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PRESENTACION

Es para mi un honor presentar este libro, Los nuevos
derechos sociales fundamentales. Una propuesta de reforma
constitucional, coordinado por Diego Lépez Garrido, en el
que podemos encontrar opiniones de especialistas de de-
mostrada competencia.

Si siempre es motivo de satisfaccién presentar un libro
que aborde el estudio de los derechos, esta edicién del Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC) retine
algunas caracteristicas que lo hacen especialmente opor-
tuno.

El fin de esta publicacién es defender una tesis juridi-
co-constitucional que permita que algunos de los denomi-
nados derechos sociales, hoy insertos en el capitulo IIT del
titulo I de la Constitucidn espafola y que, como es conoci-
do, tienen un nivel de garantias inferior no solo al de los
derechos fundamentales recogidos en la seccién 1.2 del ca-
pitulo II del titulo I sino también a los de la seccién 2.2 del
mismo capitulo, puedan llegar a alcanzar un alto nivel de
garantias, lo cual, sin duda, transformarfa su naturaleza ju-
ridica. Junto a ello se defiende también la constitucionali-
zacién expresa del derecho a la proteccidn de datos, hoy
fundamentado en el articulo 18.4 CE. Se trata, por tanto,
de una tesis de gran calado constitucional.

La via juridico-constitucional defendida para lograr
este cambio en el estatuto juridico de algunos de los dere-
chos sociales reconocidos en la Constitucién, en concreto,
el derecho a la salud (art. 43 CE) que analizan Paulo
Ramoén Sudrez Xavier y Marfa Mercedes Serrano Pérez, el
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derecho al medio ambiente (art. 45 CE) que aborda Elviro
Aranda Alvarez, el derecho a la vivienda (art. 47 CE) del
que se encarga Marfa Luz Martinez Alarcén y el derecho a
una pensién adecuada y periddicamente actualizada
(art. 50 CE) que es tratado por Marfa Mercedes Serrano
Pérez, es la de la reforma ordinaria o menos agravada pre-
vista en el articulo 167 CE. A estos derechos sociales se une
también la propuesta de una nueva disposicién adicional
quinta en la que la Constitucidn reconoceria el derecho a la
proteccidon de datos de cardcter personal, tal y como ha
reiterado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

La tesis que se sustenta en este libro se apoya en dos
premisas: la primera es la necesidad de dotar de mayores
garantias a derechos que en las tltimas décadas han demos-
trado su esencialidad en un Estado social y democrético de
Derecho; la segunda, la extrema dificultad para iniciar y
completar un procedimiento de reforma por la via miés
agravada de la Constitucién, que seria el requerido para
reubicar en el capitulo II del titulo I de la Constitucién los
derechos sociales estudiados.

Por estos motivos —como sefiala Diego Lépez Garri-
do en la Introduccién de esta obra— se propone mantener
la actual ubicacién de los articulos 43, 45, 47 y 50 CE en
el capitulo III («Principios de politica social y econédmica»)
y modificar el articulo 53 CE para atribuir a los derechos
sociales afectados las garantias que reciben los derechos
contenidos en el capitulo II del titulo I: regulacién por ley,
que debe respetar su contenido esencial, y tutela judicial;
ademds, se defiende que estos derechos redefinidos en
cuanto a sus garantias tengan acceso también al recurso
subsidiario de amparo ante el Tribunal Constitucional
(apartados 1y 2 de ese art. 53). Ademds, se incorpora una
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propuesta de nueva redaccién del apartado 3 del articu-
lo 53 CE y un nuevo apartado 4 del mismo articulo desti-
nado a recoger, solo en parte, lo ahora dispuesto en el apar-
tado 3 con las reformas correspondientes.

Como antes se indicd, esta obra propone también la
constitucionalizacién expresa del derecho a la proteccién
de datos. Antoni Farriols y M2 Celia Ferndndez Aller se
han encargado de abordar la propuesta de elaboracién de
una nueva disposicién adicional para constitucionalizar
este derecho. Como en el caso de los derechos sociales
citados, también el derecho a la proteccién de datos ha ad-
quirido una relevancia extraordinaria que justifica su incor-
poracién expresa a la Constitucidn.

Un libro, en fin, que contiene una clara y precisa pro-
puesta de reforma constitucional que se considera viable y
que reforzarfa las garantias de algunos de los derechos so-
ciales de mayor incidencia democrdtica en la actualidad,
junto a la constitucionalizacién del derecho a la proteccién
de datos, cuya incidencia en varios derechos fundamentales
es hoy indiscutible.

Enhorabuena a Diego Lépez Garrido, coordinador de
esta obra, y a las autoras y los autores que han aportado su
experta opinion.

Yoranpa GOMEZ SANCHEZ
Catedritica de Derecho Constitucional
Catedrética Jean Monnet, ad personam

UNED






INTRODUCCION

Dieco LorEZ GARRIDO

Catedritico emérito de Derecho Constitucional

de la Universidad de Castilla-La Mancha

Letrado de las Cortes Generales

Vicepresidente ejecutivo de la Fundacién Alternativas

El desarrollo en el siglo xx del derecho constitucional
occidental ha descansado en tres pilares: la democracia, el
Estado de Derecho y los derechos y libertades. Estas con-
quistas, que no han caido del cielo, se potencian entre si.
Una de las sinergias mds significativas es la que comple-
menta a los derechos subjetivos con un poder judicial inde-
pendiente, garante definitivo de los mismos. Pero esto no
adquiere la misma intensidad en todos los derechos.

La época de la eclosién, después de la II Guerra Mun-
dial, de los sagrados derechos o libertades individuales tra-
z6 una linea nitidamente separadora con los llamados dere-
chos sociales o de prestacién. En todas las dimensiones.

Desde la perspectiva de las garantias supranacionales,
podemos ver que éstas se concentran en los derechos indi-
viduales. Asi, en el seno del Consejo de Europa, el Conve-
nio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales (CEDH) firmado en Roma en
1953 establecid, a través del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH), un sistema de garantias eficaz
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sobre los derechos proclamados en el Convenio (derecho a
la vida; prohibicién de tratos inhumanos o degradantes o
de la esclavitud; derecho a la libertad y la seguridad; dere-
chos procesales y penales; derecho a la vida privada y fami-
liar; libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
libertad de expresién; libertad de reunién y de asociacién;
derecho a fundar una familia). En posteriores protocolos se
han afadido algunos derechos mds (por ejemplo, la propie-
dad, la educacién, las elecciones libres, la libre circulacién,
la abolicién de la pena de muerte).

Salvo el derecho a la educacién (primer Protocolo adi-
cional), no encontramos entre esos derechos otros, que po-
demos llamar «sociales», que exigen una intervencién posi-
tiva del Estado en el campo econdmico (derecho a la salud,
a la vivienda, a pensiones suficientes, al medio ambiente).
El TEDH ha tenido que hacer interpretaciones extensivas
de algunos de los derechos reconocidos en el texto del
CEDH para poder satisfacer recursos planteados en base a
derechos «sociales», que en todo caso no estin reflejados
explicitamente en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos.

En el 4mbito de esos derechos sociales, el Consejo de
Europa aprobé en 1961 la Carta Social Europea. Era una
forma de compensar la ausencia de aquéllos en el CEDH,
que sélo reconoce derechos civiles y politicos. Se le ha lla-
mado la «Constitucién Social de Europa», pero no hay en
la Carta Social nada parecido a un procedimiento jurisdic-
cional. Hay tinicamente un Comité Europeo de Derechos
Sociales que se limita a emitir informes o decisiones, que
luego van al Comité de Ministros del Consejo de Europa.
Las reformas de 1991 y 1995 no han introducido un siste-
ma jurisdiccional de control.
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En la Unién Europea, el Tratado de Lisboa ha fortale-
cido los derechos y libertades civiles. No tanto los derechos
sociales. La Unién ha ampliado progresivamente sus atri-
buciones sobre ellos, pero atin de forma muy limitada. El
Tribunal de Justicia de Luxemburgo (TJUE) no considera
ala Carta Social como una parte de la legalidad de la Unién
Europea. La Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE dedica su Titulo IV a la «Solidaridad», dentro del cual
hay sendos articulos sobre la proteccién de la salud (art. 35)
y del medio ambiente (art. 37), en términos muy generales,
remitiéndose al derecho nacional y a las politicas de la
Unidn, respectivamente.

