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RESUMEN:

Estas lineas son una aproximacion al caracter de derechos subjetivos, exigibles, que determi-
nados derechos sociales de prestacion —a la educacion, a la proteccion social de la familia,
de la salud, a la Seguridad Social, a los servicios sociales y a la asistencia social- han ido ad-
quiriendo progresivamente en Espana durante los ultimos afios, bien porque alguno de ellos
se encuentra contemplado en la Constitucion con la naturaleza de derecho fundamental de
prestacion, bien porque, con base constitucional, asi los ha configurado la legislacion ordi-
naria. Se hace, al efecto, un andlisis de la Constitucion, de la jurisprudencia constitucional,
de algunos tratados internacionales ratificados por Espana y de la legislacion ordinaria, tanto
estatal como autonémica.

ABSTRACT:

In this paper, we discuss the consideration of subjective right that certain social services, such
as education, family protection, healthcare, social security, social services and social assistance,
have progressively acquired in Spain over the past years, either because they are considered
fundamental rights in the Spanish Constitution or due to ordinary legislative dispositions. To do
so, we analyse the Spanish Constitution, constitutional jurisprudence, ordinary legislation, and
international treaties, both at the national and regional government levels.

Palabras clave: Constitucion, tratados internacionales, derechos sociales de prestacion, servi-
cios sociales
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1. INTRODUCCION

Nadie pone en duda que los derechos fundamentales individuales —civiles y politi-
cos— sean derechos humanos; tampoco que tengan el caracter de derechos subjetivos,
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exigibles ante los poderes publicos. El caracter exigible les viene dado por estar con-
figurados constitucionalmente con las méaximas garantias juridicas’.

No sucede lo mismo, sin embargo, con los derechos sociales. Los textos juridicos
internacionales —Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), Pacto Inter-
nacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE), entre ellos— los Ilaman «de-
rechos humanos» o «derechos fundamentales». Asi lo hace también, salvo excepcio-
nes?, la doctrina juridica. Entre los muchos autores que les otorgan la consideracién
de derechos humanos, se encuentran, entre otros, de Castro Cid?, Pérez Luio*, Peces-
Barba’®, Alexy®, Martinez Moran’, Abramovich y Courtis?, Ferrajoli®, Ara Pinilla'®, Es-
cobar Roca'!, Prieto Sanchis'?, Garcia Manrique', Fernandez Suérez', o Monereo
Atienza'. La doctrina es menos unanime al calificarlos como «derechos subjetivos»,

' La jurisprudencia del TC ha establecido en distintas ocasiones que los derechos fundamenta-
les son derechos subjetivos. Con caracter general, vid. SSTC 245/1991, de 16 de diciembre, FJ 5;
71/1994, de 3 de marzo, FJ 3. También afirma ese caracter cuando se refiere a derechos individuales
concretos, como por ejemplo el derecho a la vida (SSTC 5/2002, de 14 de enero, F) 4; 32/2003, de
13 de febrero, FJ 7) o el derecho a la presuncién de inocencia (SSTC 109/1986, de 24 de septiembre,
FJ 1; 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 3).

2 Vid. Maria Diaz Crego, “Derechos sociales y amparo constitucional”, Revista Vasca de Admi-
nistracion Publica, 94 [2012]: 17.

* Benito de Castro Cid, “Retos de la configuracién sistematica de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales”, Anuario de Filosofia del Derecho, 15 (1998): 41-42.

4 Antonio Enrique Pérez Luino, “Las generaciones de derechos fundamentales”, Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 10 (1991): 205.

> Gregorio Peces-Barba, “Los derechos econémicos, sociales y culturales: su génesis y su concep-
to”, Revista de Derechos y Libertades, 6 (1998): 32.

¢ Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993), 486-501.

7 Narciso Martinez Morén, Derechos, prestaciones sociales y crisis del estado de bienestar (Ceu-
ta: Centro Asociado de la UNED, 2012).

8 Victor Abramovich, Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles (Madrid:
Trotta, 2002).

9 Luigi Ferrajoli, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, Doxa, 29
(2006): 22.

' Ignacio Ara Pinilla, Las transformaciones de los derechos humanos (Madrid: Tecnos, 1990),
101-111.

" Guillermo Escobar Roca, “Presupuestos de teoria y dogmatica constitucional”, en Derechos
sociales y tutela antidiscriminatoria, dir. Guillermo Escobar Roca (Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, 2012), 303-304.

12 Luis Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales (Madrid: Debate, 1990), 47-48.

13 Ricardo Garcia Manrique, “Los derechos sociales como derechos subjetivos”, Revista de De-
rechos y Libertades, 23 [2010]: 74.

* Jests Aquilino Fernandez Suarez, “Derechos humanos y derechos sociales: una aproximacion
iusfilosofica”, en Derechos humanos: problemas actuales. Estudios en homenaje al Profesor Benito
de Castro Cid, coord. Narciso Martinez Moran, Ana Maria Marcos del Cano, Rafael Junquera de
Estéfani (Madrid: Universitas, 2013), vol. |, 715-736.

5 Cristina Monereo Atienza, “Herramientas para una Teoria de los derechos sociales (Discusion
doctrinal)”, Anuario de Filosofia del Derecho, 22 (2005): 267.
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por varias razones: su configuracion constitucional no es homogénea vy, por lo gene-
ral, mas débil; no gozan de garantias jurisdiccionales tan explicitas como los derechos
individuales; su reconocimiento efectivo y disfrute requieren de una organizacion
administrativa y de importantes recursos presupuestarios; son derechos que, por su
propia naturaleza, pueden extenderse ad infinitum, tanto en el ambito subjetivo de
aplicacién, como en el objetivo de su contenido prestacional; etc. Por otro lado, un
buen numero de estos derechos -los servicios sociales y la asistencia social son un
buen exponente de ello- han tenido tradicionalmente una connotacién «asistencia-
lista», entendiendo por este término aquello que juridicamente no podia ser exigido.

Estas lineas se dedican precisamente a apuntar algunas notas acerca del caracter
de derechos subjetivos, esto es, exigibles, que van teniendo de manera progresiva las
prestaciones sociales, tal como se estan configurando en el ordenamiento juridico es-
panol. Es preciso hacer dos putualizaciones previas. En primer lugar, no nos vamos a
referir a todos los caracteres de los derechos sociales, ni considerados en si mismos'®,
ni en relacién con los derechos individuales'’; desbordarian los concisos limites de
estas paginas. Nuestro andlisis se centrara en el caracter exigible que tienen o del que
carecen. Tampoco vamos a examinar dicho caracter en todos los derechos sociales,
pues forman una gama bastante amplia, sino solo en aquellos que la doctrina llama
«derechos sociales de prestaciéon», o «derechos a prestaciones en sentido estricto» en
la teoria de Alexy y otros autores que le siguen'. Prieto Sanchis los define como
“aquellos cuyo contenido obligacional consiste en un dar o en un hacer bienes o
servicios que, en principio, el sujeto titular podria obtener en el mercado si tuviera
medios suficientes para ello”"; y Laporta como derechos en los que “el sujeto tiene
un titulo para exigir que se le entreguen ciertos bienes, se le presten ciertos servicios
o se le transfieran ciertos recursos”?. Quedan fuera de nuestro analisis, por lo mismo,
los derechos relacionados con el trabajo y el empleo, o al medio ambiente, entre
otros. Nos ceniremos a los derechos a la educacién, proteccién social de la familia,
proteccién de la salud y asistencia sanitaria, Seguridad Social, servicios sociales y
asistencia social.

6 Una sintesis de esos caracteres puede encontrarse, entre otros, en Benito Castro Cid, Los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la teoria general de los derechos humanos
(Ledn: Universidad, 1993), 24-36; Francisco José Contreras Peldez, Derechos sociales: teoria e ideo-
logia, (Madrid: Tecnos, 1994), 17-41.

7 Sobre las las pretendidas diferencias entre los derechos individuales y los derechos econémi-
co-sociales, vid. Liborio L. Hierro, “Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad en la
teoria de los derechos de Robert Alexy”, Doxa, 30 (2007): 252-261.

18 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 428.

