilizacién. 3. Identificacién de los derechos sociales
en la Constitucién espafola: una tipologfa. 4. La naturaleza juridica de los derechos sociales. A. ;Son
verdaderos derechos? B. ;Son derechos resistentes frente al legislador? C. ;Qué tipo de obligaciones
imponen? 5. Vinculacién y eficacia de los derechos sociales. A. Vinculacién negativa. B. Vinculacién

positiva. 6. Conclusiones.

1. INTRODUCCION: EL DIFICIL
CONCEPTO DE LO SOCIAL

A pesar de que la Constitucién espafiola no
contiene especificamente la expresién “dere-
chos sociales”, se establecen en su Titulo I una
serie de disposiciones que, con diversas for-
mas y estructuras, pueden incluirse en dicha
categorfa normativa, en la medida en que se
relacionan, de algiin modo, con un cometido
social o de bienestar que se atribuye al Estado
(art. 1.1 CE). La expresién “derechos socia-
les” designa, pues, de forma conjunta a estas
entidades, que incluyen una gran variedad de
enunciados constitucionales, pero que encuen-
tran su punto de engarce, como se verd, en la
funcién que realizan en nuestro ordenamiento
juridico'.

En esencia, como ya sefalara BOCKEN-
FORDE, los derechos sociales plantean dos
cuestiones principales desde un punto de vista
constitucional: por un lado, la cuestién acerca
de su reconocimiento como derechos constitu-
cionales; esto es, su capacidad de vinculacién
al legislador democrdtico; por otro lado, la
cuestion relativa a su garantia constitucional;
es decir, su eficacia y aplicacién principalmen-
te en sede judicial. Aunque el reconocimien-
to explicito de ciertos derechos sociales y sus
garantias en la Constitucién espafiola aclara
un poco los términos de la discusién, lo cier-
to es que su régimen juridico sigue generando
problemas y planteando oposiciones de todo
tipo.

Por ello, conviene sefalar que el debate aqui
abordado se acota al terreno constitucional. Al
margen de que, desde la filosofia del Derecho
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o desde la teorfa de los derechos humanos, los
derechos sociales aparezcan como contenidos
de la dignidad humana y merezcan por ello un
mayor o menor nivel de proteccién?, el andlisis
que aqui sigue parte de las normas constitu-
cionales que reconocen estos derechos como
Derecho positivo en el sistema juridico espa-
fiol, para dilucidar, principalmente, qué carac-
teristicas tienen como categoria juridica; a qué
obligan —qué contenido establecen, respecto
a quiénes—s; y cudles son sus posibilidades de
proteccién desde la Constitucion.

La categorfa normativa “derechos sociales”
plantea, es cierto, dificultades que se relacionan
con su régimen juridico y su eficacia constitu-
cional. Sin embargo, estos problemas hunden
sus raices en un nivel mds profundo, que se
sitia en las dificultades que genera su propia
identificacién y la comprension de su significa-
do en el ordenamiento —el adjetivo “sociales”

no parece afiadir mucho a su definicién’—.

Asi, por ejemplo, para MAESTRO BUELGA
el término se refiere al conflicto social que, in-
tegrado en el Estado a través de la Constitucion
del trabajo, da lugar al reconocimiento de cier-
tos derechos constitucionales —derechos, en
esencia, en el 4mbito laboral—?. Para COSSIO
DIAZ o PRIETO SANCHIS, los derechos so-
ciales se identifican con derechos prestacionales,
que dan lugar fundamentalmente a actuaciones
positivas por parte del Estado®; mientras que
segun CASCAJO CASTRO, por poner otro
ejemplo, se trata de aquellos derechos, no ya de
los trabajadores, sino de los grandes colectivos
que quedan fuera de los habituales mecanismos
de distribucién de riqueza’.

:De qué se habla, entonces, cuando se hace
referencia a los “derechos sociales” Es dificil
designar un tnico criterio que permita apre-
hender por si solo la esencia de estas entidades.
La definicién de los derechos sociales requiere,
por el contrario, una aproximacién por un ca-
mino mds prolongado, que permita desbrozar
los aspectos que en ella se mezclan y hallar un
criterio que agrupe y defina a estas entidades.
Asi, deben distinguirse, por una parte, las
caracteristicas de eficacia que estos derechos
tienen en cuanto a normas constitucionales

—que no se refieren a elementos propios del
derecho sino a su régimen constitucional—; y
por otra, su naturaleza juridica, que, si bien
podria constituir un elemento mds adecuado
para su identificacién, tampoco ofrece en ello
grandes avances: como es sabido, algunos de
los derechos que tradicionalmente se han en-
cuadrado dentro de esta categorfa dan lugar a
obligaciones de abstencién o de regulacién de
los poderes publicos —libertad sindical (art.
28.1 CE), derecho de huelga (art. 28.2 CE)—,
mientras que otros entrafian principalmente
obligaciones prestacionales —derecho ala edu-
cacién (art. 27 CE), derecho a la proteccién de
la salud (art. 43.1 CE)—, sin ser, aun asi, los
Gnicos que implican amplias actuaciones posi-
tivas para el Estado —piénsese, por ejemplo,
en el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE) o el derecho de sufragio (art. 23 CE),
que no forman parte de esta categorfa—>*.

Los derechos sociales, por tanto, no se defi-
nen ni por su naturaleza juridica ni por su régi-
men constitucional —aspectos en los que pre-
sentan una amplia heterogeneidad—, sino que
esta categoria juridica responde a una nocién
mds compleja, que integra maltiples criterios y
que halla su denominador comun, lejos de su
régimen juridico o de sus garantias, en la fun-
cién constitucional que estas entidades llevan
a cabo en el Estado social. La propia transfor-
macién del Derecho que se produce con esta
forma de Estado, con la adquisicién por el po-
der publico de nuevas tareas que se desarro-
llan en el marco de la sociedad industrial, da
lugar a la aparicién de nuevas formas y figuras
juridicas en las que el fin u objetivo adquie-
re mds relevancia que el concreto método por
el que se realiza —el Estado ya no constituye
una estructura separada de la sociedad, sino
que incide y opera en ella con determinadas
finalidades—. Por ello, los derechos sociales se
muestran, en este CONtexto, COMOo Normas que
se caracterizan principalmente por su funcién
en el ordenamiento juridico, esto es, como se
verd, por su orientacidn a realizar el principio
de igualdad real a través de la denominada
“desmercantilizacién” de determinadas condi-
ciones.



2. LA FUNCION DE LOS
DERECHOS SOCIALES:
IGUALDAD MATERIAL Y
DESMERCANTILIZACION

La funcién de los derechos sociales, como
elemento determinante de esta categoria juri-
dica, debe ponerse en relacién con el contexto
en el que surgen. El nuevo marco de relaciones
que aparece con la sociedad industrial —el in-
dividuo no se reproduce ya a través de la na-
turaleza sino por medio del intercambio con
la sociedad’—, junto con las reivindicaciones
sociales y el proceso de democratizacién de la
toma de decisiones publicas, dan lugar, como
es sabido, a la constitucionalizacién de un pac-
to entre capital y trabajo, que supone encauzar
el conflicto social a través del Estado: el poder
publico acoge ciertas demandas sociales y se
constituye en mediador del conflicto social,
integrando en su seno a un nuevo sujeto po-
litico, el trabajo, que pasa a participar en las
decisiones publicas y se constituye al mismo
tiempo como objeto de proteccion™.

Este pacto social y el nuevo papel que asu-
me el Estado implica el reconocimiento, por
primera vez, de la desigual posicién de los di-
versos sujetos frente al Derecho, y de la nece-
sidad de establecer ciertos mecanismos de pro-
teccién de los individuos —inicialmente, los
trabajadores—, mds alld de la proclamacién
formal de la igualdad juridica de todas las per-
sonas. En este acuerdo se manifiesta, como se
conoce, uno de los trazos esenciales del proceso
de formacién del Estado social; en concreto, el
transito de una concepcién formal de la igual-
dad —entendida en la formulacion clésica de
LEIBHOLZ como razonabilidad y no arbitra-
riedad de las distinciones en la ley''— a un en-
tendimiento material de su contenido —que
permite distinciones normativas que tomen en
cuenta la especifica situacién y circunstancias
de los individuos'>—. Igualdad formal y mate-
rial devienen, asi, continuas e interdependien-
tes, y no alternativas que puedan realizarse por
separado.

Ello se manifiesta en la Constitucién espa-
fola, en la que, si bien la igualdad se reconoce

con diversas formas y adquiere distintas dimen-
siones, halla su punto clave, de acuerdo con la
proclamacién del Estado social (art. 1.1 CE),
en un mandato de transformacién social a los
poderes publicos, que les obliga a actuar, segin
se establece, para que “la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se inte-
gra scan reales y efectivas” (art. 9.2 CE)". El
principio de igualdad real se inserta, de este
modo, en la Constitucién, como un princi-
pio de dimensién trascendente de progresiva
y permanente realizacidn, que se constituye en
fin de la actividad publica, impregnando todas
sus vertientes'.