En el 4mbito de la ONU, la diferenciacién entre dere-
chos individuales y derechos sociales ha sido clara desde
que se fundd esa organizacion internacional en 1945 con la
firma de la Carta de las Naciones Unidas en San Francisco.
Su sistema de proteccién de los derechos humanos tiene
muchas dimensiones, destacando los dos tratados que
ejemplifican la dicotomia entre derechos individuales y de-
rechos sociales: el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, ambos aprobados por la Asam-
blea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966. El nivel de proteccién de los derechos sociales es
menor que el que tienen los derechos civiles y politicos. De
un lado, se crea el Comité de Derechos Humanos en el
Pacto de Derechos Politicos y Civiles, que examina quejas
de los Estados contra otros Estados parte; también quejas
individuales, segin prevé el Protocolo Facultativo que
acompand al Pacto en 1976. De otro lado, el Protocolo al
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
2013 prevé las quejas. El Comité de Derechos Econémi-



18 LOS NUEVOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

cos, Sociales y Culturales puede conocerlas y buscar una
solucién amigable. No obstante, muy pocos Estados han
aceptado la competencia del Comité.

La distincidn entre las dos categorias de derechos de
que estamos hablando se ha proyectado, naturalmente, en
las constituciones nacionales. No es de extrafar que la vea-
mos con absoluta claridad en la Constitucién espanola de
1978 (CE). Los derechos civiles y politicos estdn reconoci-
dos en el articulo 14 y el Capitulo Segundo, Seccién pri-
mera, del Titulo I (arts. 15 al 29), que lleva por titulo: «De
los derechos fundamentales y de las libertades publicas». Es-
tos «derechos fundamentales» tienen una significacién es-
pecial y una proteccién muy poderosa, que expresa visible-
mente el articulo 53 CE, el precepto determinante.

El articulo 53 CE garantiza la proteccién de esos dere-
chos mediante: la reserva de ley para su regulacién, que en
todo caso debe «respetar su contenido esencialy, y la facul-
tad de cualquier ciudadano de recabar la tutela de tales de-
rechos ante los tribunales ordinarios por un procedimiento
preferente y sumario, y ante el Tribunal Constitucional a
través del recurso de amparo. Esto quiere decir que los de-
rechos fundamentales, con el alcance que les da la norma
de la Carta Magna, son invocables directamente ante los
tribunales sin necesidad de que se haya producido un desa-
rrollo legislativo del texto de la Constitucién.

Si nos movemos hacia los derechos sociales el panora-
ma es muy diferente. Estdn recogido en el capitulo Tercero
del Titulo I de la Constitucién (arts. 39 a 52), y su protec-
cién encuentra un limite contundente: s6lo pueden ser ale-
gados ante los tribunales ordinarios «de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollan» (art. 53.3 CE). No
hay una aplicacién directa de la Constitucién a tales dere-
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chos porque se interpone el legislador, por mucho que al-
guna doctrina haya querido forzar la aplicacién directa e
inmediata de la Constitucién a los derechos sociales. No
conllevan, por tanto, derechos subjetivos inmediatos para
los ciudadanos, alegables ante los tribunales.

Resulta contradictorio y llamativo que un Estado lla-
mado «social» (art. primero de la Constitucién), y que haya
edificado desde la llegada de la democracia un Estado de
Bienestar que merece ese nombre, desproteja constitucio-
nalmente a derechos tan importantes para la vida de las y
los ciudadanos como la salud, el acceso a la vivienda, la
Seguridad Social o el medio ambiente sostenible. No cabe
una aplicacién directa —sélo «informardny la legislacién y
la préctica judicial— de lo que se expresa en la Constitu-
cién bajo la denominacién de «principios rectores de la
politica social y econémican.

Es verdad que de lo anterior no puede desprenderse
que los principios rectores sean derechos de segunda divi-
sién. No lo quiso asi el constituyente. Los incluyé en el
texto de la Constitucién. Pero no les concedié un mecanis-
mo de garantias, a pesar de que el propio articulo 9.2 CE
manda a los poderes publicos a «promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas». Los dere-
chos sociales son precisamente eso, la efectividad social de
la igualdad, mds alld de la igualdad ante la ley.

En el siglo xx1 el desequilibrio entre la proclamacién
del Estado Social como aspiracién democrdtica esencial y
el vacio o la ausencia de suficientes garantfas juridicas para
llenarlo de contenido e impedir retrocesos es insostenible.
Y esto es de aplicacidn a las normas de méximo rango, las
normas constitucionales. Por ellas hay que empezar. De
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ahi la propuesta que se hace en este trabajo de una reforma
de la Constitucién espafiola que haga de los derechos so-
ciales auténticos derechos fundamentales.

Nuestra propuesta se centra en cinco derechos sociales
que bien podemos calificar de «fundamentales» en la actual
sociedad democrética espafiola, que han tenido un desarro-
llo politico y econédmico importante en Espana, pero que
no tienen en nuestra Constitucién esa naturaleza juridica.
Vedmoslos.

El derecho ala salud es uno de los que, sencillamente,
esta mal situado en el texto constitucional. El sistema na-
cional de salud ha mostrado solidez y solvencia. Ante la
pandemia, recientemente. No hay, por tanto, razones para
situar «el derecho a la proteccién de la salud», como lo de-
fine el articulo 43.1 CE, por debajo de otros derechos cali-
ficados de fundamentales, por relevantes que ellos sean.
Hay, pues, que fundamentalizar el derecho a la salud, y por
ello proceder a reformar el articulo 43.1 en esa direccién.
También debe reflexionarse sobre si la redaccién del resto
del articulo puede mejorarse. Pero lo importante es revestir
al derecho a la salud de las garantias que el articulo 53 CE
da a los «derechos fundamentales».

El derecho a una pensién adecuada, dentro del siste-
ma de la Seguridad Social, es, sin género de duda, un dere-
cho fundamental. Su cardcter de fundamental, por ahora
solo «material», hay que convertirlo en «formal» mediante
la reforma del articulo 41 y del articulo 53 CE. Este es un
derecho cuyo blindaje constitucional viene siendo deman-
dado por multiples y masivas manifestaciones en nuestro
pais. Ha sido y es un requerimiento social indudable. Las



DIEGO LOPEZ GARRIDO / INTRODUCCION 21

pensiones son un bien putblico que hay que asegurar al
méximo nivel juridico.

Es ya un lugar comun, en organismos internacionales
y en la Unién Europea, reclamar la fundamentalidad para
el derecho al medio ambiente. El articulo 45.1 CE: dice
«todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona». Se necesitan
pocos argumentos para justificar que tal derecho debiera
tener la naturaleza juridica de fundamental, dado que la
tiene socialmente. La sostenibilidad se ha convertido en un
elemento principal en cualquier politica publica, local o
internacional. Por tanto, es imprescindible dotar al dere-
cho al medio ambiente de las garantias procesales y regula-
torias que se establecen en el articulo 53 CE para los «dere-
chos fundamentales» establecidos en el Capitulo Segundo,
Seccién primera del Titulo I de la Constitucion.

El derecho al acceso a la vivienda estd definido de
modo directo en la Constitucién espafola. Su articulo 47
dice: «todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada». El acceso a la vivienda, sin el
cual es inimaginable una vida digna, es configurado en la
Constitucién como un derecho, pero no estd entre los «de-
rechos fundamentales» y, por tanto, no goza de la protec-
cién que se deduce del articulo 53 CE. Esta debilidad en
las garantias debe corregirse convirtiendo al derecho al ac-
ceso a la vivienda en fundamental dentro de la Constitu-
cion.

Junto a los cuatro derechos sociales a que hemos hecho
referencia, proponemos incluir el derecho a la proteccién
de los datos personales entre los derechos fundamentales,
mis alld de la regulacién limitada e insuficiente, en el fon-
do y en la forma, del articulo 18.4 CE.
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Pocas cosas se han socializado més que todo lo que gira
en torno a Internet, las redes sociales y la tecnologia digital.
Algo diferente y mds amplio que el «derecho a la intimi-
dad», que es al que se refiere el articulo 18.4 CE (Sentencia
del Tribunal Constitucional 292/2000). El acceso a Inter-
net es ya un derecho humano, y afecta directamente a mu-
chos derechos sociales, posibilitindolos. La proliferacién o
densidad legislativa sobre lo digital, en Espana y en Euro-
pa, hace muy necesario que los derechos asociados a ese
dmbito tengan una garantia en el texto constitucional
como la que tienen los derechos fundamentales. Por eso
proponemos una nueva Disposicién Adicional a la Consti-
tucién, y una aplicacién a la misma del articulo 53 CE,
para la adecuada proteccién de los derechos asociados a la
comunicacidn digital.