9 Luis Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 22 (1995): 21.

20 Francisco Laporta, “Los derechos sociales y su proteccion juridica: Introduccion al problema”,
en Constitucién y Derechos Fundamentales, coord. Jeronimo Betegon Carrillo et al. (Madrid: Presi-
dencia del Gobierno, 2004), 299.
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2. CARACTER DE LOS DERECHOS SOCIALES DE PRESTACION EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

Con algunos antecedentes en el siglo XIX, los derechos sociales comienzan a in-
troducirse en las Constituciones a partir del siglo XX. Suelen indicarse como pioneras
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 (Constitucion de
Querétaro) y la Constitucién alemana de 1919 (Constitucion de Weimar). Su ejemplo
fue seguido pronto por otras Constituciones europeas. Asi sucedié con la de Espaia
(1931), la URSS (1936) o Irlanda (1937). Una vez finalizada la Segunda Guerra Mun-
dial, en especial después de la DUDH (1948), la tendencia a la constitucionalizacion
de los derechos sociales se ha generalizado de tal modo que resulta practicamente im-
posible encontrar Constituciones que no los hayan incorporado de uno u otro modo
en sus textos?'. Es evidente que la CE de 1978, con el advenimiento de la democracia,
tenia que incluir de modo expreso en su articulado, junto a los derechos individuales,
los derechos sociales, teniendo en cuenta, ademas, que en 1966 la ONU habia adop-
tado el PIDESC?2. Cuestion diferente es como lo hizo, porque, segin ha escrito de
Castro Cid, sorprende que, habiendo ratificado Espana el PIDESC con anterioridad a
la promulgacién de la CE, y habiéndose comprometido a garantizar el ejercicio de los
derechos que se enuncian en el PIDESC (art. 2.2), en lugar de utilizar la locucién «de-
rechos econémicos, sociales y culturales» consolidada por el PIDESC, como rdbrica
del capitulo donde se debieran haber incluido los derechos sociales, se haya optado
por sustituir aquella locucién, en la mayor parte de los casos, por la mas devaluada
de «principios rectores de la politica social y economica»?. En este sentido podria
decirse que, por los motivos que fueran, quiza por la necesidad de establecer los co-
rrespondientes servicios prestacionales con su respectiva prevision presupuestaria y
un adecuado control administrativo**, nuestra Constitucion, si bien es cierto que con-
tiene explicitamente la clausula del «Estado social de Derecho», no fue arriesgada al
determinar la naturaleza y alcance concretos de los derechos sociales. Como apunta

21 Vid. de Castro Cid, Los derechos econémicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la
teoria general de los derechos humanos, 53-54.

22 E| PIDESC fue adoptado por Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, de la
Asamblea General de la ONU. Entré en vigor el 23 de marzo de 1976. Ratificado por Espana el 13
de abril de 1977.

2 De Castro Cid, Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Anélisis a la luz de la teoria ge-
neral de los derechos humanos, 189-190. Inicialmente, el Capitulo tercero del Titulo Il del Proyecto
de Constitucién llevaba por rubrica «Principios rectores y derechos econémicos y sociales», como si
se tratara de diferenciar entre principios y derechos (BOCG num. 44, de 5 de enero de 1978, p. 675).
Por acuerdo de la Ponencia Constitucional, en sesion del dia 16 de marzo de 1978, dicho Capitulo
pasaria a llamarse «De los principios rectores de la politica econémica y social» (Actas de la Ponencia
Constitucional, Revista de las Cortes Generales, 2 [1984]: 372, http://www.congreso.es/constitucion/
ficheros/actas/actas.pdf).

24 Cascajo Castro, La tutela constitucional de los derechos sociales (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1988), 98-99.
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Revenga Sanchez comentando los derechos sociales presentes en la CE, se trata de un
“memorial de las incongruentes tomas de posiciéon de una Constitucién que parece
disenada para reconocer derechos sociales y al tiempo desactivarlos”?.

Los derechos sociales de prestaciéon no aparecen en la CE con idéntica naturaleza
juridica. Podriamos preguntarnos incluso si, teniendo en cuenta la denominacion de
«principios rectores» que confiere a bastantes de ellos, revisten el caracter de «de-
rechos». Como bien es sabido, se suele hacer una triple division de los derechos
contemplados en la CE en funcién del nivel de garantias establecido en su art. 53: a)
derechos fundamentales: son el derecho a la igualdad mas los de la Seccion primera
del Capitulo Il del Titulo I CE; estan protegidos por el recurso preferente y sumario
ante los Tribunales ordinarios, por el recurso de amparo constitucional (art. 53.2 CE),
todos menos la igualdad por reserva de ley organica (art. 81.1 CE) y por la reforma
agravada de la Constitucion (art. 168.1); b) derechos constitucionales no fundamen-
tales: son los ubicados en la Seccion segunda del Capitulo Il del Titulo | CE; estan
protegidos por reserva de ley ordinaria y garantia de su contenido esencial frente a la
ley (art. 53.1 CE); y ¢) principios rectores de la politica social y econémica: son los
incluidos en el Capitulo 1l del Titulo I CE; han de informar la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos, solo pueden ser alegados ante
la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen
(art, 53.3 CE)?, se encuentran protegidos por la rigidez constitucional y la correla-
tiva posibilidad de impugnar la inconstitucionalidad de una norma con rango legal
que los vulnere?’. Las dos primeras categorias citadas de derechos —fundamentales y
constitucionales no fundamentales— se caracterizan, segin el TC, por su aplicabilidad
inmediata o directa, asi como por su justiciabilidad inmediata?3; los principios recto-

25 Miguel Revenga Sanchez, “Los derechos sociales (instrumentos de garantia en la Constitucion
Espanola)”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 21 (2009): 98.

26 Por todos, vid. Javier Jiménez Campo, “Articulo 53: proteccién de los derechos fundamen-
tales”, en t. IV de Comentarios a la Constitucién Esparola de 1978, dir. Oscar Alzaga Villaamil
(Madrid: Edersa, 1996), 439-530; Pedro Tenorio, “El Tribunal Constitucional, la clausula del Estado
social, los derechos sociales y el derecho a un minimo vital digno”, en Derechos sociales y Principios
rectores. Actas del IX Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana, coord. José Luis
Cascajo Castro et al. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 261; Gregorio Peces-Barba, con la colabora-
cion de Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco Avilés, Lecciones de Derechos Fundamen-
tales (Madrid: Dykinson, 2004), 282-283.

27" Antonio Torres del Moral, Principios de Derecho Constitucional Espaiiol. Tomo I: Sistema de
fuentes. Sistema de los derechos (Madrid: UCM, 2010), 666.

2 “Los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Constitucion son de
aplicacién directa, sin que sea necesario para su efectividad un desarrollo legislativo (art. 53 de la
Constitucién)” [cursiva nuestra] (STC 39/1983, de 16 de mayo, F) 2); “la Constitucion ha querido que
[los derechos reconocidos en el capitulo 11 del titulo 1] tengan una aplicabilidad inmediata o directa
de acuerdo con el contenido expresado por su propio enunciado constitucional (...) los derechos
constitucionales no solo se imponen al legislador, sino que son resistentes al mismo, de manera que,
si aquel legislara contra dicho contenido esencial, el producto Ola leyl podra ser declarado inconstitu-
cional, pues los derechos constitucionales también se caracterizan por su justiciabilidad inmediata”
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res de la politica social y econémica, por el contrario, carecen de las notas de aplica-
bilidad directa vy justiciabilidad inmediata®. La anterior clasificacion no significa que
los derechos fundamentales y los constitucionales no fundamentales sean siempre de
«configuracién constitucional» y los principios rectores de «configuracion legal». Los
primeros pueden ser también de «configuracion legal», bien porque asf lo establece la
CE (bastantes derechos del Capitulo Il del Titulo | se remiten a lo que desarrolle sobre
ellos la ley, bajo expresiones como “en los casos y en la forma previstos en la ley”,
“en los términos que la ley establezca”, “la ley regulara el derecho a...”, “la ley podra
limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho...” y equivalentes)®, bien porque asi
lo ha interpretado el TC3'. Los principios rectores de la politica social son siempre de
«configuracién legal»*?; en expresion acertada de Torres del Moral, son derechos de
configuracion legal pero con fundamento constitucional®.

[cursiva nuestra] [STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 13.a)]; el Gltimo inciso de la sentencia ante-
rior se repite en la STC 96/2013, de 23 de abril, FJ 4.b). Sin perjuicio de la aplicabilidad inmediata y
directa mencionada con caracter general en relacién con los derechos constitucionales citados, el TC
ha sefalado también la eficacia inmediata y directa de algunos derechos constitucionales concretos;
asi, por ejemplo, el derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y a la objecién de conciencia del art.
16.1 CE (SSTC 53/1985, de 11 de abril; 145/2015, de 25 de junio, F) 4); o el derecho de reunion
pacifica y sin armas del art. 21.1 CE (SSTC 24/2015, de 16 de febrero, F) 3; 163/2006, de 22 de mayo,
FJ 6; 110/2006, de 3 de abril, FJ 3; 284/2005, de 7 de noviembre, FJ 3; 195/2003, de 27 de octubre,
FJ 3; 66/1995, FJ 2; 59/1990, de 29 de marzo, F) 5).

2 Por todas, la STC 247/2007, de 12 de diciembre: “[Los principios rectores de la politica social
y econémica establecidos en el capitulo Ill del titulo | de la propia Constitucién] carecen, por tanto,
de las notas de aplicabilidad y justiciabilidad inmediatas que caracterizan a los derechos constitu-
cionales” [cursiva nuestra] (F) 13.b).

30 La calificacion de un derecho fundamental como de configuracion legal “significa lisa y llana-
mente que se habilita al legislador, desde la propia Constitucién, para delimitar el ambito del dere-
cho, sin mellar su contenido esencial” (STC 139/2017, de 29 de noviembre, FJ 4).