Atn asi, es conocida la dificultad de deter-
minar el contenido normativo de este precep-
to. Su estructura principial no concreta, espe-
cificamente, las cuestiones bésicas que afloran
en relacién con una concepcién material de la
igualdad, esto es, qué igualdad, y respecto a
quiénes, debe establecerse’. A pesar de que el
Tribunal Constitucional ha utilizado este prin-
cipio como “medida de razonabilidad” de las
distinciones que pueda establecer el legislador
(SSTC 49/1987, 19/1988)'¢, su virtualidad
como correccién de la igualad formal no pue-
de llevar a desconocer el contenido positivo
propio que, en el marco del Estado social, se
desprende de su enunciado. Este principio vin-
cula, en este contexto, al Parlamento y al resto
de poderes pablicos a tomar medidas concretas
de forma obligatoria, de modo que no puede
considerarse Unicamente como precepto que
aporta razones para justificar aquellas diferen-
ciaciones que decidan realizarse atendiendo a
criterios de oportunidad politica'”.

El significado de este principio debe ex-
traerse, pues, de su enunciado en el articulo 9.2
CE. Este precepto establece dos elementos de
dimensiones distintas: por un lado, introduce
un objetivo de igualdad real que se exige como
fin a realizar por el Estado; esto es, como ob-
jetivo final que debe alcanzarse; por otro lado,
impone a los poderes publicos la realizacién de
actuaciones concretas para la consecucién de
dicho objetivo, es decir, se refiere a la actividad
especifica por la cual debe perseguirse. Hay en
el articulo 9.2 CE, por tanto, dos elementos
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que deben dilucidarse: el concreto objetivo
que se impone al Estado —;en qué consiste,
exactamente, la igualdad real?— y la actividad
que se le exige —;qué debe hacer el Estado
para conseguirla?—.

A. LA IGUALDAD REAL COMO
OBJETIVO DE COMPONENTE
ECONOMICO

En relacién con la primera cuestién, el
precepto hace referencia a la realizacién de la
“igualdad y libertad reales”, asi como a la “par-
ticipacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, social y cultural”. Ello
traspasa, por tanto, el objetivo de la igualdad
juridica, entendida como igualdad ante la ley,
y exige dar un paso mds all4, eliminando aque-
llas desigualdades que, a nivel fictico, siguen
existiendo a pesar de la generalidad y el trata-
miento igualitario de todos los individuos por
la ley. Se trata, por tanto, de un objetivo que
ancla su contenido en la situacién real de los
individuos, exigiendo al Estado, no tnicamen-
te que trate juridicamente igual a los ciudada-
nos, sino que tenga en cuenta sus circunstan-
cias especificas en la sociedad, utilizando sus
instrumentos para suprimir las desigualdades
de hecho que persisten.

En el Estado actual, no obstante, estas des-
igualdades se producen, no ya por elementos
juridicos —como en las estructuras del An-
tiguo régimen— o por aspectos hereditarios
—piénsese en las sociedades esclavistas—, sino
por las relaciones que tienen lugar en el merca-
do, con un indudable componente econémico.
Como senala PEREZ ROYO, las relaciones en
el Estado capitalista se realizan Gnicamente a
través del mercado, que actda como lugar de
encuentro de los distintos sujetos y canaliza
las relaciones de produccién y distribucién en-
tre los diversos grupos e individuos; de modo
que la persona no depende ya tinicamente de
su propia actividad para su subsistencia, sino
que debe obtener, en la sociedad, los bienes
y servicios que requiere para desenvolverse'.
Ello conlleva, como consecuencia, una depen-
dencia del mercado que se refleja en diversos

aspectos: por un lado, se produce una cierta
mercantilizacién del individuo, que se ve obli-
gado a vender su fuerza de trabajo para obte-
ner un salario; por otro, se da una mercantili-
zacion de las necesidades, en la medida en que
la obtencién de los bienes y servicios para sa-
tisfacerlas se consigue Gnicamente a través del
mercado. El Estado actual se enfrenta, pues,
a una desigualdad que se expresa en términos
econdmicos —una desigualdad en la compe-
ticién general por la obtencién de bienes que
son escasos'*—, puesto que el igual tratamien-
to juridico de los individuos no garantiza de
forma igual, a nivel fictico, su acceso a los ele-
mentos que requieren.

La igualdad real a la que se refiere el articulo
9.2 CE constituye, por tanto, una igualdad en
cuanto a la posicién de los sujetos para obtener
aquello que necesitan y para realizar su proyec-
to de vida en el sistema econdmico existente.
Una igualdad, sin embargo, que no puede ser
absoluta, sino que debe hacerse compatible
con la libertad, y con la participacién de todos
los ciudadanos en la vida publica.

Ello conduce a plantear qué condiciones
concretas se entienden incluidas en este objeti-
vo final que constituye la igualdad real, y qué
término de comparacién debe adoptarse para
valorarla. La doctrina ha hecho referencia, en
este sentido, a diversos criterios. Por un lado,
se ha sostenido que la igualdad material debe
entenderse como igualdad en relacién con las
oportunidades de los sujetos; es decir, como
igualdad en la situacién de partida, que elimine
los obstéculos arbitrarios y las discriminacio-
nes para acceder a los procesos de produccién
y distribucién de bienes, asi como de toma de
decisiones®. El objetivo de igualdad real in-
cluirfa, asi, aquellos bienes y condiciones a los
cuales es necesario acceder para la satisfaccién
de las necesidades basicas de la persona, de for-
ma que la sitGien en una posicién a partir de la
cual pueda desarrollar sus aspiraciones en con-
diciones de igualdad con los demids individuos.
Por otro lado, se ha defendido que la igualdad
real no se circunscribe a la igualdad de opor-
tunidades para acceder a la distribucién, sino
que incluye la igualdad derivada de la misma,



esto es, la igualdad de resultados, conforme a
la cual debe utilizarse el proceso distributivo
para realizar un reparto diferenciado de bienes
entre individuos®'. Asi, el objetivo de igualdad
real que impone la Constitucién consistiria en
garantizar a cada sujeto una distribucién eco-
némica en proporcién a sus necesidades y a
su situacién social, que no sélo le facilitara el
acceso a los bienes y servicios necesarios, sino
que asegurara su efectivo uso y disfrute.

Junto a estas dos vertientes de la igualdad
real, que se refieren fundamentalmente a las
desigualdades econdmicas en la obtencién de
bienes para cubrir las necesidades de la perso-
na —en un sentido amplio, bienes materiales
e inmateriales—, existe una tercera dimensién
de la misma, que hace frente a la mercantiliza-
cién del sujeto y de su actividad en el sistema
econdmico. Ante esta situacién, el principio
de igualdad real obliga a los poderes ptblicos
a situar al individuo en una posicién en la que
pueda influir en las decisiones de los agentes
econdmicos, a través de la articulacion de vias
de participacién y de medidas que pueda adop-
tar para hacer valer sus intereses frente al poder
del mercado. La participacién de los sujetos
que actdan y venden su fuerza de trabajo en el
mercado constituye, de este modo, un elemen-
to importante del objetivo de igualdad real que
impone el articulo 9.2 CE —expresamente
mencionado, de hecho, en el precepto—, que
supone integrarlos en el sistema, estableciendo
vias para la defensa de sus intereses. Igualdad
real implica, por tanto, no sélo igualdad de
oportunidades o de resultados, sino también el
goce de unas mismas posibilidades de partici-
pacién e influencia en las decisiones que se dan
en el sistema econdmico.

El articulo 9.2 CE no concreta, no obstan-
te, qué condiciones especificas se entienden
incluidas en el objetivo de igualdad real que
establece. Como norma principial, su estruc-
tura abierta parece permitir la interpretacién
por los poderes publicos, de forma que serdn
éstos los que, en cada caso, decidan el crite-
rio a adoptar para la realizacién de sus poli-
ticas, estableciendo, por tanto, los concretos
elementos que consideren integrados en dicho

objetivo. Frente a ello, sin embargo, la Consti-
tucidn si concreta algunos de estos elementos,
reconociéndolos como derechos sociales. Estos
derechos completan el objetivo establecido en
el articulo 9.2 CE, precisando las condiciones
o elementos que, en una decisidn ya tomada
por el constituyente, se entiende que integran
la igualdad material y deben garantizarse a to-
das las personas, asegurdndoles su disfrute. La
funcién de los derechos sociales, asi, consiste
en concretar el objetivo material de igualdad,
obligando a los poderes publicos, en todo caso,
a la realizacién del elemento que contienen y
sustrayéndolo, por tanto, a su libre decisién.