La equiparacién de los cinco derechos sociales citados
a los que la Constitucién llama «fundamentales», en cuan-
to a las garantias expresadas en el articulo 53, es una pro-
puesta que tiene cada vez mds apoyo en instancias autoriza-
das. Un solo ejemplo vale: en las Observaciones adoptadas
los dias 21 y 22 de marzo de 2018 por el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, dirigidas a Espafia
(sexto informe periédico), hay un apartado en el que expo-
ne sus «Principales motivos de preocupacién». El primero
de ellos es la dificultad que existe en nuestro pais para lo
que llama justiciabilidad de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, al ser considerados «meros principios de
la politica social y econdmica y que por tanto inicamente
puedan ser invocados cuando hayan sido desarrollados le-
gislativamente o en relacién con otros derechos que cuen-
tan con mayor protecciény.
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Con base en ese criterio, el Comité recomienda a Es-
pafa lo siguiente: «que tome las medidas legislativas perti-
nentes para garantizar que los derechos econémicos, socia-
les y culturales cuenten con un nivel de proteccién andlogo
al que se brinda a los derechos civiles y politicos y para
promover la aplicabilidad de todos los derechos consagra-
dos en el Pacto en todos los niveles del sistema judicial,
inclusive mediante el recurso de amparo».

El dictamen no admite dudas. Para conseguir el obje-
tivo que sefala el Comité es necesario una reforma consti-
tucional, como ya hemos sefialado.

Ahora bien, para convertir a los derechos sociales men-
cionados en «fundamentales» y otorgarles las garantias del
articulo 53 CE, no nos parece la mejor via el trasladar los
articulos de la Constitucién en cuestién (41, 43, 45, 47 y
52 bis) a la Seccién primera del Capitulo Segundo del Ti-
tulo I. Porque eso implicarfa tener que acudir al procedi-
miento agravado de reforma constitucional previsto en el
articulo 168 CE, obligado cuando se reforma esa parte de
la Constitucién.

Esto es un punto esencial. Nuestra recomendacién es
que la reforma constitucional que sostenemos se realice a
través del procedimiento ordinario, establecido en el ar-
ticulo 167: mayoria de tres quintos de cada una de las Ca-
maras, 0, si ésta no se consigue, mayoria absoluta del Sena-
doy tres quintos del Congreso. Podria haber un referéndum
de ratificacién si lo solicitara una décima parte de los
miembros del Congteso o del Senado.

Prescindimos de la hipétesis de una reforma por el
procedimiento agravado del articulo168. Es pricticamente
imposible atravesar todos los trdmites que esta norma exi-
ge, y que pasa por una disolucién del Parlamento.
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Por ello, la via que proponemos es la de una reforma
de los articulos antes citados sin cambiar su lugar en el tex-
to constitucional, pero remitiéndose al articulo 53 —tam-
bién reformado— para atribuir a los cinco derechos socia-
les que hemos sefialado las garantias que los llamados
«derechos fundamentales» tienen en la Constitucién Espa-
fiola: regulacién por ley respetando su contenido esencial
(art. 53.1 CE); tutela judicial y recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional (art. 53.2).

En suma, habria que anadir dos nuevos apartados (3 y
4) al articulo 53, que dijeran lo siguiente:

3. «Los derechos reconocidos en los articulos 43.1,
45.1y2,47.1, 50.1 y Disposicién Adicional Quin-
ta gozardn de las garantias establecidas en los apar-
tados 1 y 2 del presente articulo».

4. «El reconocimiento, el respeto y la proteccién de
los principios reconocidos en el Capitulo tercero, y
no enumerados en el apartado anterior, informaran
la legislacién positiva, la practica judicial y la actua-
cién de los poderes publicos. Sélo podrdn ser alega-
dos ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen».
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Introduccién

La Constitucién Espafiola, promulgada en 1978, esta-
blece los principios y derechos fundamentales que rigen el
sistema politico y juridico del pais. Uno de los articu-
los clave de nuestra carta magna es el articulo 43, aparta-
do 1, el cual consagra el derecho a la proteccién de la salud.

A medida que el tiempo avanza y la sociedad evolucio-
na, es necesario reflexionar sobre la necesidad de reformar
dicho articulo para adaptarlo a las realidades y desafios ac-
tuales. Esta necesidad de reforma se fundamenta en varios
aspectos fundamentales.

En primer lugar, la revolucién tecnoldgica y cientifica
ha traido consigo avances significativos en el dmbito de la
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salud. El desarrollo de nuevas técnicas médicas, la genética,
la medicina personalizada y las terapias innovadoras han
transformado el panorama de la atencién médica. Por lo
tanto, es crucial que el marco legal sea actualizado para
abordar estos avances y garantizar el acceso equitativo a los
tratamientos y servicios médicos mds innovadores y efec-
tivos.

En segundo lugar, el envejecimiento de la poblacién y
el aumento de las enfermedades crénicas plantean desafios
especificos para el sistema de salud. La necesidad de cuida-
dos a largo plazo y la sostenibilidad econémica del sistema
requieren una revisién profunda de cémo se proporciona y
financia la atencién médica. La reforma del articulo 43,
apartado 1, puede permitir la implementacién de politicas
que promuevan la atencién integral a las personas mayores
y garanticen la calidad de vida de aquellos con enfermeda-
des crénicas.

Ademds, la pandemia global de COVID-19 ha desta-
cado atin mds la importancia de contar con un marco legal
s6lido y flexible para hacer frente a emergencias sanitarias.
La reforma del articulo 43, apartado 1, podria incluir dis-
posiciones especificas para fortalecer la capacidad de res-
puesta del sistema de salud frente a futuras crisis y mejorar
la coordinacién entre las autoridades sanitarias.

En resumen, la necesidad de reformar el articulo 43,
apartado 1 de la Constitucién Espafiola surge de la evolu-
cién de la ciencia y la tecnologia médica, el envejecimiento
de la poblacién y los desafios planteados por las enferme-
dades crénicas, asi como la experiencia adquirida durante
la pandemia. Una reforma integral y actualizada permitiria
garantizar el derecho a la proteccién de la salud de todos
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los ciudadanos espafioles de manera mds efectiva y acorde
con los desafios del siglo xxt.

I. Justificacién juridico-politica de la reforma

El derecho a la salud constituye un nicleo fundamen-
tal de prestaciones exigibles ante el Poder Publico por par-
te de la sociedad y, en cuanto prestacién, no se resume al
mero mantenimiento de un estado de bienestar social al
que se refiere parte de la doctrina, entre otros, Benavides,
Delclés y Serra' y Garcia-Rodriguez?®.

Como ha evidenciado la pandemia del COVID-19, el
derecho a la salud es un elemento fundamental de la cons-
titucién del propio Estado y, la negligencia en lo que se
refiere este aspecto puede acarrear graves problemas socia-
les, politicos y econémicos.

Sin embargo, como veremos mds adelante, la configu-
racién actual del derecho a la salud en la Constitucién Es-
panola deja un amplio margen de desarrollo de dicho dere-
cho por parte de las Comunidades Auténomas, lo que
resulta que al Estado incumbe la implementacién de un
sistema de fijacién de bases, mientras que las Comunidades
Auténomas pueden implementar medidas de desarrollo.

! BenaviDes, Fernando G.; DeLcLOs, Jordi, y SErraA, Consol.
«Estado de bienestar y salud publica: el papel de la salud laboral»,
Gaceta Sanitaria, vol. 32, pp. 377-380, 2018.

2 GaARrcfa-RODRIGUEZ, José Félix, et al. «Salud desde una pers-
pectiva econémica. Importancia de la salud para el crecimiento eco-
némico, bienestar social y desarrollo humano», Salud en Tabasco,

vol. 23, nim. 1-2, pp. 44-47, 2017.
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Asi lo establece el Tribunal Constitucional en la STC
137/2013, de 6 de junio:

«(...) la determinacién con cardcter general de los
requisitos técnicos y condiciones minimas para la apro-
bacién, homologacidn, autorizacidn, revision o evalua-
cién de instalaciones, equipos, estructuras, organiza-
cién y funcionamiento de centros, servicios, actividades
o establecimientos sanitarios... debe entenderse como
una competencia de fijacién de bases, que es, por tanto,
en virtud del mandato del art. 149.1.16 de la Constitu-
cién, de titularidad estatal en cuanto trata de establecer
caracteristicas comunes en los centros, servicios y activi-
dades de dichos centros. Y en la citada Sentencia [STC
32/1983] se senalaba que tales requisitos y competen-
cias debfan considerarse siempre como minimos y que,
por consiguiente, por encima de ellos, cada Comunidad
Auténoma que posea competencia en materia sanita-
ria... puede establecer medidas de desarrollo legislativo
y puede afadir, a los requisitos minimos determinados
con cardcter general por el Estado, otros que entienda
oportunos o especialmente adecuados (STC 80/1984,
FJ 1)».