3 Asi, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva “es un derecho prestacional y de
configuracion legal, cuyo ejercicio esta sujeto a la concurrencia de los presupuestos y requisitos
procesales que, en cada caso, haya establecido el legislador” (SSTC 99/1985, de 30 de septiembre,
FJ 4; 182/2004, de 2 de noviembre, FJ 2; 52/2014, de 10 de abril, FJ 2; 12/2017, de 30 de enero, FJ
3; 1/2018, de 11 de enero, FJ 3; 6/2018, de 22 de enero, FJ 3; 128/2018, de 29 de noviembre, F) 7;
140/2018, de 20 de diciembre, FJ 5; entre muchas). Son también de configuracion legal los derechos
fundamentales a participar en los asuntos ptblicos (STC 19/2015, de 16 de febrero, F) 2); al acceso
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos ptblicos (SSTC 94/2018, de 17 de septiembre, FJ
4;125/2018, de 26 de noviembre, FJ 3; entre muchas); a la autonomia universitaria (SSTC 183/2011,
de 21 de noviembre, FJ 6; 223/2012, de 29 de noviembre, FJ 6; 176/2015, de 22 de julio, FJ 4;
141/2018, de 20 de diciembre, FJ 6); a las ayudas a los centros docentes (STC 94/2018, de 17 de sep-
tiembre, F) 4). También los derechos constitucionales no fundamentales a la huelga (SSTC 123/1992,
de 28 de septiembre, F) 5; 33/2011, de 28 de marzo, FJ 4); a la negociacién colectiva laboral (SSTC
85/2001, de 26 de marzo, FJ 5; 119/2014, de 16 de julio, FJ, 6; 8/2015, de 22 de enero, F) 10); etc.

32 Entre ellos, el TC menciona explicitamente los derechos a la proteccion de la salud (STC
139/2016, de 21 de julio, FJ 10) y a las prestaciones de la Seguridad Social (SSTC 205/2011, de 15 de
diciembre, FJ 7; 156/2014, de 25 de septiembre, F) 5; 84/2015, de 30 de abril, FJ 7).

3 Torres del Moral, Principios de Derecho Constitucional Espaniol. Tomo I: Sistema de fuentes.
Sistema de los derechos, 619.
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Por lo que se refiere a los derechos sociales de prestacion, el derecho a la educa-
cién, en su dimensioén prestacional (art. 27.4 y 5 CE)** pertenece a la primera categoria
de «derechos fundamentales», por su ubicacion en la Seccion primera del Capitulo 1
del Titulo I CE, También, por la misma ubicacion, se encuadrarian en el mismo grupo
los beneficios correspondientes a la Seguridad Social de que gozan los condenados a
pena de prision (art. 25.2 CE); pero el TC no considera que, en este supuesto, estemos
en presencia de un derecho subjetivo, sino ante un derecho de aplicacion progresiva
en funcion de los medios que la Administracion disponga en cada momento®. El
resto de derechos sociales de prestacion que contempla la CE, por encontrarse en el
Capitulo 1l del Titulo I, pertenece a la categoria de «principios rectores de la politica
social y econémican.

Sobre el derecho social fundamental a la educacién, el TC ha hecho referencias
muy numerosas a su caracter de derecho fundamental, cuyo ejercicio igualitario debe
garantizar el Estado®. Al ser fundamental, esta dotado de las maximas garantias consti-
tucionales —ya citadas supra- para su defensa y proteccion, tiene la naturaleza juridica
de derecho subjetivo pleno®’, es de aplicacion inmediata y directa, y exigible ex Cons-
titutione en via jurisdiccional en supuestos de vulneracion. Es también un derecho de
configuracion legal, pues su ejercicio puede regularse mediante ley orgénica (art. 53.1
en relacion con el art. 81.1 CE). En sintesis, nos encontramos ante un derecho publico
subjetivo de prestacién, cuyo caracter exigible deriva directamente de la CE y de la
ley; “es el tnico tradicional derecho social prestacional que es a la vez un derecho
fundamental clasico”3®.

La CE contiene también otros derechos sociales de prestacién: proteccién de la
familia (art. 39.1), mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social (art. 41),

3 Como es sabido, la CE configura a la educacién en una doble vertiente: como derecho de
libertad y como derecho de prestacion (vid., entre otros, Carlos Vidal Prado, “La doble dimensién
del derecho a la educaciéon”, en Derechos Sociales y Principios Rectores. Actas del IX Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espania, coord. José Luis Cascajo Castro et al. [Valencia: Tirant
lo Blanch, 2012]), 468-471). Sobre la distinta naturaleza juridica que tienen los apartados del art. 27
CE, vid. la STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3, muy reiterada en sucesivos pronunciamientos del TC.

35 “Este Tribunal... ha afirmado que dicho reconocimiento constitucional [del derecho al trabajo
penitenciario y a los beneficios de la Seguridad Social] no supone su configuracion como un verda-
dero derecho subjetivo perfecto del interno frente a la Administracion (), son derechos de aplicacion
progresiva, cuya efectividad se encuentra en funcién de los medios que la Administracion Peniten-
ciaria tenga en cada momento, no pudiendo, por tanto, ser exigidos en su totalidad de forma inme-
diata en el caso de que realmente exista imposibilidad material de satisfacerlos» (AATC 256/1988 y
95/1989)” [cursiva nuestra] (STC 17/1993, de 18 de enero, FJ 2).

36 SSTC 14/2018, de 20 de febrero, FJ 3; 155/2015, de 9 de julio, FJ 2; 10/2014, de 27 de ene-
ro, FJ 7; 162/2013, de 26 de septiembre, FJ 5; 25/2013, de 31 de enero, FJ 3; 214/2012, de 14 de
noviembre, FJ 2; 213/2012, de 14 de noviembre, F) 6; 212/2012, de 14 de noviembre, FFJJ 1y 11;
184/2012, de 17 de octubre, FJ 2; 111/2012, de 24 de mayo, F) 5; etc.

37 Por todas, STC 245/1991, de 16 de diciembre, F) 5.

3 Lorenzo Cotino Hueso, “El derecho a la educacion”, en Derechos sociales y tutela antidiscri-
minatoria dir. Guillermo Escobar Roca (Cizur Menor: Aranzadi, 2012), 862.
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derechos econémicos y sociales de los trabajadores espanoles en el extranjero (art.
42), derecho a la proteccién de la salud y a la asistencia sanitaria (art. 43), atencion
especializada a las personas con discapacidad (art. 49), suficiencia econémica y siste-
ma de servicios sociales para las personas mayores (art. 50). Todos ellos pertenecen al
tercer grupo de derechos, es decir, tienen la consideracion de «principios rectores de
la politica social y econémica. No son declaraciones programaticas®, sino auténticas
normas con eficacia juridica*. Pero no tienen una eficacia constitucional ni justicia-
bilidad inmediatas, sino que precisan ser desarrollados por una ley ordinaria; no son
derechos subjetivos exigibles ex Constitutione, pero pueden serlo si una ley los confi-
gura como tales, como de hecho ha sucedido con los derechos sociales de proteccion
de la salud, de Seguridad Social, personas con discapacidad, personas en situacion
de dependencia, asistencia social basica, y algunos de proteccion social a la familia 'y
a personas con discapacidad. En ese sentido puede hablarse, como afirman algunos
autores, de desconstitucionalizacion de estos principios constitucionales*'.

Entre las notas que la jurisprudencia constitucional ha atribuido a los principios
rectores se sefialan las siguientes: 1) el art. 53.3 CE impide considerar a los principios
rectores como normas sin contenido*’; 2) la legislacion positiva que ha de informar
y desarrollar dichos principios comprende tanto la legislacién estatal como la auto-
noémica*?, asi como los Decretos-leyes*; 3) el margen que estos principios dejan al
legislador ordinario es muy amplio*’; 4) solo pueden ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen®; 5) no ge-
neran por si mismos derechos judicialmente actuables*’; 6) carecen de las notas de
aplicabilidad y justiciabilidad inmediatas que caracterizan a los derechos constitucio-
nales*; 7) algunos tienen como funcién la de identificar grupos de personas necesita-
dos de especial proteccion (menores y madres, personas con discapacidad, personas
mavyores, etc); esas referencias constitucionales especificas permiten, y a veces impo-
nen, el establecimiento de tratos diferenciadores favorables que, aunque impliquen
una desigualdad, no pueden considerarse contrarios al art. 14 CE*.

3 Esta primera posicion doctrinal se abandoné desde que el TC declaré expresamente la impro-
cedencia de considerar a tales principios rectores como normas meramente programaticas, por STC
19/1982, de 5 de mayo, FJ 6, repetida en ulteriores ocasiones.

40 Torres del Moral, Principios de Derecho Constitucional Espaiiol. Tomo I: Sistema de fuentes.
Sistema de los derechos, 619; Antonio Enrique Pérez Luiio, Derechos humanos, Estado de Derecho
y Constltucton [Madrid: Tecnos, 2005], 98-99. También la STC 233/2015, de 5 de noviembre, FJ 2.c).

' Entre ellos, Pérez Luio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 98.