B. LA IGUALDAD REAL
COMO ACTIVIDAD DE
DESMERCANTILIZACION

En relacién con la segunda cuestion que se
planteaba —;qué actividad se exige al Estado
para realizar la igualdad real>—, el articulo
9.2 CE hace referencia a tres tipos de activi-
dades —promover, remover, y facilitar—, sin
establecer ulteriores precisiones. De acuerdo
con el objetivo a alcanzar, debe tratarse de una
actividad que permita reducir las desigualda-
des de hecho presentes en la sociedad, tanto
en relacién con la obtencién de bienes en el
mercado como con respecto a la realizacién de
actividades, con el fin de conseguir una trans-
formacidn efectiva de la estructura social exis-
tente. Las desigualdades que existen en el Es-
tado actual vienen dadas esencialmente, como
se decfa, por el funcionamiento del mercado;
lo que requiere, para alcanzar el objetivo de la
igualdad real, una actividad de correccién de
este sistema y de alivio de las disfuncionalida-
des que genera, sustrayendo a su juego deter-
minadas situaciones y bienes, que quedardn
“desmercantilizados™2.

Ello es, precisamente, lo que establece la
Constitucién espafiola a lo largo de su arti-
culado. Se ha sostenido que la norma funda-
mental contiene una cierta aceptacién de la
estructura econémica capitalista®, por cuanto
recoge los rasgos bdsicos de la economia de
mercado —el mercado constituye, para cier-
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tos autores, una garantia institucional*—, re-
conociendo derechos como la propiedad (art.
33 CE) o la libertad de empresa (art. 38 CE).
Sin embargo, el texto constitucional establece
al mismo tiempo, como es sabido, algunas ma-
tizaciones que modulan el funcionamiento de
estas normas: los derechos econémicos quedan
desfundamentalizados —estdn excluidos de las
garantias de la Seccién I del Capitulo 11*—,
y su valor absoluto se modula por la subordi-
nacién de su contenido a otros principios del
Estado social —el contenido de la propiedad
queda delimitado por su funcién social (art.
33.2 CE), y la libertad de empresa debe ser
protegida en su ejercicio por los poderes publi-
cos “de acuerdo con las exigencias de la econo-
mia general y, en su caso, de la planificacién”
(art. 38 CE)—. La Constitucién, por tanto,
contiene caracteres de un modelo econémico
basado en un sistema capitalista, si bien abre al
mismo tiempo ciertos espacios para su correc-
cién y modulacidn, a través del reconocimien-
to de derechos sociales y de la intervencién
en el mismo de los poderes publicos, espacios
en los que pueden establecerse las vias para la
transformacion social que propugna el articulo
9.2 CE. No se pone en cuestion la perviven-
cia de la estructura del modo de produccién
capitalista —la transformacién de la sociedad
debe darse, propiamente, dentro de ella®—,
pero s se exige una actividad de correccién de
este sistema econémico.

Asi, de acuerdo con HABERLE, el mer-
cado en el Estado constitucional actual que-
da estructurado, funcionalizado, conformado
normativamente y constituido juridicamente,
como parte de lo que abarca el contrato so-
cial”. Es la propia Constitucién la que delimita
y limita su funcionamiento, dando lugar a un
nuevo poder del Estado —un poder econémi-
co—, que le permite intervenir en la economia
con una finalidad correctora de las desigual-
dades®. La Constitucidn espafiola contiene,
asi, ciertas disposiciones que se refieren a la
intervencién del Estado en la economia, con
cardcter habilitador en unos casos —iniciativa
publica en la actividad econémica, reservas de
recursos o servicios esenciales al sector publi-

co, intervencién de empresas (art. 128.2 CE);
planificacién econdémica (art. 131.1 CE)—y
de modo aparentemente imperativo en otros
—subordinacién de toda la riqueza del pais al
interés general (art. 128.1 CE), establecimien-
to de las formas de participacion en la Seguri-
dad Social y en otros organismos publicos (art.
129.1 CE), entre otros—.

De este modo, si anteriormente se decia
que los derechos sociales reconocidos en la
Constitucién senalan aquellos concretos bie-
nes que, como minimo, integran el objetivo
constitucional de la igualdad real (art. 9.2
CE), los preceptos del Titulo VII CE estable-
cen un conjunto de instrumentos que podrén
ser utilizados para la realizacién de dicho fin.
El cumplimiento de los derechos sociales exi-
ge, por tanto, una actividad de correccién del
mercado e incluso de sustraccién a este siste-
ma de determinadas condiciones del sujeto,
que permita a los individuos realizar sus ne-
cesidades bésicas y desarrollar su actividad al
margen del mercado —esto es, por otras vias
no dependientes absolutamente del sistema
econémico—.

Si se mira a los paises nérdicos, esta funcién
de los derechos sociales en relacién con el mer-
cado aparece claramente delimitada. Como ya
senalara ESPING-ANDERSEN, los derechos
sociales se conciben como “derechos de des-
mercantilizacién”, por lo que su virtualidad
radica en garantizar la posicién del sujeto en
la sociedad fuera del mercado, permitiéndole
la satisfaccién de sus necesidades bdsicas y la
subsistencia temporal independientemente de
su actuacién laboral®. Mds alld del concreto
nivel de gasto publico o de prestacién a los in-
dividuos, por tanto, la fortaleza del sistema de
bienestar se mide en razén del grado de inde-
pendencia que proporciona al sujeto respecto
al sistema econdémico, lo que implica para el
Estado establecer vias —de diversos tipos—
para que el desarrollo vital de la persona no
dependa exclusivamente de su capacidad eco-
némica.

Asi, los sistemas nérdicos de bienestar se
han orientado, fundamentalmente, a la regu-
lacién de mecanismos que, si bien no consti-



tuyen el principio general en el ordenamiento
—su operatividad es subsidiaria al mercado—,
permiten, en el caso en que el individuo no
pueda utilizar los habituales mecanismos eco-
némicos de obtencién de bienes y servicios,
satisfacer igualmente sus necesidades, y man-
tener un nivel de vida equivalente al que te-
nia anteriormente®. Los derechos sociales se
entienden, en estos Estados, como garantia de
subsistencia fuera del mercado, lo que se con-
creta en el acceso a servicios y bienes por la via
publica, y en la recepcién de prestaciones del
Estado que aseguran su nivel de vida hasta que
el individuo pueda reincorporarse al mercado
laboral. Todo ello se produce, no Gnicamente
respecto a las necesidades bésicas del individuo,
sino respecto a lo que constituyen, segin VA-
HLNE WESTERHALL, las “necesidades so-
ciales del individuo”; es decir, todo aquello que
el sujeto requiere para llevar una vida digna en
el marco de la sociedad?. Asi, el principio de
igualdad, junto con el principio de necesidad
entendido en sentido amplio, da lugar en estos
sistemas al reconocimiento de una serie de de-
rechos que entrafan la limitacién del mercado
y la desmercantilizacién de ciertos elementos,
a través de la construccién de un espacio se-
parado en el que el sujeto pueda igualmente
subsistir en condiciones normales, obteniendo
aquello que requiere por la via publica —una
via, esencialmente, administrativa—.

La funcién de los derechos sociales en nues-
tro ordenamiento se concreta, por tanto, en dos
aspectos. Ademds de sefialar aquellos concretos
bienes que integran, en todo caso, el objetivo
de igualdad real del articulo 9.2 CE —comple-
tando, asi, su significado—, obligan al poder
publico a una actividad de desmercantilizacién
de los bienes juridicos que protegen, sustrayen-
do al mercado aquellos elementos que quedan
normalmente sujetos al mismo; en concreto,
el desarrollo del trabajo de la persona —deben
establecerse ciertas regulaciones que se impon-
gan a las reglas del mercado (el trabajador no
queda completamente sujeto a la voluntad del
empresario)—, los bienes relativos a la satis-
faccién de necesidades de la persona —deben
establecerse mecanismos, fundamentalmente,

de servicio ptblico—, y la subsistencia del in-
dividuo fuera del mercado —deben otorgarse,
principalmente, prestaciones econdémicas—.
Los derechos sociales adquieren, asi, una “efi-
cacia social desmercantilizadora”, que permite
la pérdida de la condicién de mercancia a los
individuos y a sus necesidades®.

Esta actividad de desmercantilizacién pue-
de realizarse, por tanto, a través de diversas
actuaciones de los poderes publicos. En cier-
tos casos, la limitacién del mercado pasa por
una simple regulacién de ciertas condiciones
o procedimientos que deben cumplirse en el
mismo, o bien de cierta facultad de los sujetos
que en ¢l intervienen —piénsese, por ejemplo,
en la libertad sindical o el derecho de huelga—.
En otros casos, la actividad desmercantilizado-
ra consiste en la creacién y mantenimiento de
servicios publicos que, como vias alternativas
al mercado, permitan al individuo satisfacer
sus necesidades con independencia de su situa-
cién econdmica, accediendo a servicios gratui-
tos o de bajo coste —por ejemplo, en el caso
de la educacién o la salud—. Por dltimo, en
otros supuestos lo que se sustrae al mercado
es la actividad de redistribucién de beneficios
econdémicos, estableciendo el Estado una serie
de prestaciones econdmicas en funcién de la
situacién social y econémica del sujeto, y no
en funcién de los beneficios que genere su acti-
vidad econémica —piénsese, por ejemplo, en
las prestaciones de seguridad social—.