En lo que se refiere a las competencias del Estado en
materia de coordinacién general de la sanidad, el Tribunal
Constitucional, analizando el articulo 149.1 de la Consti-
tucién Espafola en la STC 32/1983, de 28 de abril, ha
definido los elementos esenciales de dichas competencias,
tal y como pone de manifiesto Gonzdlez-Trevijano®:

3 GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, Pedro. El derecho a la salud,
una perspectiva de derecho comparado. Parlamento Europeo, 2021,
p. 57.
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a) La competencia de coordinacién es distinta a la
de fijacién de bases (en linea con otras de las
competencias delimitadas en el art. 149.1 CE),
dado que no siempre que se prevé una compe-
tencia de bases, la misma lleva aparejada la coor-
dinacién general.

b) La existencia de una competencia de coordina-
cién general, «presupone légicamente que haya
algo que debe ser coordinado, esto es, presupone
la existencia de competencias de las Comunidades
en materia de sanidad», que deben ser respetadas.

¢) Es inherente que dicha coordinacién correspon-
de exclusivamente al Estado.

d) Como conclusién de lo anterior se acufa el con-
cepto de «coordinacién general» como «la fija-
cién de medios y de sistemas de relacién que
hagan posible la informacién reciproca, la ho-
mogeneidad técnica en determinados aspectos y
la accién conjunta de las autoridades sanitarias
estatales y comunitarias en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias de tal modo que se logre
la integracién de actos parciales en la globalidad
del sistema sanitario».

Dicha configuracién compleja, no solamente en cuan-
to a la distribucién de competencias, sino también en lo
que se refiere a la titularidad, prestaciones y demds elemen-
tos que configuran dicho derecho, ha obligado el Tribunal
Constitucional a desarrollar una extensa doctrina sobre la
necesidad de implementacién de «un sistema normativo de
la sanidad nacional, puesto que los derechos que en tal sen-
tido reconoce la Constitucién en los articulos 43 y 51»
(STC 32/1983), junto a un deber, por parte de los Poderes
Pablicos, de ordenar dicho sistema y establecer las presta-
ciones que componen su nucleo esencial (STC 95/2000,

de 10 de abril).
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Ocurre, por otro lado, que las desigualdades puestas de
manifiesto por el reparto de recursos (que es una cuestién
presupuestaria), sumado a las distintas configuraciones y
extensién de prestaciones presentes en las normas de desa-
rrollo, asf como otros factores como la desigualdad social,
generan un bucle de desigualdad y restriccién en el derecho
a la salud, relacionado que estd con el derecho a la vida, a
la integridad fisica y a la dignidad de la persona, como ve-
remos mds adelante.

Se trata de una cuestién tan relevante que la Comisién
para reducir las desigualdades sociales en salud en Espafia
ha recomendado ya en los afios 2009 y 2010 la Elabora-
cidén, por parte del Ministerio de Sanidad, Politica Social e
Igualdad, con una periodicidad no superior a cuatro afos,
un Informe sobre Desigualdades Sociales en Salud en Es-
pafa, con recomendaciones y propuestas de intervencién.

Dicha secuencia de informes no se ha elaborado, no
obstante nos encontremos con recientes informes como el
de la Fundacién Foessa (2021), o el Informe Espana 2021,
de la Cdtedra José Marfa Martin Patino, que sefialan una
profundizacién en la desigualdad social y en el acceso a las
prestaciones sanitarias por parte de la poblacién.

Por otro lado, en su informe del ejercicio 2021, el De-
fensor del Pueblo ha sefialado que la pandemia ha agudiza-
do muchas de las carencias que venia arrastrando el Siste-
ma Nacional de Salud (SNS), que ha vivido su peor crisis
desde su creacién y cuya capacidad asistencial, conformada
por los servicios de salud de las comunidades auténomas,
se vio, en los peores momentos, superada. La Institucién
lleva afios advirtiendo sobre sus debilidades y deficiencias,
entre las que destaca la fragilidad de la atencién primaria y
de los servicios de urgencias hospitalarios, el problema cré-
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nico de las listas de espera, y la insuficiente atencién publi-
ca a la salud mental.

Ademds, son también problemas serios, una presién
asistencial muy alta, la restriccién de algunos servicios, la
escasez de profesionales en algunas especialidades y territo-
rios, especialmente en la atencién primaria, la desmotiva-
cién de los profesionales, el envejecimiento del equipa-
miento tecnoldgico y los problemas de mantenimiento de
los hospitales, sobre todo los més antiguos.

En este sentido, podriamos decir que el problema de la
efectividad del derecho a la salud en nuestro pais se en-
cuentra conformado por dos cuestiones fundamentales:
por un lado, en lo que se refiere a la desigual configuracién
de las prestaciones del sistema, que representan una cues-
tién legal y, por otro, por cuestién de cariz material, que se
manifiesta por una distribucién desigual de recursos desti-
nados a suplir las necesidades sanitaria de la poblacién.

Por tltimo, y centrdndonos en la perspectiva del derecho
comparado, parece también imprescindible la implementa-
cién de un sistema de tutela procesal del derecho a la salud
que permita a los ciudadanos que sufran un agravio configu-
rado por una accién u omisién en el acceso al derecho a la
salud acudir directamente a una autoridad administrativa o
judicial para exigir la prestacién que se le haya denegado.

Sin embargo, antes de profundizar en las cuestiones
relativas a la reforma propuesta, parece imprescindible exa-
minar el anclaje constitucional del derecho a la salud que,
hemos dicho, reclama una reforma a nivel constitucional
capaz de: (i) igualar las prestaciones sanitarias a nivel nacio-
nal; (ii) garantizar una distribucion material de recursos ca-
paz de reducir las desigualdades regionales y (iii) garantizar
una tutela efectiva del derecho a la salud.
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II. Encaje juridico constitucional de la reforma

El articulo 43.1 CE reconoce como derecho la protec-
cién de la salud y encomienda a los poderes publicos su or-
ganizacién y tutela, entre otras cuestiones, por medio de las
prestaciones y los servicios necesarios. La referencia poste-
rior del precepto remite a una ley que precisard los derechos
y deberes de todos en torno a la proteccién de la salud. La
alusién a los poderes publicos implica a los distintos poderes
territoriales, en virtud del articulo 148.1. 21.2 CE, que fa-
culta a las Comunidades Auténomas a asumir competencias
sobre sanidad e higiene en correlacién con el articulo 149.1.
16.2 CE, que reserva para el Estado de modo exclusivo la
sanidad exterior, las bases y coordinacién general de la sani-
dad y la legislacidn sobre productos farmacéuticos.

Esta segunda perspectiva, donde se concreta la impli-
cacién del Estado para fijar las bases y la coordinacién ge-
neral de la sanidad, serd la que, con mayor encaje constitu-
cional, pueda servir para fundamentar la consolidacién de
un minimo contenido sélido y fuerte en cuanto a la protec-
cién de la salud. Esta transformacién, al menos, desde la
perspectiva del reconocimiento de un nticleo minimo in-
tangible por mayorias legislativas ocasionales, elevaria el
derecho a la proteccién de la salud, si no a rango funda-
mental y exigible directamente?, circunstancia imposible

4 El articulo 53.3 CE sefala que «El reconocimiento, el respeto
y la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informardn la legislacién positiva, la prctica judicial y la actuacién
de los poderes publicos. Sélo podrén ser alegados ante la Jurisdic-
cién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen».
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por su propia naturaleza, si a esencial y, por tanto, especial-
mente protegido en torno a ese contenido minimo que no
podria quedar ignorado ni menoscabado.

Bajo esa perspectiva, los principios rectores, donde
queda encuadrado el derecho a la proteccién de la salud,
no constituyen solo normas programdticas y vacias cuyo
contenido puede ser susceptible de ser desnaturalizado por
el legislador, pues entonces su reconocimiento a nivel
constitucional serfa una burla.

Como dice el Tribunal Constitucional respecto del
articulo 53.3 CE «... precepto que impide consideratlos
normas sin contenido, obligando a los poderes publicos a
tenerlos presentes en la interpretacién tanto de las restan-
tes normas constitucionales como de las leyes» (SSTC
19/1982, de 5 de mayo, y 14/1992, de 10 de febrero,
entre otras). Por tanto, si los principios rectores trasladan
su eficacia al nivel interpretativo, también ese papel re-
fuerza el reconocimiento de un reducto inmutable que
impida una vulneracién de la propia Constitucién.