42 SSTC 19/1982, F) 6; 233/2015, de 5 de noviembre, FJ 2. ¢).

4 SSTC 64/1982, de 4 de noviembre, FJ 3; 73/2000, de 14 de marzo, FJ 12.

4 STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 6; 61/2018, de 7 de junio, FJ 10.

4 STC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 11.

4 STC 114/1987, de 6 de julio, F) 3.

47 STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5.

4 STC 247/2007, de 12 de diciembre FJ 3.b).

49 SSTC 190/2005, de 7 de julio, F) 4; 274/2005, de 7 de noviembre, FJ 4.
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Resumiendo, en la CE existe un derecho social de prestacién, con la naturale-
za juridica de fundamental, subjetivo pleno, de eficacia y justiciabilidad inmediatas,
exigible directamente ex Constitutione, universal, dotado de las méaximas garantias
constitucionales: es el derecho a la educacién. Existen también otros derechos so-
ciales, con caracteres mas atenuados y garantias juridicas mas débiles, sin eficacia y
justiciabilidad inmediatas, solo de derecho subjetivo y exigibles solo en la medida en
que sean desarrollados por la legislacién ordinaria: son los principios rectores de la
politica social y econémica; que no sean inmediatamente exigibles ex Constitutione
los hace mas fragibles, ciertamente, porque quedan mas al arbitrio del legislador y ale-
jados del principio de rigidez constitucional, pero ello no les priva de eficacia juridica
cuando la ley los configura como derechos subjetivos exigibles.

3. CARACTER DE LOS DERECHOS SOCIALES DE PRESTACION EN LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE APLICACION EN ESPANA

En este apartado hacemos una somera referencia a los derechos sociales tal como
se encuentran en determinadas declaraciones, pactos, tratados, y convenios intenacio-
nales que forman parte del ordenamiento juridico espanol, bien porque se hace refe-
rencia a ellos en la CE (supuesto de la DUDH, bien porque se encuentran ratificados
por Espana y estan publicados oficialmente en el Boletin Oficial del Estado (art. 96.1
CE, art. 1.5 Cc). Debe hacerse notar, como primera anotacion, que los tratados y con-
venios internacionales, segin el TC, no constituyen canon de constitucionalidad de
los derechos: “Desde fecha temprana este Tribunal Constitucional ha afirmado que los
tratados internacionales no constituyen canon de constitucionalidad de los derechos,
sino elementos de interpretacion de los constitucionalmente proclamados®.

En primer lugar, dentro del ambito de las Naciones Unidas, ha de citarse la DUDH
(1948). Es el punto de partida y de referencia en materia de derechos humanos, entre
otros, por tres motivos: constituye un elemento clave en el proceso de internaciona-
lizacion de los derechos humanos, es el punto de acuerdo mas general y amplio en
relacion con ellos y se ha constituido como el mejor criterio para medir la legitimidad
de los gobiernos respecto a los derechos humanos®'. Recoge conjuntamente tanto de-
rechos civiles y politicos, como econémicos, sociales y culturales. Y, dentro de estos
ultimos, derechos sociales de prestacién: a la seguridad social (art. 22); a un nivel de
vida adecuado que asegure a la persona, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servi-

%0 STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 20. En el mismo sentido las SSTC 36/1991, de 14 de
febrero, FJ 5; 99/2004, de 27 de mayo, FJ 3; 110/2007, de 10 de mayo, FJ 2; 136/2011, de 13 de
septiembre, FJ 12.d); 139/2016, de 21 de julio, FJ 10.

51 Francisco Javier Ansuategui Roig, “La Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Etica
publica”, Anuario de Filosofia del Derecho, 16 (1999): 201-203.
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cios sociales necesarios; a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudedad, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circuns-
tancias independientes de su voluntad (art. 25.1); cuidados y asistencia especiales a la
maternidad y a la infancia a (art. 25.2); derecho a la educacién y derecho preferente
de los padres al tipo de educacion para sus hijos (art. 26).

Nadie pone en duda su importancia programatica. Las posturas no son unanimes
sobre si posee fuerza juridica vinculante®; la opinién mayoritaria sostiene que carece
de obligatoriedad juridica formal. Pero la doctrina es coincidente al afirmar que, al
constituir la DUDH el reflejo de unos determinados valores, la expresién de la con-
ciencia juridica de la humanidad, mas alla de su caracter programatico, siempre ha
tenido un impacto fundamental -moral, politico y también juridico- en el desarrollo
normativo y de garantia de los derechos humanos a nivel nacional e internacional, asi
como una influencia decisiva en la articulacién de numerosos textos constituciona-
les a lo largo del siglo XX33. En Espaia, el art. 10.2 CE concede a la DUDH un valor
singular en el marco de la interpretacion de los derechos fundamentales y libertades
reconocidos en el texto constitucional®*.

En segundo lugar, el PIDESC (1966). Este Pacto y el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP, 1966) dieron contenido obligacional concreto a
la DUDH®. En muchos documentos de la ONU se insistird en que ambos Pactos
son complementarios e interdependientes, pero son significativas las diferencias que
presentan, entre ellas las dos siguientes: a) en el PIDCP los Estados Parte adquieren el
compromiso de respetar y garantizar los derechos enunciados mediante actuaciones
positivas de adecuacion de su ordenamiento y establecimiento de garantias judiciales
(art. 2.2 y 3), mientras que en el PIDESC los Estados solo se comprometen a la adop-
cion de medidas necesarias hasta el maximo de los recursos de que dispongan para
conseguir progresivamente la efectividad de los derechos reconocidos (art. 2.1); b) el
PIDCP dispone que, en situaciones excepcionales y cumpliendo requisitos tasados,
existen algunos derechos (con exclusion expresa de otros) que se puedan suspender
(art. 4), mientras que el PIDESC establece, de manera menos taxativa, que los dere-

52 Lorenzo Martin-Retortillo, “La efectiva aplicabilidad de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos en el sistema juridico espanol”, Revista de Administracién Pablica, 153 (2000): 41.

%3 Claribel de Castro Sanchez, “Naciones Unidas y los Derechos econémicos, sociales y cultura-
les”, en Derechos humanos: problemas actuales. Estudios en homenaje al Profesor Benito de Castro
Cid, coord. Narciso Martinez Moran, Ana Maria Marcos del Cano, Rafael Junquera de Estéfani (Ma-
drid: Universitas, 2013), vol. |, 746-747.

> El TC realiza con mucha frecuencia remisiones a la DUDH cuando se trata de «derechos y
libertades» constitucionales. También, en algunas ocasiones, cuando se trata de «principios rectores»
constitucionales, como sucede con el art. 49 CE (atencion especializada a personas con discapaci-
dad) [SSTC 10/2014, de 27 de enero, F) 4; 3/2018, de 22 de enero, FJ 5.a)].

% Ambos fueron adoptados por Resolucién 2200 A (XXI), de la Asamblea General de la ONU,
de 16 de diciembre de 1966. Entraron en vigor, respectivamente, el 23 de marzo y el 3 de enero de
1976. Ratificados por Espana el 13 de abril de 1977.
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chos enunciados en él pueden ser sometidos a limitaciones determinadas por la ley,
solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos, y con la finalidad
exclusiva de promover el bienestar general en una sociedad democratica (art. 4).

El PIDESC contempla los siguientes derechos sociales de prestacion: a la seguridad
social (art. 9); a la mas amplia proteccion y asistencia posibles de la familia (art. 10.1);
especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y des-
pués del parto (art. 10.2); medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes (art. 10.3); derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y
a una mejora continua de las condiciones de existencia (art. 11.1); a estar protegida
contra el hambre (art. 11.2); al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental (art. 12.1); a la salud y asistencia médica en caso de enfermedad (art. 12.2);
derecho de todos a la educacion y a la libertad de los padres de escoger para sus hijos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas (art. 13). Como antes se
dijo, tales derechos reconocidos no tienen rango constitucional, pero forman parte del
ordenamiento juridico interno espanol, por lo que, en opinién de de Castro Cid, “son
verdaderos y plenos derechos que los espanoles pueden invocar con toda garantia
ante las autoridades y los tribunales, puesto que son derechos reconocidos por unos
textos normativos que, cuando menos, tienen rango de ley ordinaria”®*. También para
Trias de Bes el PIDESC “es un cédigo de normas juridicas vinculantes para todos los
Estados que lo hayan ratificado”>’.

En 1987 se cre6 el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales para
el control de lo dispuesto en el PIDESC. A través de sus Observaciones Generales ha
hecho un esfuerzo sistematico por fomentar la aplicacion efectiva del Pacto®®. Recuer-

%6 De Castro Cid, Los derechos econémicos, sociales y culturales. Anélisis a la luz de la teoria
general de los derechos humanos, 190.

57 Julio Anoveros Trias de Bes, “El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales. Su vinculacion con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, en Del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales a los Objetivos del Milenio, coord.
Entic Bartlett Castella, M@ Dolores Bardaji Galvez (Madrid: FAES, 2007), 28.