3. IDENTIFICACION DE LOS
DERECHOS SOCIALES EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA:
UNA TIPOLOGIA

De acuerdo con los criterios establecidos,
son derechos sociales aquellos que concre-
tan los elementos integrantes del objetivo de
igualdad real (art. 9.2 CE) —ya se orienten a
la igualdad de oportunidades, a la igualdad de
resultados, o a la participacién—, y que im-
ponen a los poderes publicos una actividad
de desmercantilizacién —ya sea ésta de regu-
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lacién, de prestacién de servicios publicos, o
de prestaciones econémicas—, que asegure a
la persona la subsistencia de forma digna fue-
ra de los habituales mecanismos de mercado.
Ello da lugar a una cierta tipologia de derechos
sociales, segtin la actividad de desmercantiliza-
cién que requieran, y excluye, por otro lado, a
otros derechos que no cumplen los menciona-
dos criterios.

Los derechos excluidos de esta categoria
serdn aquellos que, en la medida en que se re-
fieren a un bien cuyo disfrute no es excluyente
para otras personas ni depende de la creacién
humana, no cumplen una funcién de desmer-
cantilizacién en el ordenamiento, situdndose
fuera de la érbita de la provisién por el mer-
cado y lejos de la escasez a la que se enfrentan
los derechos sociales. Se trata principalmente,
en nuestra Constitucién, del derecho al me-
dio ambiente (art. 45.1 CE), que no puede
ser provisto a través del mercado y que, si bien
puede constituir una necesidad bdsica del in-
dividuo, responde a una légica distinta a la de
los derechos sociales.

En cambio, se incluyen dentro de la cate-
gorfa de derechos sociales distintos tipos de
derechos. Un primer grupo se integraria por
aquellos derechos que se orientan a facilitar
la “participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social”
(art. 9.2 CE) y que establecen mecanismos
de integracién y participacién de los diversos
sectores en la vida publica y en la toma de de-
cisiones en el mercado, ya sea atribuyéndoles
ciertas facultades en sus relaciones con el po-
der econémico —libertad sindical (art. 28.1
CE), derecho de huelga (art. 28.2 CE), dere-
cho a la negociacién colectiva (art. 37.1 CE),
derecho a la adopcién de medidas de conflicto
colectivo (art. 37.2 CE)—, o ya sea a través de
la regulacion de ciertas condiciones que deben
garantizarse en todo caso en el mercado —de-
recho al trabajo y a ciertas condiciones labora-
les (art. 35 CE), proteccion de los consumido-
res (art. 51 CE)—. En ambos casos, se trata de
derechos que, reconocidos en su mayor parte
en el Capitulo II del Titulo I CE, concretan

los elementos del objetivo constitucional de

igualdad real, estableciendo, como condicién
imprescindible para la supresién de las des-
igualdades econdémicas existentes, la necesaria
participacién de estos distintos colectivos en
las decisiones del mercado y la atribucién de
un mayor peso real frente a los agentes econé-
micos. La desmercantilizacién consiste, aqui,
en una actividad de regulacién de los poderes
publicos, que deben reconocer y desarrollar el
contenido de estos derechos para garantizar su
adecuado ejercicio, concretando los procedi-
mientos, las facultades y las vias que tiene el
individuo para ejercerlos, independientemente
de los intereses predominantes en el mercado.

Un segundo grupo de derechos viene cons-
tituido por aquéllos que se orientan a la rea-
lizacién de la igualdad de oportunidades, de
acuerdo con el articulo 9.2 CE, en el sentido
de garantizar ciertas vias de acceso a bienes y
servicios al margen del mercado, situando por
tanto a todas las personas en un mismo punto
de partida igualador. Se trata, en nuestra Cons-
titucién, del derecho a la educacién (art. 27.1
CE), el derecho a la salud (art. 43.1 CE), el
derecho de acceso a la cultura (art. 44.1 CE),
y el derecho al disfrute de una vivienda digna
(art, 47 CE), que se reconocen en el Capitulo
II del Titulo I CE y dan lugar, principalmen-
te, a obligaciones de organizacién y creacién
de servicios publicos, como vias de acceso a
los elementos que el particular puede requerir
y que puede obtener, asi, fuera del mercado
—con bajo coste o de forma gratuita—.

Por dltimo, otro grupo de disposiciones
reconocidas en la Constitucién se integra por
aquellas que se dirigen a proporcionar a los
individuos un cierto nivel de igualdad en los
resultados, como derivacién del proceso de
distribucién. Se trata, concretamente, de los
contenidos que se establecen en el Capitulo 111
del Titulo I CE, no como derechos, sino como
mandatos a los poderes publicos (principios
rectores) —por ejemplo, la proteccién de la fa-
milia (art. 39 CE), la promocién de las condi-
ciones de progreso social y econdmico y de dis-
tribucién de la renta y pleno empleo (art. 40.1
CE); las prestaciones de un régimen publico
de seguridad social (art. 41 CE); la atencién a



los disminuidos (art. 49 CE), o las pensiones
adecuadas a los ciudadanos de la tercera edad
(art. 50 CE)—. Estos principios dan lugar, en
su mayor parte, a obligaciones de prestaciones
econdmicas —aunque requieren también una
regulacién y organizacién de dichas presta-
ciones—, que entrafian una limitacién de los
mecanismos de redistribucién inherentes al
propio mercado, estableciendo, por el contra-
rio, un sistema de prestaciones que opera, no
segin el rendimiento que genere su actividad
econdmica, sino en base a las necesidades y si-
tuacién de la persona.

4. LA NATURALEZA JURIDICA
DE LOS DERECHOS
SOCIALES

Estos distintos tipos de derechos sociales
dan lugar a una categorfa normativa con una
naturaleza juridica diversificada, que plantea
distintas cuestiones y da lugar a distintas solu-
ciones segun el tipo de precepto de que se tra-
te. En esencia, se plantean en relacién a estos
preceptos tres interrogantes: la duda acerca de
si constituyen verdaderos derechos; su posible
consideracién como derechos constitucionales,
esto es, derechos resistentes frente al legislador;
y la cuestién acerca de qué tipo de obligacio-
nes imponen, es decir, qué tipo especifico de
derechos son.

A. 3SON VERDADEROS DERECHOS?

La condicién de derechos de aquellos que
se encuentran enunciados como tales en el
Capitulo II del Titulo I de la Constitucién no
genera demasiadas dificultades, a pesar de su
contenido social y con las matizaciones nece-
sarias en su régimen juridico. Son derechos,
asi, el derecho a la educacién (art, 27.1 CE),
la libertad sindical (art. 28.1 CE), el derecho
de huelga (art. 28.2 CE), el derecho a la nego-
ciacién colectiva (art. 37.1 CE), el derecho a
la adopcién de medidas de conflicto colectivo
(art. 37.2 CE), e incluso el derecho al trabajo,

entendido, en la interpretacién del Tribunal
Constitucional, como el igual derecho de to-
dos a un determinado puesto de trabajo siem-
pre que se cumplan los requisitos de capacita-
cién necesarios y como derecho a la estabilidad
o continuidad en el empleo (STC 22/1981).
Estos derechos gozan, segin los articulos 53.1
y 53.2 CE, de exigibilidad directa ante los Tri-
bunales; lo que deja fuera de dudas su cardcter
de derechos individuales, en la medida en que
permiten al individuo movilizar el poder pu-
blico a favor de la realizacién de su interés®.

El problema se plantea, pues, en relacién
con el segundo y tercer grupo de preceptos,
que, bajo la rabrica “Principios rectores de la
politica social y econémica”, se establecen en
el Capitulo IIT del Titulo I CE. Al margen de
que, como ha establecido el Tribunal Cons-
titucional, estos enunciados no constituyen
disposiciones programdticas sino verdaderas
normas con efectos juridicos normativos (STC
1/1981), la reducida eficacia judicial que se les
atribuye ha puesto en cuestién su auténtica na-
turaleza de derechos, por cuanto el particular
no puede, sin una previa configuracién legal
que los establezca como tales, invocar estas dis-
posiciones para exigir su cumplimiento ante

los Tribunales (art. 53.3 CE).

Ante ello sin embargo, debe notarse que
el Capitulo III del Titulo I CE tiene un con-
tenido muy diverso, en el que, ademds de re-
conocerse mandatos al legislador y principios
de actuacién para los poderes publicos, se es-
tablecen ciertas disposiciones que reconocen
“derechos” literalmente. Existe, por tanto, una
cierta voluntad de distincién entre los diversos
contenidos del Capitulo III que se desprende
del propio texto constitucional; lo que obliga
a cuestionar si, en efecto, estos enunciados
establecen auténticos derechos, y si lo hacen
también aquellas disposiciones del mismo Ca-
pitulo que no contienen expresamente dicho
término.