Que el derecho a la proteccién de la salud constituye
un principio rector de la actuacién de los poderes publicos
es una cuestién innegable, con la proteccién que de dicha
calificacién se desprende (articulo 53.3 CE). Ahora bien,
sin negar su consideracién de principio rector y admitien-
do que los elementos para disenar la proteccién de la salud
pueden aceptar cierta modulacién por parte del legislador
ordinario, se trata de encontrar un ntcleo inamovible rela-
cionado con la prestacién en salud que no pueda ser objeto
de alteraciones, so pena de vulnerar con ello el derecho de
todo ciudadano a la proteccién de la salud reconocido en el
articulo 43.1 CE, al menos en torno a un minimo vital que
ha de quedar protegido en todo caso.
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Desde el punto de vista juridico, se intentaria justificar
un minimo esencial que habria que respetar cuando se le-
gisle sobre el derecho a la salud y que informarfa también
la préctica judicial y la actuacién del poder publico. Esta
consideracién respecto del derecho a la proteccién de la
salud, asi como de otros derechos sociales destacados en
estas pdginas, sopesa la distincién entre unos y otros en la
conviccién de que algunos de los derechos del Capitulo 111
del Titulo I tienen una conexidén fuerte con la dignidad
humana’®y, por tanto, su valoracién cuasi fundamental me-
rece ser considerada.

Justificar argumentalmente, desde el punto de vista
constitucional, la existencia de un minimo intangible
para el legislador ordinario puede resultar mds fécil que
concretarlo desde la perspectiva material. En el primero
de los sentidos, convenimos con Solozibal Echavarria
que el derecho a la proteccién de la salud es un derecho
«materialmente» fundamental, por lo que tiene que ver
con la relevancia de su contenido y por su estrecha rela-
cién con la dignidad de la persona, de manera que al-
guien a quien no alcanzara una proteccién de su salud en
grado suficiente deberfa considerarse como tratado indig-
namente y obstaculizado gravemente en su desarrollo
como persona®.

> EscoBar Roca, G. «Los derechos fundamentales sociales y la
proteccién de la salud», Revista de Derecho Politico, ntim. 71-72,
p. 118, 2008.

¢ SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J. «Bases constitucionales de una

posible politica sanitaria en el Estado autonémico», Documento de
trabajo 89/2006 Laboratorio de Alternativas, 2006.
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En un sentido parecido, como indica Pedreira Andra-
de’, el derecho a la proteccién de la salud constituye un
derecho a la personalidad y no una mera declaracién pro-
gramdtica, de tal forma que se encuentra en intima interre-
lacién e inescindible conexién con el derecho a la viday a
la integridad fisica, reconocido como derecho fundamental
en el articulo 15 de la Constitucién espafnola, relaciones
ambas que argumentan por si solas el super valor del dere-
cho a la proteccién de la salud; de manera que este tltimo
es una consecuencia légica del derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica®. Aunque sin compartir plenamente su afirma-
cién acerca del valor normativo del derecho a la proteccién
de la salud que, segtin el autor, «seria plenamente eficaz y
podria aplicarse sin intermediacién de la ley», pues el tenor
del texto constitucional no deja lugar a duda respecto de su
consideracién como principio rector, categorizacién que
no se pone en duda en estas pdginas, si entendemos el de-
recho a la proteccién de la salud como una légica y necesa-
ria prolongacién del derecho a la vida.

El 4nimo de esta contribucién no pretende defender la
renuncia a su naturaleza, sino reforzarla a través de las co-
nexiones constitucionales con las que el derecho a la pro-
teccidn de la salud se encuentra relacionado. Dichas cone-
xiones pueden aproximar el derecho a la proteccion de la
salud a su iusfundamentalidad material, sin necesidad de

7 PEDREIRA ANDRADE, A., «Hacia una potenciacién del derecho
constitucional a la proteccién de la salud», en Actualidad Adminis-
trativa, nim. 10, semana 9-15 marzo, 1992, pp. 92, 111 y 114.

8 Como afirma DeL Rey GUANTER, S. «El derecho a la protec-
cién de la salud: notas sobre su entramado constitucional», Derechos

y Libertades, nam. 6, 1998, p. 168.
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un ¢jercicio de argumentacién complejo. Y en esa linea re-
sulta poco discutible que el derecho a la proteccién de la
salud guarda relacién con el derecho a la vida, con el dere-
cho ala integridad fisica, con el derecho a la intimidad, con
los derechos de la personalidad, y en definitiva con la dig-
nidad de la persona. A las relaciones sefialadas entre el de-
recho a la proteccién de la salud con el elenco de derechos
resefiados, relaciones pricticamente naturales, hay que
afiadir otro elemento juridico importante. Nos referimos a
la configuracién del Estado social como Estado compro-
metido por alcanzar la igualdad real y remover los obstdcu-
los que dificultan su extensién. Aunque, ciertamente, el
Estado social no garantiza de forma explicita un nivel mi-
nimo de conquistas sociales, ni recoge una meta determi-
nada sino la actitud permanente para lograr objetivos so-
ciales, existird un contenido que le da consistencia y que
habrd de ser respetado para no dejar la cldusula material-
mente vacia, y, por tanto, inservible la referencia al Estado
social desde el punto de vista constitucional. La proclama-
cién programatica del Estado social, sin mds, no serfa cohe-
rente con una Constitucién de la que se predica su cardcter
de norma juridica, pese a la salvaguarda del articulo 53.3
CE respecto de los principios rectores. Las metas del Esta-
do social son la consecucién de determinados fines dirigi-
dos a mejorar la vida de los ciudadanos’, esto es, hacer po-
sible la Constitucién también en su vertiente de derechos

? SERRANO PEREZ, M.2 M. «Marco terico general de la constitu-
cién econdmica intervencionista del Estado socialy, Constitucionali-
zando la globalizacién. Garcia Guerrero; J. L. (dir.), y Martinez Alar-
c6n M.2 L., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 750-753.
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sociales, tarea'® que no puede despreciar el Estado social.
Todo lo contrario, el Estado debe actuar eliminando o co-
rrigiendo diferencias alli donde no estdn justificadas y bo-
rrando los desequilibrios, y ello como actitud puablica per-
manente. Aunque esta afirmacién nos lleva al mismo nudo
que la anterior, esto es, averiguar cudl pueda ser ese nicleo
duro que, por intocable desde la perspectiva constitucio-
nal, se configure como cldusula de intangibilidad material
en relacién con la proteccién de la salud, con cardcter bé-
sico, siendo el resto de los elementos que integran el con-
junto maleable desde el punto de vista del pluralismo po-
litico!!.

Otro apunte mds, el Estado social y sus elementos ac-
tian también tanto orientados como delimitados por la
configuracién del Estado de Derecho y del Estado Demo-
crdtico, cuestién que desde el punto de vista juridico cons-
titucional tiene una influencia decisiva en la defensa del
derecho a la salud. Por otra parte, la Constitucién ha de
estar en consonancia con la realidad social a la que se dirige
y con el momento temporal concreto, y el jurista constitu-

10 ViLLacOoRTA MANCEBO, L. «La Constitucién como “tarea”, la
optimizacién de los derechos fundamentales como resultado en el
Estado del bienestar», Revista de las Cortes Generales, num. 37,
1996, pp. 231 y ss.

1 Por ejemplo, constituirfa un nicleo intocable el reconoci-
miento de los titulares del derecho a la proteccién de la salud y la
asistencia sanitaria con cardcter universal, tal y como se contempla
en el Real Decreto 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal
al Sistema Nacional de Salud, que deroga la limitacién contempla-
da en el Real Decreto1192/2012, de 3 de agosto, y que modifica el
articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud.
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cionalista debe interpretar la Norma para solucionar los
problemas, para ser util a la sociedad con la que ha de con-
vivir, intentado adaprtarla a las demandas de los ciuda-
danos'.

Para sintetizar, el acotamiento del ntcleo duro del de-
recho a la proteccién de la salud ha de estar delimitado por
varios factores. En primer lugar y como consecuencia del
Estado social, la plasmacién del derecho a la proteccién de
la salud se concreta como derecho que impone la obliga-
cién a los poderes publicos de establecer las prestaciones
sanitarias necesarias para no dejar desamparada la protec-
cién de la salud, esto es, habria de incluir una serie de fa-
cultades directamente relacionadas con la defensa material
de la misma. Desde la perspectiva del Estado de Derecho,
el derecho a la proteccidn de la salud se articula como par-
te innegable de la dignidad humana, pero también con la
igualdad, como principio, valor o derecho, con el someti-
miento al principio de legalidad y el respeto a los derechos
fundamentales, con los que guarda una relacién de conec-
tividad. La obligacién de los poderes publicos, por tanto,
no es neutral, pues la intervencién del Estado para garanti-
zar el disfrute del derecho a la proteccién de la salud tiene
como limite infranqueable la dignidad del ser humano y el
principio de legalidad.