% Hasta el afno 2017 habia aprobado 21 Observaciones Generales. Las que hacen referencia a
los derechos sociales de prestacion son las siguientes: N° 1 (1989), sobre presentacion de informes
por los Estados partes; N° 2 (1990), sobre medidas internacionales de asistencia técnica; N° 3 (1990),
sobre la indole de las obligaciones de los Estados partes; N° 4 (1991), sobre el derecho a una vivienda
adecuada; N° 5 (1994), sobre derechos econémicos, sociales y culturales de las personas con dis-
capacidad; N° 6 (1995), sobre derechos econémicos, sociales y culturales de las personas mayores;
N° 7 (1997), sobre el derecho a una vivienda adecuada; N° 8 (1997), sobre la relacién entre las
sanciones econémicas y el respeto de los derechos econémicos, sociales y culturales; N° 9 (1998),
sobre la aplicacion interna del Pacto; N° 10 (1998), sobre la funcién delas instituciones nacionales
de derechos humanos en la protecciéon de los derechos econémicos, sociales y culturales; N° 11
(1999), sobre planes de accion para la ensenanza; N° 12 (1999), sobre el derecho a una alimentacion
adecuada; N° 13 (1999), sobre el derecho a la educacion; N° 14 (2000), sobre el derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud; N° 16 (2005), sobre la igualdad de derechos del hombre y la
mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales; N° 19 (2007), sobre el derecho
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da, al respecto, que, si bien el art. 2.1 estd redactado en términos limitativos, pues el
compromiso de los Estados Parte alcanza solo «hasta el maximo de los recursos de
que disponga», el Pacto impone, sin embargo, obligaciones inmediatas a aquellos, en
especial dos: evitar la discriminacién en el disfrute de los derechos establecidos en él
y comprometerse a adoptar medidas dentro de un plazo razonable*. Anade, asimis-
mo, que “la obligacion fundamental que deriva del Pacto es que los Estados Partes
den efectividad a los derechos reconocidos en é1”7¢. El TC se ha referido con alguna
frecuencia al PIDESC como pauta de interpretacién de articulos constitucionales, cri-
terio que no sigue en relacion con las Observaciones Generales®'. A nuestro juicio,
en suma, el PIDESC establece derechos de aplicacion en Espana, pero es mas dudoso
que sean directamente exigibles por lo dispuesto en su articulo 2.1.

Existen también otros tratados internacionales de la ONU ratificados por Espana
que contienen derechos sociales de prestacién, entre ellos la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979)%2, la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (1989)%, y la Convencién sobre Los Derechos
de las Personas con Discapacidad (2006)%*. Esta Gltima, partiendo de diversos princi-
pios basicos, entre ellos el de igualdad y no discriminacion, va desglosando distintos
derechos que asisten a las personas con discapacidad, entre ellos algunos sociales
como el derecho a la educacién, al mas alto nivel posible de salud sin discriminacién
por motivos de discapacidad, a la habilitacion y rehabilitacién, a un nivel de vida
adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, a la proteccién social, a programas contra la exclusion social y la pobreza,
y a los beneficios de la jubilacién. Ha conferido mayor exigibilidad a los derechos
sociales previstos en la legislacion ordinaria anterior, al vincularlos estrechamente en
el derecho fundamental a la igualdad.

En el ambito europeo existen, asimismo, tratados internacionales ratificados por Es-
pana que reconocen derechos sociales. La Carta Social Europea (1961)%, del Consejo
de Europa, es el instrumento internacional que contiene el mas completo catdlogo de
derechos sociales sociales de prestacion: a la educacién de los ninos en edad escolar
obligatoria (art. 7.3), a la proteccion de la salud (art. 11), a la seguridad social (art. 12),
a la asistencia social y médica (art. 13), a los beneficios de los servicios sociales (art.

a la seguridad social; N° 20 (2009), sobre la no discriminacion y los derechos econémicos, sociales
y culturales. Las Observaciones Generales nims. 1 a 19 pueden consultarse en ONU, HRI/GEN/1/
Rev.9 (Vol. 1), 27 de mayo de 2008. La OG N° 20 en ONU, Consejo Econémico y Social, E/C.12/
GC/20, 2 de julio de 2009.

%9 Observaciéon General N° 3 (1990), ap. 1y 2.

% QObservacion General N° 9 (1998), ap. 1.

61 Vid. STC 110/2011, de 22 de junio, FJ 5.
Ratificada por Espana el 16 de diciembre de 1983.
63 Ratificada por Espafa el 30 de noviembre de 1990.
64 Ratificada por Espana el 23 de noviembre de 2007.
% Ratificada por Espana el 29 de abril de 1980.

62
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14), a la formacion profesional y a la readaptacion profesional y social de las personas
con discapacidad (art. 15), a la proteccion social, juridica y economica de la familia
(art. 16). En 1988 se firmo el primer Protocolo Adicional, relativo a derechos de las
personas ancianas®. Se pone en duda el caracter exigible de dichos derechos sociales,
principalmente porque no existe un Tribunal especifico para juzgar sobre posibles
incumplimientos, a diferencia de lo que ocurre con los derechos reconocidos en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales®”. Por tal motivo, son varios los autores que no confieren el caracter de
derecho subjetivo —exigibles- a los preceptos de la CSE relativos a derechos sociales
de prestacion, entre ellos Rodriguez-Pinero®.

De obligada referencia es la CDFUE (2007), que tiene el mismo valor juridico y
caracter vinculante que los Tratados de la UE (art. 6.1 del TUE). Los derechos que
contiene, a diferencia de otras clasificaciones tradicionales, se dividen en seis titu-
los: Dignidad, Libertad, Igualdad, Solidaridad, Ciudadania y Justicia. Entre dichos
derechos se encuentran derechos sociales de prestacion: a) dentro del titulo Liber-
tades, el derecho a la educacion (art. 14); b) dentro del titulo Igualdad, el derecho
del nino a la proteccién y a los cuidados necesarios para su bienestar (art. 24.1),
los derechos de las personas mayores a llevar una vida digna e independiente (art.
25), el derecho de las personas con discapacidad a beneficiarse de medidas que
garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacién en
la vida de la comunidad (art. 26); c) dentro del titulo Solidaridad, la proteccion
juridica, econémica y social de la familia (art. 33); el acceso a las prestaciones de
seguridad social, a las ventajas sociales y a los servicios sociales que garantizan una
protecciéon en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales,
la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo (art. 34.1 y 2);
a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna
a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes (34.3); a la prevencion
sanitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones establecidas por
las legislaciones y practicas nacionales (art. 35).

% Ratificado por Espana el 7 de enero de 2000. En 1996 se firmo la Carta Social Europea re-
visada, que incluye ademas derechos a la proteccion contra la pobreza y la exclusion social y a la
vivienda; todavia no se encuentra ratificada por Espafna. Jimena Quesada afirma que su falta de ratifi-
cacién supone una asignatura pendiente para Espana, y se pregunta si nuestro pais puede continuar
al margen de un espacio europeo de ciudadania social [Luis Jimena Quesada, “Retos pendientes del
Estado social espanol: en especial, la ratificacion de la Carta Social Europea revisada de 1996”, Nue-
vas Politicas Publicas, 2 (2006): 40-71].

7 En su lugar se cre6 un Comité de expertos independientes (art. 25 CSE), llamado desde 1998
Comité Europeo de Derechos Sociales. Vid. Jean-Michel Belorgey, “La Carta Social Europea del Con-
sejo de Europa y su 6rgano de control: el Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho
Politico, 70 (2007): 349-377.

% Miguel Rodriguez-Pinero, “La Carta Social Europea y la problematica de su aplicacién”, Revis-
ta de Politica Social, 118 (1978): 29-30.
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El caracter exigible de tales derechos en calidad de derechos subjetivos presenta,
cuando menos, dudas razonables. Por varios motivos. En primer lugar, porque sus
disposiciones “estan dirigidas a las instituciones, 6rganos y organismos de la Union,
dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros
Gnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién” (art. 51.1 de la Carta); “no
es por lo tanto un texto dirigido a los Estados Miembros sino en cuanto aplican el
Derecho Europeo; no se proyecta sobre su Derecho Interno Constitucional o legal
ni lo afecta, al menos directamente”®. Por otra parte, en las materias de educacién,
proteccion de la salud y politica social (ademas de otras), la UE no tiene competen-
cias exclusivas, sino compartidas (se definen en el art. 2.2 TFUE) o de coordinacion
(contempladas en el art. 2.5 TFUE). Se ha de respetar el principio de subsidiariedad
respecto de ambas (art. 51.1 CDFUE). Ahora bien, a nuestro juicio, la UE tiene compe-
tencias compartidas en las cuestiones relativas a algunas medidas de seguridad social
que permitan garantizar la libre circulacion de trabajadores (art. 48 TFUE), asi como
en determinadas medidas de proteccion de la salud para hacer frente a problemas
comunes de seguridad sanitaria, como la lucha contra las enfermedades graves o los
problemas transfronterizos de salud. (art. 168 TFUE). En el resto de materias de politi-
ca social, las competencias son de coordinacién; prevalece para ellas el Derecho de
los Estados miembros. Y si, como antes se dijo, las disposiciones de la CDFUE tienen
valor juridico vinculante Gnicamente cuando apliquen el Derecho de la UE, no nos
parece que, cuando se trate de competencias de coordinacion, los derechos sociales
de prestacion contenidos en la Carta puedan tener alcance directamente exigible.
Anadase a lo anterior que la Carta distingue entre derechos y principios (art. 52), sin
que queden claramente definidos los primeros en calidad de derechos stricto sensu,
es decir, subjetivos y exigibles, en relacién con los segundos”.