Evidentemente, la respuesta a esta cuestién
depende del concepto de derecho que se adop-
te. La nocién de derecho subjetivo surgida de
la doctrina alemana del Estado liberal®, en-

tendida como relacién bilateral entre Estado e
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individuo, y por tanto como facultad de un su-
jeto de accionar en su favor el aparato estatal,
ha dado lugar a una visién extendida que exige
la presencia de una garantia esencialmente ju-
dicial para aceptar la existencia de un derecho;
lo que, unido a la dificultad de atribuir el ase-
guramiento de los derechos sociales al poder
judicial desde la Constitucién, restringe no-
tablemente esta nocién®. Sin embargo, debe
senalarse que el concepto de derecho adquiere,
mis alld de esta definicion cldsica, multiples
formas y expresiones, que no necesariamente
se adaptan a dicha estructura. Asi, el concep-
to de derecho publico subjetivo de la doctrina
iuspositivista ha sido fuertemente contestado
por otras corrientes, como los realistas escandi-
navos, que, con una visién mds abierta de esta
nocién, han admitido la imposibilidad de cir-
cunscribirla a una determinada estructura, ad-
mitiendo que se ensamblan en ella relaciones
juridicas, poderes, obligaciones y pretensiones
de naturaleza diversa®.

En el marco del Estado social, el concepto
de derecho escapa a la estructura cldsica po-
sitivista. La relacién bilateral entre Estado e
individuo se extiende y adquiere, por las cir-
cunstancias que afronta y que penetran el De-
recho, una forma tridimensional. Los derechos
no son ya facultades frente a los poderes pabli-
cos, sino, como se decfa por la funcién que se
les atribuye, derechos frente al mercado, que
constituye el verdadero sujeto limitado y cuya
actuacién —la de los sujetos econdémicos que
en ¢l operan— puede generar su eventual vio-
lacién. Asi, si anteriormente los poderes pu-
blicos constitufan al mismo tiempo el sujeto
limitado por los derechos y su propio destina-
tario, obligado a darles cumplimiento, con el
Estado social esta relacidn se desdobla, dando
lugar, por un lado, a un sujeto limitado —el
mercado—, obligado a no violar estos derechos
(vinculacién negativa); y, por otro, a un sujeto
destinatario —el poder publico— vinculado
también en sentido negativo pero sobretodo
obligado a actuar para darles cumplimiento
(vinculacién positiva). Ello requiere, asi, que
los poderes publicos, ademds de controlar su
propio comportamiento, controlen los efectos

del sistema econdémico, ya sea limitando la ac-
tuacién de los sujetos que operan en el mismo,
o interviniendo activamente para paliar ciertas
situaciones.

Esta situacién transforma, al mismo tiem-
po, las vias de aseguramiento de estos derechos.
En la medida en que su realizacién correspon-
de, principalmente, a la Administracién —su-
jeto principal encargado de articular la limi-
tacién del mercado y la intervencién publica
en la economia”—, la resolucién judicial de
los casos que plantean, aunque puede darse en
ciertos supuestos, no constituye su principal
garantia, puesto que su aseguramiento requie-
re realizar un control de la Administracidn,
no sélo en su vertiente de vinculacién nega-
tiva —control de legalidad y de no arbitrarie-
dad—, sino también de su vinculacién positiva
—control de la adecuacién de su actuacién—.
La cuestion de la garantia del derecho, y con
ello el propio concepto de derecho, deviene,
pues, muy relativa: no necesariamente se tra-
ta de una garantia judicial, ni siquiera de una
facultad del individuo frente al poder publico
—su efecto se sitia, mds bien, como limite a
particulares—, lo que amplia substancialmen-
te las posibilidades en cuanto a su estructura
y a las relaciones que comprende. El recono-
cimiento del derecho no depende, por tanto,
de sus garantias o de su estructura concreta,
sino que deriva de su propio enunciado como
tal en la Constitucién, que lo dota ya de una
garantia primaria, independientemente de las
garantias secundarias que quieran establecerse
para su protecciéon®®.

El concepto de derecho subjetivo, por tan-
to, puede aplicarse a derechos que no tengan
expresamente establecidas sus garantias secun-
darias y, lo que es mds importante, a derechos
cuya garantia no recaiga exclusivamente en el
poder judicial —lo que no implica que carez-
can de proteccién sino que pueden tener, en
cambio, garantias administrativas o institu-
cionales—. Por ello, los derechos reconocidos
expresamente en el Capitulo III del Titulo I
CE pueden considerarse como tales, en la me-
dida en que su propio enunciado reconoce un
“derecho” y que, como se verd, obligan a los



poderes publicos como normas constituciona-
les, previéndose asimismo distintas formas de
garantfa secundaria para su proteccién. Por el
contrario, no son derechos en sentido estricto
el resto de disposiciones del Capitulo III, que
establecen, segin su enunciado normativo,
mandatos al legislador o principios de actua-
cién de los poderes publicos, sin perjuicio de
que en su posterior desarrollo puedan ser es-
tablecidos como tales —no serdn ya derechos
constitucionales, sino derechos legales—.

B. 3SON DERECHOS RESISTENTES
FRENTE AL LEGISLADOR?

Que todos los enunciados que la Constitu-
cién reconoce como tales deban ser conside-
rados derechos no significa, sin embargo, que
todas las normas constitucionales tengan el
mismo grado de exigibilidad y la misma efica-
cia frente al legislador. Ciertos derechos tienen,
segtin la propia norma fundamental, un mayor
grado de resistencia, por la exigencia, ante su
regulacién legislativa, del respeto en todo caso
a una serie de limites que circunscriben y redu-
cen la regulacién del Parlamento®.

Un sector importante de la doctrina ha
cuestionado, en este sentido, la virtualidad
de los derechos sociales como normas consti-
tucionales, por cuanto éstos tendrian, por su
poca concrecidn y su esencial naturaleza pres-
tacional, una falta de capacidad normativa in-
terna que los distinguiria de otros e impediria
su consideracién como derechos constitucio-
nales®. Sin embargo, ante ello debe sefialar-
se que los derechos sociales tienen un objeto
especifico y un contenido determinado en la
Constitucién —a pesar de que pueda entranar
diversas opciones de realizaciéon—, que obli-
ga positivamente al legislador a su desarrollo y
que presenta una indudable resistencia frente a
sus eventuales limitaciones, en distintos nive-
les segtin el grupo de derechos de que se trate.

En los derechos del Capitulo II del Titulo I
CE, la habilitacién del legislador para concre-
tar el contenido constitucionalmente protegi-
do de cada uno de ellos (art. 53.1 CE) consiste
tinicamente en hacer visible aquel contenido

que la Constitucién ya contiene, efectuando
una ponderacién con los demds derechos y
bienes protegidos por la norma fundamen-
tal, de modo que no cabe un acto creativo de
invencién de contenidos —si el legislador los
anade, éstos seran contenidos adicionales, no
estrictamente constitucionales—*'. El legis-
lador cuenta aqui, por tanto, con un escaso
margen de libertad —el articulo 53.1 CE no
constituye una habilitacién general para limi-
tar los derechos constitucionales>—, si bien
a €l le corresponde efectuar esta ponderacién
que, extraida de la norma constitucional, per-
mita conocer con mds detalle el contenido de
los derechos constitucionales.

Sin embargo, la eventual limitacién de es-
tos derechos no plantea excesivos problemas
de control por cuanto, sea mds o menos con-
creto su enunciado, el legislador estd sujeto,
en todo caso, a diversos limites: por un lado,
estd obligado al respeto del contenido esencial
del derecho, que se erige en dmbito intangible
para ¢l (art. 53.1 CE); y por otro estd sujeto,
incluso fuera de este ntcleo esencial, a la ne-
cesidad de justificar cualquier restriccién que
quiera establecer dentro del contenido cons-
titucionalmente protegido (principio de pro-
porcionalidad)®. Aunque es cierto que en las
obligaciones prestacionales existe un cierto
margen de indefinicién, que serd interpretado
por el aplicador, esta interpretacién presupone
un objeto que se halla definido propiamente
en la Constitucién*, lo que implica que estos
derechos estdn capacitados para resistir frente

al legislador.

Mayores dificultades plantean, por el con-
trario, los derechos del Capitulo III del Titulo
I CE. Y ello no porque su contenido sea me-
nos concreto —si estuvieran reconocidos con
el mismo enunciado en el Capitulo II no plan-
tearfan mayores problemas que los demds*—,
sino porque no existe, en este caso, una cldu-
sula especifica de sujecion del legislador a un
supuesto contenido esencial, estableciéndose
simplemente que el reconocimiento, el res-
peto y la proteccién de dichas disposiciones
“informard la legislacion, la prictica judicial,
y la actuacién de los poderes publicos”, y su-
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jetdndose su plena eficacia judicial a la propia
intervencién del legislador (art. 53.3 CE). Si
bien podria sostenerse la exclusion de los de-
rechos del Capitulo III respecto al régimen del
articulo 53.3 CE —éste se refiere, tinicamente,

®—, ésta no parece la

a los principios rectores®
interpretacién mds plausible —de lo contra-
rio, éstos serfan los Gnicos preceptos del Titulo
I sin previsién especifica de garantias— si bien
tampoco significa que el legislador tenga una
absoluta libertad en su regulacion.