El ndcleo esencial del derecho a la proteccién de la
salud serd el conjunto de elementos prestacionales que ha-
bré de ser regulado por ley, quizd una ley con una mayoria

2 En el 4mbito de la salud especialmente, CANTERO MARTI-
NEZ, J. «La configuracidn legal y jurisprudencia del derecho consti-
tucional a la proteccién de la saludy, Revista Vasca de Administracién
Piblica, nam. 80, 2008, p. 21.
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reforzada que logre plasmar un contenido certero y prote-
gido frente a mayorfas mds reducidas que pretendieran
mermarlo. Como la proteccién de la salud es un derecho
de prestacién, podemos atribuir al sujeto un haz de facul-
tades que le permitirdn hacer efectivo el derecho y, por tan-
to, a exigirlo ante la jurisdiccion correspondiente, en lo que
se refiere al nicleo mds bdsico y mds directamente relacio-
nado con la vida y la dignidad.

No podemos obviar la repercusién econémica que
acompana al derecho a la proteccién de la salud y, como
consecuencia de ello, la necesidad de contar para el desa-
rrollo del derecho con un montante econémico importan-
te, que debe ser contemplado en los Presupuestos Genera-
les del Estado.

III. En basqueda de un marco juridico aplicable

Sibien es verdad que el derecho a la salud podria tener
su efectividad vinculada a un conjunto de facultades que
permitan al sujeto llevar a cabo el ejercicio de este derecho
mediante actuaciones de cardcter administrativo-procesal,
también no quedan sombras de duda en cuanto a la con-
formacién desigual establecida por el modelo del articu-
lo 43 de la Constitucién Espafola.

En este sentido, parece indispensable, considerando la
ya mencionada iusfundamentalidad del derecho a la salud,
pero no podemos obviar que, en el plano europeo, la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en su
articulo 35 proclama el derecho a la proteccién de la salud,
configurando su naturaleza de Derecho Fundamental.
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En realidad, si consideramos que la Carta de Derechos
Fundamentales, segtin dispone el articulo 6, apartado 1,
del Tratado de la Unién Europea (TUE), integra el deno-
minado Derecho primario la Unién vy, por ello, sirve de
pardmetro de referencia a la hora de examinar la validez del
Derecho derivado y de las medidas nacionales, no podria-
mos llegar a una conclusién diferente a su iusfundamenta-
lidad.

También es verdad que el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos no contiene una norma expresa sobre el
derecho a la proteccidn de la salud. Ello, sin embargo, no
ha impedido que el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se haya manifestado en diferentes ocasiones so-
bre dicho derecho®.

Todo ello, nos refuerza la necesidad de introducir una
reforma capaz de garantizar los tres aspectos antes resefia-
dos, a saber: (i) igualar las prestaciones sanitarias a nivel na-
cional; (ii) garantizar una distribucion material de recursos
capaz de reducir las desigualdades regionales y (iii) garantizar
una tutela efectiva del derecho a la salud.

Dicha igualdad, proclamada a nivel prestacional, no
deberfa generar grandes impactos en lo que se refiere a los
presupuestos de las Comunidades Auténomas, especial-
mente considerando que, en su mayoria, ya se ofrecen di-
chas prestaciones, si bien parece indispensable consolidar

13 Caso Hatton y otros contra Reino Unido [GC], n° 36022/97,
TEDH de 8 de julio de 2003, Caso Asiye Geng c. Turquia [C], n°
24109/07, TEDH de 27 de abril de 2015, caso Centro de Recursos
Legales en nombre de Valentin Cimpeanu contra Rumania [GC],
n° 47848/08, TEDH de 17 de julio de 2014, Caso Otgon contra
Republica de Moldavia [C], n° 22743/07, TEDH de 25 octubre de
2016.
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tales garantias a nivel constitucional y establecer mecanis-
mos de proteccion.

Asi, considerando que la proteccién de la salud incluye
especialmente la atencidn primaria, la atencién especializa-
da, las prestaciones farmacéuticas a las personas necesita-
das, la prestacién ortoprotésica, los productos dietéticos, el
transporte sanitario, los servicios de informacién de aten-
cién sanitaria y la atencién bucodental bdsica, la propuesta
a nivel futuro, es que el desarrollo legislativo del articu-
lo 43 contemple dichas prestaciones.

Por otro lado, en lo que se refiere a la proteccién, se
propone la inclusién de una accién para recabar el cumpli-
miento de este derecho, inspirada en el procedimiento del
articulo 53, apartado 2 de la propia Constitucién Espa-
fiola.

IV. Propuesta de reforma del articulo 43, apartado 1
de la Constitucién Espanola

1. Se reconoce el derecho a la proteccidn de la salud, com-
prendiendo, al menos, las siguientes prestaciones:

a) la atencion primaria;

b) la atencion especializada;

¢) las prestaciones farmacéuticas a las personas necesita-
das;

d) el transporte sanitario;

e) los servicios de informacion de atencion sanitaria;

) la proteccion de datos personales en materia de salud;

2. Compete a los poderes piiblicos organizar y tutelar la
salud piiblica a través de medidas preventivas y de las presta-
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ciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y
deberes de todos al respecro.

3. Los poderes piiblicos fomentardn la educacion sanita-
ria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo, facilitardn la
adecuada utilizacion del ocio.
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DE LA CONSTITUCION?

ELviro ARANDA ALVAREZ
Catedritico de Derecho Constitucional

Universidad Carlos III de Madrid

I. ;Por qué una reforma o reinterpretacién
del derecho al medioambiente del articulo 45

de la CE?

El cambio climdtico y la degradacién del medio natu-
ral en nuestro planeta es una realidad evidente y constatada
por expertos y organismo internacionales que reclama ac-
ciones concretas, inmediatas y directas para la proteccién

! Somos conscientes que el articulo 45 CE utiliza la expresién
«medio ambiente»; sin embargo, nos hemos decantado, siguiendo
las indicaciones de la Real Academia de la Lengua Espafiola, por
«medioambiente» que, desde nuestro punto de vista, es mds expre-
siva de la unidad y entidad que reclama la proteccién de la natura-
leza.

2 Agradezco a los profesores Angel Moreno Molina e Tsabel
Herndndez San Juan colegas y amigos de Derecho Administrativo y
grandes especialistas en medioambiente, que hayan tenido la genti-
leza de leer el articulo y aportar sabias sugerencias.
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de la vida, la salud y el medioambiente’. Por eso, en el dm-
bito nacional, y desde un punto de vista constitucional,
entendemos que la mejor manera de poner en practica esas
acciones concretas y directas serfa con una reforma consti-
tucional que estableciese el mayor grado de proteccién po-
sible al medioambiente en el que vivimos. Puesto que somos
conscientes que esa reforma constitucional no es fécil, tam-
bién planteamos una reinterpretacién del derecho al
medioambiente que reconozca su sustancialidad bdsica para
el ejercicio de otros derechos. Es decir, la necesidad de re-
conocer que el ejercicio de muchos derechos individuales
reclama la existencia de un «un minimo vital ecolégicon.
La historia constitucional estd atravesada de momen-
tos en los que se hace imprescindible ajustar la realidad
juridica a la realidad politica. La reforma constitucional es
uno de los instrumentos que mejor sirve para asegurar la
adaptacién de la Norma Fundamental a los nuevos tiem-

3 El Panel Intergubernamental sobre Cambio Climdtico de UN
publica sus informes en la direccién https://www.ipcc.ch/. De di-
chos informes merece la pena ver el publicado el 8 de octubre de
2018 relativo al impacto del calentamiento global y la senda de re-
duccidén de gases de efecto invernadero para limitar dicho calenta-
miento. Puede consultarse, también, el Informe de 2023, vid.
https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/. En el contexto de los Acuerdo
de Paris de 2015 sobre Cambio Climdtico y el Pacto Verde Europeo
y la Estrategia Europea de descarbonizacién a 2050, Espana ha
aprobado recientemente la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio
climdtico y transicion energética. En la doctrina, vid. por todos,
Parejo ALFONSO, L. «Cambio climdtico, riesgo social, innovacién y
derechon. El derecho ante la innovacion y los riesgos derivados del cam-
bio climdtico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 15-16. MoRe-
NO MoLiNa, A. El Derecho del cambio climdtico. Retos, instrumentos
y litigios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 38-55.


https://www.ipcc.ch/
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posy, asi, garantizar la continuidad juridica del Estado y de
la Constitucién misma®. Acontecimientos como el cam-
bio climdtico y el deterioro del medioambiente hacen ur-
gente la respuesta de nuestras normas constitucionales a la
emergencia de preservar el medioambiente’. El proceso de
degradacién a marchas forzadas de la naturaleza estd cam-
biando las condiciones para unas condiciones éptimas de
vida en nuestro planeta y, ademds, pone en grave peligro la
vida de las generaciones presentes y futuras. Como sefialan
Lépez Garrido y otros, la proteccion del medioambiente se ha
convertido en una especie de «imperativo categdrico» kantiano
que nos obliga a redefinir los derechos medioambientales. La
necesidad imperiosa, existencial, de asegurar, para nosotros
y para las generaciones futuras, un planeta sostenible y un
modelo energético acorde con éste casa mal con los conte-
nidos y garantias que las constituciones actuales establecen
para el medioambiente®.