4. CARACTER DE LOS DERECHOS SOCIALES DE PRESTACION EN LA
LEGISLACION ESTATAL ESPANOLA

Dijimos en el apartado 2 que algunos derechos fundamentales pueden ser de «con-
figuracion legal» cuando una ley los desarrolla. Dicha ley, que en todo caso debe
respetar su contenido esencial, serd ley organica (art. 81.1 CE) cuando realiza un
desarrollo directo de tales derechos, esto es, cuando regula determinados aspectos
esenciales para la definicion del derecho, la previsiéon de su ambito y la fijacion de sus
[imites en relacion con otras libertades constitucionalmente protegidas; sera ley ordi-

% Francisco Sanz Gandasegui, “Proteccion de los derechos y libertades en el &mbito europeo:
especial referencia a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y su valor juridico en
el Tratado de Lisboa”, Boletin del Ministerio de Justicia, 2080 (2009): 695.

70 Vid. Wroclaw Bogulaw Banaszak, “Ventajas e inconvenientes de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea”, Persona y Derecho, 58 (2008): 34.
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naria cuando regula las modalidades de su ejercicio y los presupuestos o condiciones
que los hagan efectivos’'. Pueden ser de «configuracion legal», mediante ley ordinaria,
todos los principios rectores de la politica social. Nos encontramos, en suma, con que
la CE ha dado una gran importancia al poder legislativo en la configuracion, delimita-
cién y alcance de los derechos. Dedicamos este apartado a comentar brevemente qué
derechos sociales tienen la naturaleza de derechos subjetivos y exigibles en la legisla-
cion ordinaria. Por derecho subjetivo entendemos la facultad, la «situacion de poder
concreto» que el ordenamiento juridico concede a una persona para que pueda hacer
lo que le esta permitido, no hacer lo que tiene prohibido y, de modo especial a nues-
tros efectos, exigir las prestaciones que las normas le confieren. Dos son los caracteres
principales del derecho subjetivo: estar previsto como tal en el ordenamiento juridico
y conceder a su titular el poder juridico de actuar judicialmente contra los responsa-
bles de la violaciéon, incumplimiento u omisién de la obligacion juridica nacida del
derecho reconocido. Nos vamos a referir a los derechos a la educacién, proteccion de
la familia, de la salud, y a la Seguridad Social.

El derecho a la educacion, ademds de derecho fundamental constitucional, es,
como ya se dijo, de configuracion legal complementaria; han sido numerosas las leyes
orgénicas que lo han desarrollado”. La educacion es el derecho social de prestacion
mas universal. Inicialmente se reconocioé a todos los espaiioles y a los extranjeros resi-
dentes en Espana (art. 1 de la Ley 8/1985). En el ano 2000, el art. 9 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y
su integracion social, segin redaccién dada por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de
diciembre, reconocio a todos los extranjeros menores de dieciocho afios el derecho
a la ensenanza basica, gratuita y obligatoria en las mismas condiciones que los espa-
fioles, y a los extranjeros «residentes» el derecho a la ensefianza no obligatoria, en las
mismas condiciones que los espanoles. El TC, teniendo en cuenta que el derecho a la
educacion se encuentra estrechamente vinculado con la garantia de la dignidad hu-
mana, y dada la innegable trascendencia que tiene la educacion para el pleno y libre
desarrollo de la personalidad, declaré inconstitucional y nulo el término «residentes»
de dicho articulo”. En la legislacién se contemplan los distintos derechos que tienen

71 SSTC 127/1994, de 5 de mayo, FJ 3. b) y 86/2017, de 4 de julio, FJ 7, entre otras.

72 La redaccion de este derecho ya fue objeto de controversia cuando se elaboré la Constitucion.
La polémica ha subsistido en los aios siguientes, como lo ponen de manifiesto las muchas leyes
aprobadas y derogadas, en funcion del color politico del partido goberenante. Siguen vigentes, entre
otras, las Leyes Organicas 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion; 2/2006, de
3 de mayo, de Educacion; y 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa. Pero
ya se anuncia la préxima modificacién de esta ultima. A pesar de las intenciones programéticas de los
partidos politicos, todavia no han sido capaces de articular un pacto educativo politico y social que
dote de mayor estabilidad a nuestro sistema educativo.

73 STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 8. Sin embargo, y de manera sorpresiva, la nueva redac-
cion que la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, dio a la Ley 4/2000, dice en su art. 9.2: “En todo
caso, los extranjeros residentes mayores de dieciocho anos tienen el derecho a acceder a las demas
etapas educativas posobligatorias... en las mismas condiciones que los espaiioles” [cursiva nuestra].
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los alumnos, sus padres o tutores y profesores (arts. 4 a 8 de la Ley 8/1985), cuya
proteccion corresponde a los Tribunales ordinarios y, en su caso, al TC (art. 53.2 CE).

El derecho de proteccion social de la familia, principio rector en la CE, se encuen-
tra regulado, en lo que se refiere a familias numerosas, por la Ley [estatal] 40/2003, de
18 de noviembre, de proteccién a las familias numerosas. Establece para ellas diversos
beneficios sociales, en materia de actividades y servicios ptblicos o de interés gene-
ral, vivienda, tributaria, Seguridad Social y empleo. Algunos son considerados como
«derechos»: a una bonificacién de las cuotas a la Seguridad Social por contratacion
de cuidadores, preferencia en la concesién de becas y ayudas al estudio y para la
adquisicion de libros y demds material didactico, en la puntuacién en el régimen de
admision de alumnos en centros de educacion preescolar y centros docentes soste-
nidos con fondos publicos, en el acceso a las viviendas protegidas. En otros casos se
trata de medidas administrativas de fomento hacia las familias numerosas (acceso a los
servicios sociales, a la funcion publica, a viviendas de proteccién social, etc.)”*. Puede
concluirse que algunos de los derechos que se contemplan —en especial laborales, de
Seguridad Social y tributarios- tienen caracter exigible. Otras medidas, sin embargo,
tienen una proteccion juridica mas débil, pues no se dice de ellas que puedan recu-
rrirse en via jurisdiccional.

El derecho a la proteccion a la salud y a la asistencia sanitaria es un principio
rector de la politica social”, de configuracién legal. El Estado, que tiene comptencias
exclusivas en materia de sanidad exterior, bases y coordinacién general de la sanidad,
y en legislacién sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.162 CE), ha promulgado
bastantes leyes, todavia vigentes, que contienen numerosos derechos ciudadanos al
respecto’®. Nos encontramos ante un derecho de carécter practicamente universal,

74 También existen leyes autonémicas sobre la familia (no las citamos por economia de espacio),
cuya novedad mas significtiva es que contemplan distintas modalidades de familias: a) numerosas;
b) matrimoniales, tanto heterosexuales como homosexuales; c) uniones de hecho, heterosexuales y
homosexuales, inscritas en el registro autonémico correspondiente; d) monoparentales con hijos me-
nores; e) personas que viven solas; f) la mujer gestante y la mujer u hombre en proceso de adopcién
que hayan formalizado un acogimiento familiar preadoptivo.

7> Principio rector, sin embargo, que el TC, en algunas resoluciones, ha puesto en conexion con
el derecho fundamental a la vida y la integridad fisica del art. 15 CE (STC 35/1996, de 11 de marzo,
FJ 3; ATC 114/2014, de 8 de abril, FJ 8; STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 10; entre otras).

76 Las principales leyes son: Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica; Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud; Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias; Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pablica; Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones; Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos
y productos; Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional
de Salud.
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aunque no de alcance tan extenso como el derecho a la educacion. Frente al crite-
rio de la nacionalidad, y al de residencia legal para los extranjeros, concede gran
importancia al de residencia habitual. Decimos «practicamente» -no totalmente-
porque las personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes en
Espaia tienen derecho a la proteccion de la salud y a la atencién sanitaria con
cargo a fondos publicos siempre que dichas personas cumplan conjuntamente
estos requisitos: a) no tener la obligacién de acreditar la cobertura obligatoria de
la prestacion sanitaria por otra via, en virtud de lo dispuesto en el derecho de la
UE, los convenios bilaterales y demas normativa aplicable; b) no poder exportar el
derecho de cobertura sanitaria desde su pais de origen o procedencia; c) no existir
un tercero obligado al pago””. El derecho a la protecciéon de la salud conlleva el
derecho a una amplia gama de prestaciones y servicios, que pueden agruparse en
dos modalidades: asistencia sanitaria y prestacion farmacéutica; se contienen en
las Carteras comunes de servicios—basica, suplementaria y accesoria- del Sistema
Nacional de Salud y en las Carteras complementarias autonémicas. Los derechos
legalmente reconocidos pueden ser reclamados en via administrativa y jurisdic-
cional (art. 1.3 de la Ley 14/1986). Nos encontramos, por lo mismo, con un dere-
cho con fundamento constitucional y configuracion legal, exigible en calidad de
derecho subjetivo.