La cuestién se sitda, mds que en la mayor
o menor concrecién de estos preceptos, en el
significado que deba atribuirse al término “in-
formard”, y en los efectos que éste despliegue
en relacién con los distintos enunciados del
Capitulo III. Asi, dentro de la normatividad
de todos los preceptos de este Capitulo, su
concreta capacidad de regir u orientar la legis-
lacién dependerd de su enunciado normativo
—su distinto reconocimiento como derechos
o como principios (mandatos al legislador)—;
de modo que, segtin la formulacién juridica
que adquieran, podrdn informar en distintas
formas la legislacion positiva y la actuacién de
los poderes publicos?. Ello tiene coherencia
con las diversas figuras juridicas que la Cons-
titucion prevé dentro de este mismo Capitulo
y supone otorgar relevancia, no tinicamente al
régimen juridico previsto en el articulo 53.3
CE, aplicado de manera uniforme, sino al
concreto enunciado que prevé la norma fun-
damental para la pluralidad de entidades de
este Capitulo.

De acuerdo con este razonamiento, los
contenidos que se reconocen como derechos
en el Capitulo IIT vinculan también al legisla-
dor, y lo hacen con una mayor intensidad que
los principios, puesto que su reconocimiento
constitucional con esta forma juridica obliga
al Parlamento a recogerla en la ley que los de-
sarrolle —deberdn ser reconocidos como de-
rechos—, no pudiendo ademds desconocer el
contenido que se desprende del propio precep-
to constitucional (vinculacidén negativa). Los
derechos del Capitulo I1I tienen, por tanto, un
contenido minimo por el mero hecho de ser
normas constitucionales®, lo que supone, por

un lado, su existencia desde la propia Cons-
titucién —a pesar de que requieran, para su
plena eficacia ante la jurisdiccién, la configu-
racién de su contenido por el legislador®—, e
implica, por otro, que su restriccidon, aunque
no esté sujeta a un dmbito intangible en todo
caso, deberd justificarse razonadamente y res-
ponder a las exigencias del principio de pro-
porcionalidad. El legislador podrd, por tanto,
configurar la totalidad de este contenido, si
bien dicha configuracién deberd adecuarse a la
concreta forma juridica y a las facultades que
inequivocamente se desprenden de la Consti-
tucién, pudiendo ser objeto de control por el
Tribunal Constitucional, quien deberd verifi-
car que, como minimo, estos derechos tengan
en su configuracion legislativa un contenido
que permita la desmercantilizacién del bien en
cuestién.

En cambio, los contenidos reconocidos
como principios rectores en el Capitulo III
plantean una situacién distinta. En este 4m-
bito, en el que no se habla ya estrictamente de
derechos, la Constitucién obliga Gnicamente
a la existencia de ciertas regulaciones que se
dirijan a la consecucién de determinados ob-
jetivos —objetivos que se orientan, como se
decia, al establecimiento de ciertos niveles de
igualdad en los resultados—, sin establecer, no
obstante, la concreta forma juridica que deba
atribuirseles en su desarrollo. Ello no significa,
sin embargo, que el legislador no esté obliga-
do por el contenido propio que estos precep-
tos tienen como normas constitucionales, sino
que, a diferencia de lo que sucede con los dere-
chos del Capitulo III, la naturaleza principial
de estas normas sitda su regulacién legislativa
fuera de la 16gica de la restriccién del conteni-
do de un derecho, puesto que no implican, al
menos en su regulacién constitucional, facul-
tades que puedan activarse por los particulares
y que puedan ser objeto de limitacién —no
constituyen, en este sentido, derechos consti-
tucionales—. Ello implica, por tanto, que el
legislador tiene libertad para configurar y arti-
cular las politicas que deriven de los principios
rectores con diversas formas juridicas, si bien
estd obligado a realizar, en la mayor medida



posible, el contenido que de ellos se despren-
de, como mandatos de optimizacién que rigen
la actuacién de los poderes publicos®.

C. :QUE TIPO DE OBLIGACIONES
IMPONEN?

La funcién especifica que realizan los de-
rechos sociales respecto al mercado determina
que estos derechos impliquen, principalmente,
obligaciones positivas para los poderes publi-
cos™. Su contenido desmercantilizador supone
que, en una gran mayoria de casos, el principal
sujeto limitado por el derecho no sea el pro-
pio Estado —lo que le obligaria a una mera
abstencién, a un no actuar para no vulnerar el
derecho—, sino los agentes que operan en el
sistema econémico; lo que exige a los poderes
publicos, ademds de abstenerse de vulnerar el
derecho, actuar para asegurar el respeto a es-
tos derechos en el mercado, en una obligacién
que, si bien puede realizarse de distintos mo-
dos, supone siempre una actuacién que va mds

all4 de la inactividad del Estado.

Aun asi, la realizacién de actuaciones posi-
tivas no es exclusiva de este tipo de derechos
—también los derechos civiles y politicos
conllevan a veces amplias obligaciones positi-
vas—, ni implica en todo caso una actividad
prestacional —la actuacién positiva puede ad-
quirir multiples formas, siendo la prestacion
tinicamente una de ellas—. Por ello, cabe afir-
mar que la naturaleza de los derechos sociales
es compleja y, aunque se caracterice por una
mayor vinculacién positiva de los poderes pi-
blicos, implica a menudo obligaciones de di-
versos géneros al mismo tiempo, dependiendo
del tipo de derecho de que se trate™.

Asi, los derechos del primer grupo que se
menciond, que se dirigen a facilitar la partici-
pacién y la integracion de ciertos colectivos en
el Estado, dan lugar principalmente a obliga-
ciones de regulacién para los poderes publicos,
ya sea con el objeto de garantizar al individuo
el ejercicio libre de ciertas facultades frente
al empresario —libertad sindical (art. 28.1
CE), derecho de huelga (art. 28.2 CE), entre

otros—, ya sea con el fin de asegurar ciertas

condiciones que deben cumplirse en el merca-
do —condiciones laborales (art. 35 CE), pro-
teccion de los consumidores (art. 51 CE)—.
El legislador tiene, en estos derechos, una es-
pecial obligacién de regular las condiciones de
su ejercicio y de extraer su contenido (art. 53.1
CE) con el fin de permitir su adecuada realiza-
cién y ejercicio, si bien estos preceptos generan
efectos desde la propia Constitucién incluso
ante la falta de una regulacién de este tipo.

Los derechos del segundo grupo, dirigidos
al establecimiento de ciertas condiciones de
igualdad de oportunidades (derechos del Ca-
pitulo III Titulo I CE, a excepcién del derecho
a la educacién), exigen a los poderes publicos
una actuacién mds compleja, que consiste,
de acuerdo con la funcién que realizan, en la
creacién de vias alternativas al mercado, que
permitan al individuo satisfacer ciertas nece-
sidades al margen del sistema econémico. Se
trata, en este sentido, de obligaciones relativas
a la creacidn y organizacién de servicios putbli-
cos, que entraflan actuaciones tanto por parte
del legislador —en cuanto a la regulacién de
estos servicios— como para la Administracién
publica —en relacién con la propia organiza-
cién, funcionamiento y prestacién de los mis-
mos—*. El servicio publico constituye, asi, la
técnica que la Constitucién pone a disposicién
de los poderes publicos para la realizacién de
estos fines, posibilitando la iniciativa puablica
econdémica y la reserva al sector puablico de re-
cursos o servicios esenciales (art. 128.2 CE),
en lo que supone la incorporacién de esta ins-
titucién a la norma fundamental®.

Ello no significa, sin embargo, que en estos
dmbitos se excluya toda iniciativa privada. El
concepto de servicio pablico —inicialmente
comprendido en la doctrina espafola como
actividad reservada en monopolio a la Admi-
nistracién publica— adquiere actualmente
un significado mds amplio, que se refiere a la
asuncién por la Administracién de la respon-
sabilidad por la garantia de determinadas pres-
taciones técnicas, pudiendo éstas ser realizadas
por el sector privado o por el sector piblico™.
Por ello, a pesar de que no existe, en estos dere-
chos, una facultad del particular de reclamar la

S
<
el
7]
2
[N
ov
°

z
=
=
o
N

o
w
[a)
I~
o
fie]
=




N
<
w
»
Q
.
o
N
o
z
o
I

TEORDER

propia creacién de un servicio publico®” —esta
decisién viene impuesta por la Constitucién
pero requiere que el legislador decida su forma
de organizacién—, si deberia ser posible recla-
mar, con base al enunciado constitucional, un
derecho de acceso a estos servicios una vez ha-
yan sido regulados por el legislador, obligando
ala Administracién a actuar para la garantia de
esta via de desmercantilizacién, cualquiera que
sea la forma de gestién del servicio™.