Seguramente, como este es un problema global, la me-
jor solucién deberia venir de una regulacién y unas garan-

* Un ejemplo paradigmdtico de cémo las mutaciones o las re-
formas constitucionales son los mejores instrumentos para ajustar la
constitucién a la realidad politica es el caso de los contenidos eco-
némicos de nuestra Constitucién del 78 que no solo ha requerido
reformar el articulo 135 CE para integrar el principio de estabilidad
presupuestaria, sino que otros preceptos —v.gr. el 134 CE— han
sufrido una mutacién en cuanto a las previsiones sobre la regulacién
del ciclo presupuestario del Estado.

> Por todos vid. ESTEVE PARDO, J. Derecho del medio ambiente,
Marcial Pons (5.2 ed.), Madrid, 2022.

¢ Lorez GARRIDO, D.; Paracios, V., y Sartorius, N. «Consti-
tuciones del siglo xxi», El Pais, 2021, 5 de noviembre.
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tias de cardcter global”. Sin embargo, dado que en el con-
texto actual la aprobacién de una Constitucion de la Tierra
(Ferrajoli) que dé garantias juridicas para los bienes funda-
mentales vitales naturales como el clima, el agua, el aire y el
resto de los elementos naturales que garantizan la vida hu-
mana es poco probable, se hace urgente que los Estados y
las constituciones nacionales den un nuevo impulso a la
proteccidn y garantia de los derechos al medioambiente®.
La técnica no serfa nada novedosa. Recordemos que las
constituciones de los Estados dieron sus primeros pasos para
el reconocimiento del derecho al medioambiente en un con-
texto internacional de conciencia y sensibilizacién por la na-

7 En este sentido, lo mds interesante que se estd haciendo en la
actualidad a nivel internacional es el Proyecto de Pacto Mundial de
Naciones Unidas en el marco del cual se pretende elaborar una nor-
ma internacional que supere la sectorializacién propia del derecho
medioambiental. Vid. en https://www.pactomundial.org/

8 El profesor Ferrajoli L., en un trabajo reciente senala que «la
humanidad, con su dominio destructivo sobre la naturaleza, estd
transformdndose en una suerte de metdstasis que envuelve al plane-
ta, poniendo en riesgo, no a largo plazo, la habitabilidad misma (...)
Por eso es necesario y urgente poner fin a esta deriva dando vida a
una fase nueva del constitucionalismo que garantice, junto a los
derechos fundamentales, cuya légica individualista y cuyas garantias
subjetivas los hacen inadecuados para la tutela de los intereses colec-
tivos, también los bien podemos llamar bienes fundamentales en
cuanto vitales -como el agua potable, el aire, el clima, los glaciares y
el patrimonio forestal- sustrayéndolos del mercado y a la politica
mediante la introduccién de garantias objetivas como, la institucio-
nalizacién de un demanio planetario capaz de asegurar su intangibi-
lidad». Por una Constitucion de la Tierra. La humanidad en la encru-
cijada, Trotta, Madrid, 2022, pp. 29-30. En este sentido también
MARTIN PALLIN, J. A. Los derechos de la tierra, Escritos Contextata-
rios, Madrid, 2022.
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turaleza alld por los afios 70 del siglo pasado. Pues bien, en
la actualidad, la Agenda 2030, los Objetivos del Desarrollo
Sostenible (ODS) de Naciones Unidad y el Plan Verde en la
Unién Europea son la nueva constatacién de que los orga-
nismos internacionales, globales o regionales, estin especial-
mente implicados en reforzar la proteccién del medio natu-
ral. Por ello, las constituciones de los Estados y, en este caso,
la Constitucién espafola del 78 deberfan dar un nuevo paso
al frente para mejorar las garantias constitucionales del dere-
cho al medioambiente del articulo 45.1 CE.

Aunque como ha expresado la doctrina, nuestro articu-
lo 45 CE tiene especiales vinculos con el articulo 66 de la
Constitucién portuguesa de 1976 y el articulo 24 de la grie-
ga de 1975, la regulacién del medioambiente en la Constitu-
cién espafola de 1978 es deudora, como deciamos mds arri-
ba, de la especial sensibilizacién internacional que sobre los
temas ecoldgicos se empezd a producir en los afios 70 del
siglo xx. La primera referencia a la materia la encontramos
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Nueva York, 1966) al establecer que, para la ple-
na efectividad del derecho de toda persona al disfrute del
mds alto nivel posible de salud fisica y mental, se debe con-
tribuir «al mejoramiento en todos sus aspectos del medio
ambiente» [art. 12.2.b)]. En esa linea, La Declaracién de Es-
tocolmo (1972), en el marco de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, en su Principio 1.°, dice
que El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, a la
igualdad y a adecuadas condiciones de vida, en un medio am-
biente de calidad, que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar, y tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar
el medio ambiente para las presentes y las futuras generaciones.
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En el 4mbito europeo, el origen estd en la Declaracion de
la Cumbre de la Comunidad Econdmica Europea (19-20 de
1972) en la que, entre sus conclusiones, el punto 8° dice que
«Los Jefes de Estado y de Gobierno subrayan la importancia de
una politica del medio ambiente en la Comunidad. Con este
Jfin, invitan a las instituciones de la Comunidad a establecer,
antes del 31 de julio de 1973, un programa de accién ajustado
a un calendario preciso». A raiz de dicho comunicado, los mi-
nistros del ramo en la reunion de Bonn del 31 de octubre de
1972, aprueban los 8 principios que debian sustentar la politica
medioambiental de la Comunidad®. Desde entonces, ademas
de introducir el Acta Unica Europea (1987) un nuevo titulo
sobre medio ambiente que ha ido reforzdndose en las sucesi-
vas reformas hasta el Tratado de Lisboa (2009), se han for-
mulado programas de accién plurianuales en materia de
medioambiente que fijan futuras propuestas legislativas y ob-

? 1. Evitar, desde un principio, la creacién de contaminacién o
de perturbaciones en vez de combatir sus efectos ulteriormente.
2. Tener en cuenta la incidencia de todos los procesos técnicos de
planificacién y decisién sobre el medio ambiente. 3. Evitar toda ex-
plotacién de los recursos y del medio natural que entrafien dafios
sensibles para el equilibrio ecolégico. 4. Mejorar el nivel de los cono-
cimientos cientificos y tecnoldgicos en la Comunidad, con el fin de
que pueda adoptarse una accién eficaz para la preservacién y mejora
del medio ambiente y de lucha contra la contaminacién y las pertur-
baciones. 5. Los costes ocasionados por la prevencién y la supresién
de las perturbaciones de los dafios incumbirdn, por principio, al cau-
sante de la contaminacién. 6. Cuidar que las actividades realizadas
en un Estado no produzcan la degradacién del medio ambiente en
otro Estado. 7. Tener en cuenta los intereses de los paises en vias de
desarrollo. 8. La eficacia de los esfuerzos para fomentar una investi-
gacién y una politica a escala internacional y mundial en materia de
medio ambiente se verd reforzada mediante una concepcién claray a
largo plazo de una politica europea en este dmbito.
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jetivos para la politica medioambiental de la Unién. La
Unién Europea ha aprobado su octavo programa de accién
en materia medioambiental hasta 2030 mediante la Deci-
sién (UE) 2022/591 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 6 de abril de 2022 relativa al Programa General de Accién
de la Unién en materia de Medio Ambiente hasta 2030'°.