El derecho a la Seguridad Social ha sido regulado de manera exhaustiva desde
hace muchos afos. Su dimensién actual nace de los arts. 41 y 50 CE y de la legisla-
cion ordinaria que los ha desarrollado’. No podemos detenernos en la exposicion de
los titulares de los distintos derechos que contiene, ni tampoco en la variedad de sus
prestaciones, contributivas y no contributivas. Hemos de decir, no obstante, que to-
das las prestaciones econdmicas del sistema, asi como la asistencia sanitaria derivada
de contingencias profesionales gestionada por las Mutuas y Empresas colaboradoras
tienen la naturaleza de derecho subjetivo. Su caracter exigible se pone de manifiesto
en que pueden ser recurribles, en su caso, ante la jurisdiccién ordinaria’. Nos encon-

77 Art. 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, segin redaccion dada por el Real Decreto-ley
7/2018, de 27 de julio.

78 Las principales son: Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social; Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funciona-
rios Civiles del Estado; Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas; Real Decreto Legislativo 3/2000,
de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes sobre
el Régimen especial de Seguridad Social del personal al servicio de la Administracién de Justicia.

79 Las correspondientes al Régimen General de la Seguridad Social en el orden jurisdiccional so-
cial (arts. 1, 2 y concordantes de la LJS); ante la jurisdiccion contencioso-administrativa la Seguridad
Social de los Funcionarios Civiles del Estado (art. 37.1 del Real Decreto Legislativo 4/2000), la de
las Fuerzas Armadas (art. 31.1 del Real Decreto Legislativo 1/2000) y la del personal al servicio de la
Administracion de Justicia (art. 25.2 del Real Decreto Legislativo 3/2000).
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tramos, en consecuencia, ante auténticos derechos subjetivos, exigibles, con funda-
mento constitucional y configuracion legal®.

5. CARACTER DE LAS PRESTACIONES DE SERVICIOS SOCIALES Y ASISTENCIA
SOCIAL EN LA LEGISLACION AUTONOMICA ESPANOLA DE SERVICIOS
SOCIALES

Desde la promulgacién de la 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia (LAAD), se
han aprobado nuevas Leyes autonémicas de servicios sociales en trece comunidades au-
tonomas (CCAA)?'. En casi todas ellas, asi como en las carteras o catalogos de servicios
sociales que las desarrollan®, se distingue entre prestaciones exigibles y no exigibles®.

8 No podemos extendernos, por la variedad de situaciones que presentan, en los derechos so-
ciales de los extranjeros en Espana. Como norma general, la tendencia es que se aproximen a los
derechos de los ciudadanos espafoles, aunque existen extranjeros que gozan de trato més favorable,
como son los nacionales de Estados miembros de la UE y los refugiados y apatridas. Mencionamos,
no obstante, el derecho subjetivo a una prestacion econémica por ancianidad y por incapacidad, de
corte asistencial, que tienen los emigrantes espafoles en el extranjero y retornados que se encuentran
en situacién de precariedad (Real Decreto 8/2008, de 11 de enero).

81 Son las siguientes: Navarra, Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre; Cantabria, Ley 2/2007,
de 27 de marzo; Cataluna, Ley 12/2007, de 11 de octubre; Galicia, Ley 13/2008, de 3 de diciembre;
Pais Vasco, Ley 12/2008, de 5 de diciembre; Illes Balears, Ley 4/2009, de 11 de junio; Aragon, Ley
5/2009, de 30 de junio; La Rioja, Ley 7/2009, de 22 de diciembre; Castilla-La Mancha, Ley 14/2010,
de 16 de diciembre; Castilla y Leén, Ley 16/2010, de 20 de diciembre; Extremadura, Ley 14/2015,
de 9 de abril; Andalucia, Ley 9/2016, de 27 de diciembre; Comunitat Valenciana, Ley 3/2019, de 18
de febrero, de servicios sociales inclusivos de la Comunitat Valenciana. Se encuentra en tramitacién
parlamentaria la nueva Ley de servicios sociales de Canarias, que sigue una orientacién similar a las
anteriores. Asturias, asimismo, esta elaborando una nueva Ley de servicios sociales, en linea similar a
las anteriores (vid. Consejeria de Servicios y Derechos Sociales, Gobierno del Principado de Asturias,
Documento de bases para la elaboracién de una nueva Ley de servicios sociales del Principado de
Asturias, marzo de 2019).

82 Hasta el momento han aprobado carteras o catdlogos de servicios sociales las siguientes CCAA:
Navarra, Decreto Foral 69/2008, de 17 de junio; Cataluina, Decreto 142/2010, de 11 de octubre; La
Rioja, Decreto 31/2011, de 29 de abril; Aragon, Decreto 143/2011, de 14 de junio; Castilla y Leon,
Decreto 58/2014, de 11 de diciembre; Pais Vasco, Decreto 185/2015, de 6 de octubre; Galicia, De-
cretos 192/2015, de 29 de octubre, 3/2016, de 26 de enero y 61/2016, de 11 de febrero; llles Balears,
Decreto 66/2016, de 18 de noviembre. Cantabria todavia no ha aprobado la cartera, pero el minimo
de prestaciones garantizadas que ha de contener se encuentra en la Ley 2/2007, de 27 de marzo,
de derechos y servicios sociales, arts. 26 y 27. Lo mismo sucede con la Comunitat Valenciana; la
Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusivos, determina el minimo de prestaciones
garantizadas que han de contemplarse en la cartera de servicios sociales (arts. 35-38). Otras CCAA
han confeccionado ya el catdlogo y han abierto un plazo oficial de informacion pdblica (Andalucia);
lo tienen elaborado, sin que conste su publicacién oficial (Castilla-La Mancha); o se encuentra en
proceso de novacion (Navarra).

83 Con mayor extension vid. José Maria Alonso Seco, “Las nuevas leyes autonémicas de servicios
sociales: hacia un reconocimiento progresivo de los servicios sociales como derechos subjetivos”,
Revista General de Derecho Administrativo, 45 (2017): 1-43.
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Las prestaciones exigibles, o de derecho subjetivo, son aquellas que estan recono-
cidas como tales en las Leyes o en las carteras de servicios sociales y pueden ser recla-
madas en via administrativa y jurisdiccional. La primera en establecerlas fue la Ley de
servicios sociales de Navarra, que las llamo prestaciones garantizadas; se definen en
ella asi: prestaciones “exigibles como derecho subjetivo en los términos establecidos
en la cartera de servicios sociales, que sefalara los requisitos de acceso a cada una
de ellas y el plazo a partir del cual dicho derecho podra ser exigido ante la Adminis-
tracién una vez reconocido, pudiendo, en caso de no ser atendido por esta, hacerse
valer ante la jurisdiccién contencioso-administrativa” (art. 19.2). El mismo nombre de
garantizadas, y con la misma significacion o equivalente, daran a estas prestaciones de
derecho subjetivo otras CCAA: Cantabria, Cataluna, llles Balears, Castilla-La Mancha,
Extremadura, Andalucia y Comunitat Valenciana. La naturaleza de garantizadas que
tienen estas prestaciones se deriva, esencialmente, de la posibilidad que les confiere
la norma de ser recurridas, en supuestos de lesién o incumplimiento, ante los 6érganos
jurisdiccionales. Asi se contempla expresamente en las Leyes de servicios sociales
de Navarra (art. 19.3), Cantabria (art. 4.2), Aragén (art. 1.2), Castilla y Leon (art. 2.2),
Castilla-La Mancha (art. 1.d), Pais Vasco (art. 2.2), Andalucia (art. 7.3), Illes Ballears
(preambulo, V), Extremadura (preambulo, Il1), Catalufa (por remisién al Estatuto de
Autonomia), Comunitat Valenciana (art. 9.1). Las Leyes de Galicia, Aragén y Castilla
y Leodn les daran el nombre de prestaciones esenciales, confiriendo a este término
el mismo alcance y significado que el de prestaciones garantizadas que utilizan las
CCAA citadas con anterioridad. Las Leyes del Pais Vasco y La Rioja no distinguen en-
tre prestaciones garantizadas y no garantizadas. En el Pais Vasco, no obstante, las per-
sonas titulares pueden reclamar en via administrativa y jurisdiccional el cumplimiento
del derecho a las prestaciones y servicios que reconoce la Ley de servicios sociales de
la comunidad auténoma, lo cual parece indicar que todas las prestaciones tienen la
consideracion de derecho subjetivo®t. La Ley de La Rioja es mas imprecisa; sin embar-
go, en la cartera de servicios sociales se habla de un «nivel general de proteccion» en
el Sistema Riojano para la Autonomia Personal y la Dependencia, cuyas prestaciones,
las previstas en la LAAD, estan garantizadas.

Ademas de la reclamacion en via jurisdiccional, se introducen como caracteres de
las prestaciones exigibles algunos elementos adicionales, cumplimiento de lo dispues-
to en las carteras o catalogos de servicios sociales (la practica totalidad de CCAA), de
los requisitos generales de acceso al sistema de servicios sociales (La Rioja, Castilla
y Leén, Andalucia, Comunitat Valenciana, entre otras), de los requisitos especificos
de acceso a cada prestacion (Aragon, La Rioja, Castilla y Leén, Andalucia, Comunitat
Valenciana, entre otras), una valoracién profesional previa (Cataluiia, Galicia, Illes Ba-
lears), una prueba objetiva que acredite su necesidad (Cataluna, llles Balears), caracter
ampliable de los créditos que las financian (Navarra, Cantabria, Cataluna, Aragon,
[lles Balears, Comunitat Valenciana), o el cumplimiento del requisito de estabilidad
presupuestaria presente en el articulo 135.1 CE (Extremadura).