Por otra parte, los contenidos reconocidos
como principios rectores en el Capitulo III im-
ponen, para su realizacidn, obligaciones que,
aunque pueden implicar también la creacién
de servicios publicos —servicios sociales, segu-
ridad social—, suponen en su mayor parte la
realizacién de prestaciones de contenido eco-
némico, de acuerdo con su finalidad de orien-
tacién a la igualdad en los resultados. Se tra-
ta, por tanto, de principios que obligan a una
cierta redistribucién del producto econémico
entre los individuos, a través de prestaciones
dirigidas a determinados grupos —familias,
personas mayores, disminuidos, entre otros—,
o bien mediante ayudas ligadas a la realizaciéon
de alguno de los derechos proclamados en este
Capitulo. En estos casos, como se dijo, el le-
gislador tiene una mayor libertad de configu-
racién de su contenido y de su forma juridica,
determinando el grado de desmercantilizacion
que se ofrece.

5. VINCULACION Y EFICACIA
DE LOS DERECHOS
SOCIALES

Los derechos sociales, como categoria nor-
mativa, vinculan a los poderes ptblicos tanto
en una vertiente negativa como positiva, ade-
mds de presentar una especial sujecién de los
particulares. Esta vinculacién adquiere, como
se verd, intensidades diversas segiin el grupo
al que pertenezcan, por efecto del distinto ré-
gimen juridico que prevé la Constitucién y
de la eficacia que, seglin ésta, tienen para los
distintos poderes. Se ha hablado anteriormen-

te de la vinculacién negativa del legislador a
los derechos sociales, por lo que queda hacer
referencia a los problemas que plantea la su-
jecién negativa de los demds poderes y de los
particulares (eficacia negativa de los derechos),
as{ como a la vinculacién positiva de todos los
poderes ptblicos (eficacia habilitadora e impe-
rativa).

A. VINCULACION NEGATIVA

En un sentido negativo, es evidente que
tanto el poder ejecutivo como el poder judicial
resultan vinculados por los derechos sociales,
sea cual sea su ubicacién en el Titulo I CE. In-
cluso en el caso de los principios del Capitulo
III existe, como se ha visto, un contenido que
se desprende de la Constitucién —que puede
ser mds o menos moldeado por el legislador—
y que no puede ser vulnerado por éstos en el
ejercicio de su actividad, administrativa o judi-
cial. Jueces y drganos administrativos deberdn,
por tanto, adecuar su actuacién al contenido
que establece la Constitucién y a aquello que,
en su desarrollo, establezcan las leyes, debiendo
el Tribunal Constitucional, en caso de una po-
sible vulneracién, realizar una interpretacién
del contenido minimo de desmercantilizacion
que exige la norma fundamental.

En relacién con los particulares, se ha dicho
que los derechos sociales se dirigen a crear con-
diciones de igualdad real y que ello implica, en
esencia, la limitacién del mercado y de los su-
jetos que en él operan. El particular tiene, por
tanto, una especial vinculacién respecto a estos
derechos, como sujeto cuya actuacién queda
limitada y debe ser adecuada para no vulnerar
su contenido, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 9.1 CE. Este precepto indica que,
si bien los poderes publicos tienen una espe-
cial sujecidn a los derechos fundamentales (art.
53.1 CE), los particulares no quedan excluidos
de ella, como minimo en un sentido negativo,
y sin que ello requiera una especifica interme-
diacién legal (STC 18/1984)%. Ello tiene es-
pecial relevancia en los derechos sociales que
se dirigen a la correccién del mercado, esto es,
aquéllos que establecen determinadas faculta-



des del individuo frente a los agentes econd-
micos —derechos laborales de participacidn,
como la libertad sindical o la negociacién co-
lectiva, entre otros—, o aquéllos que garanti-
zan determinadas condiciones en el mercado
—condiciones laborales o de proteccién de
los consumidores, por ejemplo—, que gene-
ran efectos importantes para los empresarios
y deberdn ser, atin a falta de regulacion legal,
respetados por ellos.

Por el contrario, aunque resulte también del
articulo 9.1 CE, la eficacia horizontal de los
derechos que se orientan a la igualdad de opor-
tunidades tiene un sentido distinto, en la me-
dida en que no se trata aqui de la correccién de
ciertos comportamientos de los particulares en
el mercado, sino de la creacién de vias alterna-
tivas al mismo como actividad que compete a
los poderes publicos. En este caso, la actividad
de los particulares dificilmente podrd vulnerar
estos derechos, y su sujecién a ellos se produci-
14, Unicamente, cuando los servicios publicos
se presten en régimen de concesién por sujetos
privados; lo que, si bien presupone la existen-
cia previa de una ley que organice estos servi-
cios y concrete la vinculacién de estos sujetos,
no niega su necesaria sujecién al contenido
minimo de estos enunciados. Los particulares
tienen, en este caso, no Gnicamente una suje-
cién negativa a estos derechos, sino también
una vinculacién positiva a su realizacién, aun-
que ésta venga mediada por la ley que concrete
el contenido del servicio y la actividad que se
atribuye al sujeto privado.

La sujecién de los particulares a los prin-
cipios rectores es, por el mismo motivo, casi
insignificante en la prdctica, y sélo opera en
el caso en que éstos entranen la realizacién de
servicios publicos cuya prestacién pueda atri-
buirse a sujetos privados —por ejemplo, los
servicios sociales—. En los principios relativos
a la distribucién del producto econémico, la
sujecién de los privados se reduce a no entor-
pecer la actividad que corresponde a los pode-
res publicos.

B. VINCULACION POSITIVA

La exigencia de obligaciones esencialmente
positivas para el cumplimiento de los derechos
sociales —ya sean éstas, como se vio, obliga-
ciones de regulacién, de creacién y organiza-
cién de servicios publicos, o de prestaciones en
especie 0 econémicas— da lugar a una eviden-
te vinculacién positiva de los poderes publicos,
que viene establecida en la norma fundamen-
tal por los articulos 53.1 y 53.3.

La vinculacién positiva del legislador a los
derechos fundamentales adquiere una particu-
lar relevancia, por cuanto el Parlamento esta-
blece, con su regulacidn, el marco de actuacion
de los demds poderes, fijando su vinculacién y
obligaciones concretas®. En la concrecién de
estos derechos, el legislador se halla vincula-
do negativamente por su contenido y por su
forma juridica con una mayor o menor inten-
sidad en cada tipo de derecho, pero también
obligado de forma positiva a su realizacién, en
lo que puede tener un cierto margen de liber-
tad puesto que debe, no Unicamente concretar
su contenido constitucional —actividad de
extraccion en la que tiene poco margen de ma-
niobra—, sino también determinar los con-
tenidos adicionales y los métodos y procesos
para su ejercicio (art. 53.1 CE).

El problema aparece, en relacién con esta
obligacidén positiva de regulacion, en el caso en
que la intervencién del legislador es impres-
cindible para el ¢jercicio del derecho. Ello ocu-
rre, en realidad, con casi todos los derechos del
Titulo I CE, si bien tiene mds ficil solucién en
los preceptos del Capitulo I —éstos gozan de
aplicacién directa (art. 53.2 CE)— que en los
derechos del Capitulo III —por cuanto la falta
de regulacién afecta, en este caso, a su plena
eficacia (art. 53.3 CE)—. Asi, si bien los dere-
chos del Capitulo III tienen, como se dijo, una
forma juridica y un contenido minimo que se
deduce de la Constitucién, requieren, para ha-
cer posible su pleno ejercicio, de una regula-
cién legislativa que concrete este contenido y
que tome las decisiones correspondientes acer-
ca de sus concretas vias de realizacién —esto
es, la regulacién de cdmo van a funcionar y a
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organizarse los servicios publicos y prestacio-
nes—s; regulacién que tiene, por ello, una gran
relevancia y es objeto al mismo tiempo de di-
ficil control.

Es cierto que, en los casos de omisiones re-
lativas, el control del legislador, serd posible a
través del Tribunal Constitucional —que podrd
actuar en ciertos casos declarando la inconsti-
tucionalidad de una norma®—, y también que
todos los derechos del Capitulo III han tenido,
hasta la actualidad, un cierto desarrollo normati-
vo que ha facilitado su aplicacién. Sin embargo,
ello no puede ocultar que, en relacién con estos
derechos, la Constitucién atribuye al legislador
la decisién sobre el momento en que podrén co-
menzar a ser ejercidos ante los Tribunales, cuan-
do decida regular la concreta organizacién que
adquieren los servicios publicos —tienen, por
ello, una eficacia diferida—.

Ello no implica, evidentemente, que estos
derechos no puedan tener efectos sin esta re-
gulacion legislativa —por ejemplo, siendo ale-
gados, con su contenido constitucional, ante
autoridades administrativas u otras institucio-
nes no judiciales—, ni implica que el legis-
lador pueda decidir sobre el reconocimiento
de esta eficacia —deberd reconocerlos obliga-
toriamente como derechos—, sino que sélo
supone diferir en el tiempo los efectos que el
legislador necesariamente deberd reconocerles
ante los érganos judiciales, hasta el momento
en que su contenido se halle precisado®. Algo
distinto ocurre, en cambio, con las normas del
Capitulo III que reconocen principios; puesto
que, si bien vinculan positivamente al legisla-
dor y tienen un contenido constitucional pro-
pio, permiten al Parlamento atribuirles la efi-
cacia judicial que considere conveniente —no
le exigen obligatoriamente su configuracion
como derechos—%.

Por otra parte, la intervencién del legisla-
dor en relacién con los derechos sociales y su
mayor facultad de concretarlos pone de relieve
otra cuestion: la de las posibilidades del Parla-
mento en cuanto a la variacién del contenido
de estos derechos y, en especial, en cuanto a su
retroceso o regresion. La doctrina ha planteado,
en este sentido, que la regulacién legislativa del

contenido de estos derechos podria suponer
insertar en ellos un contenido ya adquirido,
que vincule al legislador a una obligacién de
no regresién, y que proteja por tanto al indivi-
duo frente a las oscilaciones del proceso poli-
tico®. A pesar de que en los derechos sociales
del Capitulo II los contenidos adicionales que
reconoce el legislador participan también de su
tutela en amparé, incorpordndose al contenido
del derecho fundamental, el Tribunal Consti-
tucional no ha aceptado la irregresividad de la
regulacion legislativa de estos derechos —véa-
se, a pesar de la inicial STC 81/1982, la STC
134/1987-, considerando que ello serfa con-
trario al principio democrético.

Sin embargo, de acuerdo con una regula-
cién constitucional que establece Gnicamente
los bienes y condiciones para los que debe es-
tablecerse la igualdad real, y que deja al legisla-
dor la concrecién especifica de su contenido y
su forma de realizacion, la actividad legislativa
adquiere una importancia tal para el ciudada-
no —ya no consiste tinicamente en regular las
condiciones de ejercicio del derecho, sino que
determina el concreto grado de desmercantili-
zacién— que deberia dotarse de una cierta esta-
bilidad y continuidad, impidiendo variaciones
subitas de entidad. Ello obligarfa al legislador,
ademds de respetar el contenido constitucional
de estos derechos, a no alejarse drésticamente
de aquellos contenidos ya reconocidos como
interpretacién del precepto constitucional
—contenidos que se definen histéricamente,
en cada momento— si bien pudiera modificar,
evidentemente, las vias o formas de realizacién
concreta de los mismos®.

Por lo que se refiere al resto de poderes pu-
blicos, su vinculacidén positiva a los derechos
sociales surge de la propia Constitucién, si
bien viene mediada en gran medida por la ley,
que concreta su contenido y su eficacia. Asi,
estos derechos exigen a los 6rganos adminis-
trativos, como se vio, obligaciones de organi-
zacién y prestacién de servicios publicos, asi
como de prestaciones econdmicas, de acuerdo
con el contenido que haya establecido el legis-
lador —y que puede ser concretado, posterior-
mente, por un acto normativo inferior—. La



sujecién de los drganos administrativos a estos
derechos podrd ser controlada por la jurisdic-
cién; si bien, por su naturaleza esencialmente
positiva y por las particularidades de su efica-
cia, adquiere relevancia el control que puedan
efectuar otras instituciones de garantia —por
ejemplo, el Defensor del Pueblo o sus homé-
logos autonémicos— que revisen no sélo la
sujecién de la Administracién a la legalidad
sino la adecuacion de su actividad en orden a
la realizacién de estos derechos.

Por ultimo, la vinculacién del poder ju-
dicial le exige actuar para facilitar la mdxima
eficacia de los derechos sociales, aplicindolos
y utilizdndolos como elementos de interpreta-
cién (art. 53.2, 53.3 CE). En el caso de los
preceptos del Capitulo 111, a pesar de que su
eficacia concreta dependa de la regulacién del
legislador, su eficacia normativa abstracta es la
misma que en otros derechos, quedando los
Tribunales vinculados por el contenido propio
de desmercantilizacién que tienen en la Cons-
titucién y pudiendo utilizarlos, por tanto, en
distintos modos: como pardmetro en la valo-
racién de constitucionalidad de normas infe-
riores a la ley, como elementos que pueden dar
lugar a una cuestién de inconstitucionalidad
en normas de rango legal, y como criterios de
interpretacién de otras normas, que contribu-
yan a determinar su contenido®. La vincula-
cién del poder judicial a estos derechos es, por
tanto, idéntica a la que tiene respecto a otros,
quedando Gnicamente limitada la eficacia con-
creta de estos contenidos hasta el momento en
que el legislador regule concretamente la orga-
nizacién y funcionamiento de los servicios y
prestaciones que entrafan.

6. CONCLUSIONES

El andlisis de la Constitucién espafola
muestra la existencia de un conjunto de nor-
mas que, si bien tienen rasgos de naturaleza
y régimen juridico variados, responden a una
misma funcién de realizacién del principio de
igualdad real (art. 9.2 CE) y tienen, por ello,

un fuerte contenido de desmercantilizacidn.

Frente a una desigualdad que, en el Estado
actual, se expresa principalmente en términos
econdémicos, los derechos sociales establecen
aquellas condiciones o bienes que, ya sea para
facilitar la participacién de ciertos sectores, ya
sea para construir una cierta igualdad de opor-
tunidades o de resultados, deben asegurarse en
todo caso al individuo, al margen de los meca-
nismos que rigen su obtencién o su realizacién
habitual a través del mercado.

Este contenido de proteccién de la persona
frente a las situaciones generadas por el siste-
ma econdmico tiene, asi, diversas consecuen-
cias para la caracterizacién normativa de estos
derechos. Su reconocimiento como derechos
en la Constitucién supera la tradicional con-
cepcidn de los derechos subjetivos, ampliando
la relacién bilateral entre Estado e individuo
—estos derechos limitan ademds, especial-
mente, a los sujetos privados que operan en el
mercado— y situando su existencia mds alld de
las garantias especificas que se prevean para su
aseguramiento —quedan excluidos solamente
los contenidos del Capitulo III que se configu-
ran como mandatos a los poderes ptblicos—.
A esta especifica estructura se afiade, por su
funcién desmercantilizadora, la naturaleza
esencialmente positiva de estos derechos, que
entrana obligaciones de actuacién de diversos
géneros para los poderes publicos.

Asi, la Constitucién contiene una distin-
cién entre diversos tipos de derechos sociales
seglin su especifica relacién con el mercado,
que supone al mismo tiempo diferencias en
su régimen juridico. En un primer nivel de
proteccidn se sitdan los derechos que se diri-
gen a garantizar ciertas vias de participacién e
integracién de distintos sectores en el sistema
econémico, asi como aquéllos que garantizan
en él el cumplimiento de ciertas condiciones
para los particulares —reconocidos, en su ma-
yor parte, en el Capitulo II—: éstos conllevan,
para los poderes publicos, obligaciones esen-
cialmente de regulacién, y se dotan de una
mayor resistencia, debiendo el legislador tni-
camente extraer su contenido constitucional
y concretar sus vias de ejercicio, sin que ello
condicione, no obstante, su concreta eficacia.
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Un segundo nivel de proteccién se otorga a
los derechos que se dirigen a la realizacién de
condiciones para la igualdad de oportunida-
des —reconocidos, salvo el derecho a la edu-
cacién, como derechos en el Capitulo 11—,
que entraflan principalmente obligaciones de
creacion, organizacién y prestaciéon de servi-
cios publicos. El contenido constitucional y la
forma juridica de estos derechos se imponen
al legislador, quedando éste obligado, por un
lado, a justificar las restricciones que pudieran
darse en su contenido constitucional cuando
lo concrete, y por otro, a reconocerlos con for-
ma y eficacia de derechos —derechos de acce-
so al servicio publico organizado—, pudiendo
Gnicamente decidir el momento en que desea
darles plena eficacia concreta ante los Tribuna-
les (art. 53.3 CE) —otras formas de eficacia
serdn siempre posibles—.

Por tltimo, las disposiciones que se dirigen
a la consecucién de ciertos niveles de igualdad
en los resultados, derivada del proceso de dis-
tribucidn, se establecen en la Constitucién con
un menor nivel de proteccién, como mandatos
a los poderes publicos recogidos en el Capitulo
II1. Estos principios implican principalmente
obligaciones de prestaciones econdmicas —si
bien requieren también en algunos casos es-
tablecer servicios publicos—, por lo que la

NOTAS

configuracién de su contenido y su concreta
forma juridica se atribuyen con mayor liber-
tad al legislador: éste podrd decidir qué tipo de
eficacia les otorga ante los Tribunales asi{ como
establecer las formas y niveles de las prestacio-
nes, si bien estard vinculado por el propio con-
tenido de desmercantilizacién que se derive de
la Constitucién.

Tal gradacién de los derechos sociales
responde, sin embargo, a una decisién de la
Constitucién, y no a caracteristicas técnicas
especificas de estos derechos. Si, en efecto, en
el Capitulo II se reconocen derechos como la
tutela judicial, el derecho de sufragio, o la edu-
cacién —que requieren la puesta en marcha de
amplios servicios publicos y prestaciones téc-
nicas—, nada impide, y su ausencia es incluso
criticable, que se reconozcan en él derechos
que generan actualmente un amplio consenso
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