8 En este sentido se expresa también el ya citado Decreto 185/2015, de 6 de octubre.
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Las prestaciones no exigibles son aquellas que se conceden Gnicamente si existe
disponibilidad presupuestaria; en su concesioén se aplican, por lo general, los principios
de prelacién y concurrencia. Reciben el nombre de prestaciones no garantizadas en
Navarra, Cantabria, Cataluia, llles Balears y Extremadura; en Galicia, normalizadoras;
en Aragon, complementarias; en Castilla 'y Leon, no esenciales; en Castilla-La Mancha,
de acceso condicionado; en Andalucia y Comunitat Valenciana, condicionadas.

No podemos reflejar en estas paginas una relacion de todas ellas, aunque solo
fuera de las prestaciones exigibles, pues las carteras de servicios sociales son extrema-
damente heterogéneas y las CCAA han seguido criterios muy dispares al calificar qué
prestaciones son de derecho subjetivo, exigibles, y cuéles no. Por esta razon, y solo
a titulo de ejemplo, se reflejan en los Cuadros 1y 2 las prestaciones exigibles que,
con mayor frecuencia, se contienen en las citadas carteras. El Cuadro 1 se refiere a
prestaciones de atencion a la dependencia y el Cuadro 2 a otras prestaciones de ser-
vicios sociales distintas a las anteriores. En modo alguno las prestaciones de servicios
sociales y asistencia sociales que han sido establecido por las CCAA se circunscriben
a las reflejadas en dichos Cuadros, sino que, con mayor o menor frecuencia segin
cada comunidad autonoma, también se extienden a otras. Pretendemos Gnicamente
poner de relieve que, frente al caracter meramente asistencial, sin connotacion juridi-
ca de derecho, que antano tenian las prestaciones de servicios sociales y de asistencia
social, han irrumpido en nuestro ordenamiento desde hace algo mas de una década,
afortunadamente sin visos de marcha atras, una serie de prestaciones sociales nuevas
que tienen la auténtica configuracion de derechos, con fundamento constitucional y
de configuracion legal en virtud de la legislacién ordinaria autonémica.

CUADRO 1. Prestaciones autonémicas de servicios sociales exigibles de atencion a la
dependencia
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Centro de dia ° ° ° ° ° ° ° ° ° ° ° °
Estancias nocturnas en residencias e | o o | o o | o | o .
Centro residencial oo | e | e |0 | e | e | o o | e || e
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CUADRO 2. Prestaciones autonémicas de servicios sociales exigibles distintas a las de

atencion a la dependencia
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Servicios para la infancia y familia

Valoracién, apoyo y orientacién

familiar * *
Intervencion socioeducativa y psico- . .
social con familias

Intervencion con personas y familias

desfavorecidas

Puntos de encuentro familiar o

Mediacion familiar

Apoyo a la mediacion judicial

Informacion y orientacion para la .

adopcion nacional

Informacion y orientacién para la .

adopcion internacional

Valoracién para la adopcién y acogi- | | .
miento familiar

Observacién, valoracion y acogida

de menores en situacion de despro- °

teccion

Intervencion con familias para apoyo

de menores en situacion de despro- | o | o
teccion

Acogimiento familar de menores en
situacion de desamparo

Centros residenciales para menores
en situacion de riesgo, en protec-

cién, con necesidades educativas o ¢ ¢
especiales

Informacién telefénica de urgenciaa |
menores

Tutela de menores en situacion de

desamparo

Informacion y orientacion sobre sus .
derechos

Servicios para personas con discapacidad

Valoracién de la discapacidad e | o | o oo

Atencion temprana LI I I

Servicios para personas mayores

Tutela de personas adultas incapaci-
tadas

Servicios para la inclusion social

Elaboracion de itinerarios individua-
lizados de insercion
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Atencion nocturna para personas en
situacion de vulnerabilidad o riesgo o
social

Apoyo a la inclusion sociolaboral o | o .

Viviendas colaborativas °

Asistencia telefénica permanente en
situaciones de riesgo o desproteccion

Servicios relacionados con la violencia de género

Informacion y orientacion especiali-
zadas

Centro de urgencias o | o o | o o | o | o

Centros de acogida . o | o o | o

Pisos tutelados, pisos puente, vivien-
das

Atencién integral a victimas y sus
familias

Atencion telefénica las 24 horas del
dia

Prestaciones econémicas

Renta social basica/renta minima e | o | o | e | o | o e e || e || e

De emergencia social ° o | o o | e | o | o | e

A mujeres victimas de violencia
machista

A personas o familias acogedoras de
menores

Adquisicién y el mantenimiento de
apoyos a la accesibilidad universal

Para cubrir las necesidades basicas °

6. CONCLUSION

Maés arriba se dijo que determinadas prestaciones sociales se han ido configurando
como derechos sociales, exigibles por tener la naturaleza de derechos subjetivos. Pero
ello no puede inducir a pensar, sin mas, que esa configuracion esta exenta de retos y
problemas en su aplicacién efectiva. Cada derecho tiene los suyos. Dos cuestiones,
sin embargo, son comunes a todos ellos: la sostenibilidad financiera de las prestacio-
nes reconocidas y el rango juridico que deba conferirse a la norma juridica que los
hace exigibles.

En lo que se refiere a la sostenibilidad financiera, es claro que se trata de una seria
preocupacion que acecha especialmente a las pensiones de la Seguridad Social, a la
sanidad y a los servicios sociales de atencion a la dependencia. Se encuentra muy
unida a otros fenémenos de singular incidencia en el mundo actual, como son el
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envejecimiento progresivo de la poblacion, vinculado al descenso de la natalidad, el
aumento de las enfermedades crénicas, asi como la disminucion del empleo en un
mundo muy globalizado en el que han aumentado sobremanera los fenémenos migra-
torios. En modo alguno queremos decir que deban restringirse derechos sociales, ni
menoscabar los actuales, en funcion de criterios meramente economicistas; supondria
volver a situaciones anteriores en el tiempo felizmente superadas. Pero no es menos
cierto que se deben estudiar las férmulas mas convenientes para que los derechos
sociales, adquiridos con un esfuerzo sostenido en el tiempo y patrimonio de nuestras
sociedades occidentales, sigan siendo efectivos. Es indudable que Europa y las nacio-
nes que la forman tienen ante si, en la actualidad, indudables retos; la conservacién
de los derechos sociales es, a nuestro juicio, uno de los principales, si no el principal,
porque la estabilidad y la paz mundiales dependen de unas condiciones sociales jus-
tas, que favorezcan la libertad, la igualdad y el bienestar.

En cuanto al rango juridico que deban tener los derechos sociales de prestacion, no
es facil dar una respuesta adecuada. Desde hace algin tiempo se reitera por algunos
sectores sociales la conveniencia de que sean blindados como derechos fundamenta-
les en una hipotética reforma constitucional, al igual que se encuentra actualmente el
derecho a la educacién®. Esa tesis, ciertamente, llevaria a una garantia mucho mayor
para los derechos sociales. Pero no puede olvidarse que el Parlamento y el Gobierno,
no solo el poder constituyente, deben tener también protagonismo en la definicion de
las politicas sociales y en el establecimiento de los correspondientes derechos, en fun-
cion de las circunstancias sociales y econdmicas del momento®. Una postura inter-
media podria ser que algunos derechos sociales de prestacion —la asistencia sanitaria,
el sistema de pensiones, la atencién de las personas mas desasistidas por encontrarse
en situacion de dependencia grave, por ejemplo- pudieran tener cabida en el texto
constitucional del mismo modo que ahora lo esta el derecho a la educacién.

Debe tenerse en cuenta, en cualquier caso, que los derechos sociales de presta-
cion han de estar en continuo proceso de cambio, por su propia naturaleza y, sobre
todo, porque deben adaptarse a las distintas circunstancias de las personas, de la
sociedad, del tiempo y del lugar. Como diria el sabio benedictino Juan de Robles,
“las mudanzas de los tiempos y de las costumbres requieren diversas maneras de pro-
vision, asi en esto [la atencion a los legitimos pobres] como en todas las otras cosas
de gobernacion”®.

85 Vid. Ana Maria Marcos del Cano, José Méndez Martin, “El derecho a la salud. Perspectivas tras
la crisis”, Revista de Derecho UNED, 19 (2016): 175-178 y autores que citan.

86 Tenorio, “El Tribunal Constitucional, la clausula del Estado social, los derechos sociales y el
derecho a un minimo vital digno”, 272-274.

87 Juan de Robles, De la orden que en algunos pueblos de Espana se ha puesto para remedio de
los verdaderos pobres (Salamanca: Juan de Junta, 1545), 65.
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