10 E] Pacto Verde Europeo tiene como objetivo que Europa sea
climdticamente neutra y proteger nuestro hébitat natural en beneficio
de las personas, el planeta y la economia. Se ha de conseguir: ser cli-
midticamente neutra en 2050; proteger la vida humana, los animales
y las plantas reduciendo la contaminacién; ayudar a las empresas a
convertirse en lideres mundiales en productos y tecnologfa limpios y
contribuir a garantizar una transicion justa e integradora. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/2qid=1576150542719&uri=-
COM%3A2019%3A640%3AFIN. Recientemente se ha renovado
el Programa LIFE para implementar el «Pacto Verde» que declara que
con el fin de alcanzar los objetivos establecidos por la legislacién, las
politicas y los planes en materia «de medio ambiente y clima, y los
pertinentes en materia de energfa, en particular los objetivos que figu-
ran en la comunicacién de la Comisién, de 11 de diciembre de 2019,
titulada «El Pacto Verde Europeo» (en lo sucesivo, «Pacto Verde Eu-
ropeo»), y los compromisos internacionales de la Uni6n en la materia,
el Programa LIFE debe contribuir a una transicién justa hacia una
economia sostenible, circular, energéticamente eficiente, basada en
energfas renovables, climdticamente neutra y resiliente frente al cam-
bio climdtico; debe contribuir a la proteccién, la recuperacién y la
mejora de la calidad del medio ambiente (incluidos el aire, el agua y
el suelo) y de la salud, y a frenar e invertir la pérdida de biodiversidad,
entre otros modos, apoyando la aplicacién y la gestién de la red Na-
tura 2000, y combatiendo la degradacion de los ecosistemas, ya sea a
través de intervenciones directas o apoyando la integracién de dichos
objetivos en otras politicas». Reglamento (UE) 2021/783 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2021, por el que se
establece un Programa de Medio Ambiente y Accién por el Clima
(LIFE) y se deroga el Reglamento (UE) n°. 1293/2013. hetps://www.
boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2021-80626.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1576150542719&uri=COM%3A2019%3A640%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1576150542719&uri=COM%3A2019%3A640%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1576150542719&uri=COM%3A2019%3A640%3AFIN
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2021-80626
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2021-80626
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Por otro lado, la especial vinculacién entre las condi-
ciones del medioambiente y derechos fundamentales como
la vida, la integridad fisica, la salud o la inviolabilidad del
domicilio, ha sido reconocida por parte del TEDH desde
hace ya muchos afios. Sin entrar en muchos detalles en
este momento, recordemos el asunto Ldpez Ostra c. Espa-
7a, de 9 de diciembre de 1994, relativo a la instalacién de
una depuradora municipal de aguas y residuos quimicos
en el municipio de Lorca, en el que el Tribunal de Estras-
burgo llega a decir en su sentencia que «no es necesario
mencionar, sin embargo, que los dafios graves al medio
ambiente pueden afectar al bienestar de una persona y
privarla del disfrute de su domicilio de tal modo que su
vida privada y familiar se vea perjudicada, sin por ello
poner en grave peligro la salud de la interesada». Es decir,
que mds alld de la cicatera interpretacidén que nuestro Tri-
bunal Constitucional ha hecho sobre el articulo 45 de la
CE, en la jurisprudencia internacional se ha conformado
un vinculo entre el estado de la naturaleza y los derechos
de las personas que solapa el contenido de los derechos
fundamentales (Capitulo II) con derecho al medio am-
biente (Capitulo III) que se ve reforzado con el cambio
climitico.

Pues bien, si nuestro articulo 45 CE est4 tan estrecha-
mente vinculado al surgimiento de la conciencia medioam-
biental de su tiempo (afios 70), en un momento como el
presente, en el que la defensa y proteccién del medio y el
uso sostenible de los recursos naturales se ha convertido en
una «emergencia global», lo 1égico es que una propuesta de
reforma constitucional siga ese mismo camino y se ajuste a
la especial importancia que el medioambiente y el cambio
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climdtico tiene en el derecho internacional y el derecho eu-
ropeo'’.

II. Breve referencia al marco internacional
y de la Unién Europea en materia
medioambiental

Como deciamos, el documento politico global que
marca el camino a seguir medioambientalmente en los
préximos afios son los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) de Naciones Unidas. La Agenda 2030 de Desarro-
llo Sostenible, como es conocido, se adopté el 25 de sep-
tiembre de 2015, entrd en vigor el 1 de enero de 2016 y se
da un plazo de 15 afos para erradicar la pobreza, proteger
el planeta y asegurar la prosperidad de las personas. Esta-
mos ante un documento que pretende ser un instrumento
para la lucha a favor del desarrollo humano sostenible en
todo el planeta y, para ello, define 17 objetivos, los deno-
minados «Objetivos de Desarrollo Sostenible», que contie-
nen a su vez 169 metas, entre las que se incluyen temadticas
cldsicas de las agendas de desarrollo, tales como la pobreza,
el hambre o la desigualdad, pero también otras (agua y sa-
neamiento, crecimiento econémico, infraestructuras, cam-

" Si importantes han sido los cambios en declaraciones de de-
recho internacional, no menos son otras desarrolladas en el dmbito
de constituciones nacionales latinoamericanas como la boliviana de
2009 y la ecuatoriana de 2008 que han llegado a dar forma juridica
a la proteccién global de la Tierra. En esa linea, puede consultarse el
estudio La naturaleza como sujeto de derechos en el constitucionalismo
democrdtico. https:/lrepository. unilibre.edu.colhandle/10901/1601 1


https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/16011
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bio climdtico, energia, biodiversidad, género, etc.), relacio-
nadas con el medioambiente'?.

Desde el punto de vista del Derecho internacional,
como ya hemos sefialado, la declaracién de cardcter mun-
dial mds clara en favor del derecho al medioambiente es la
Declaracién de Estocolmo (1972). También, en esa linea,
el Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo (Informe Brundtland, 1987) que
incluye varios principios medioambientales y entre los que
se recoge que «todos los seres humanos tienen el derecho
fundamental a un medio ambiente adecuado para su salud
y bienestar», ademds de acufar el concepto de «desarrollo
sostenible». En este mismo sentido, la Declaracién de Rio
de 1992 reconoce que el medioambiente limpio y saludable
es un componente de otros derechos fundamentales de la
persona; la Declaracién producida en Johannesburgo sobre
el Desarrollo Sostenible (4 de septiembre de 2002) que es-
tablecid los tres pilares del desarrollo sostenible: el desarro-
llo econémico, el desarrollo social y la proteccién ambien-
tal. En el correspondiente Plan de Aplicacién de las
Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sos-
tenible, los Estados reconocieron la consideracién que se
debe prestar a la posible relacién entre el medio ambiente
y los derechos humanos, incluido el derecho al desarrollo®.

12 Sobre los Objetivos del Desarrollo Sostenible y sus efectos en
el Estado social vid. Jiménez QuEsapa, L. «El constitucionalismo
social y los Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS)», Revista Ju-
ridica de los Derechos Sociales. Lex Social, enero-junio, 2019.

13 Plan de Aplicacién de las Decisiones de la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible, adoptado durante la Cumbre Mun-
dial sobre el Desarrollo Sostenible, Johannesburgo, 4 de septiembre

de 2002, Doc. ONU A/CONF.199/20, pérr. 5.
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En esta linea de vincular el medio ambiente al disfrute de
otros derechos hacedores de la dignidad de la persona
como la salud, la vivienda digna, la integridad fisica y psi-
quica es en la que se han fijado las declaraciones internacio-
nales para establecer que un medio ambiente saludable es
consustancial a la consecucién de los objetivos de la Carta
Internacional de los Derechos Humanos. En esa misma
linea, el Acuerdo de Paris (2015) para combatir el cambio
climdtico y el calentamiento global, apunta que el cambio
climdtico es un problema de toda la humanidad y que, al
adoptar medidas para hacerle frente, las Partes respetan y
promueven sus respectivas obligaciones relativas a los dere-
chos humanos, el derecho a la salud, los derechos de los
pueblos indigenas, las comunidades locales, los migrantes,
los nifios, las personas con discapacidad y las personas en
situaciones vulnerables y el derecho al desarrollo (...). La
declaracién mds significativa que cierra, hasta ahora, este
importante nimero de manifestaciones internacionales en
defensa del medio ambiente es la Resolucién 76/300 —28
de julio de 2022— de la Asamblea General de Naciones
Unidas, que reconoce el derecho a un medio ambiente lim-
pio, saludable y sostenible. Reconociendo que dicho dere-
cho humano estd estrechamente relacionado con el resto de
los derechos humanos y es consustancial para el goce efec-
tivo de ellos. Por ello, la Resolucién «exhorta a los Estados,
las organizaciones internacionales, las empresas y otros in-
teresados pertinentes a que adopten politicas, aumenten la
cooperacidn internacional, refuercen la creacién de capaci-
dad y sigan compartiendo buenas pricticas con el fin de
intensificar los esfuerzos para garantizar un medio ambien-
te limpio, saludable y sostenible para todos».
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Por su parte, en el Derecho de la Unién Europea, el
medioambiente cuenta con unos estdndares de proteccién
de los mds altos existentes en el mundo. Esa estrategia de
proteccidn, desarrollada desde las iniciativas tomadas en
los afios 70, se ha consolidado desde el convencimiento de
que la proteccidn del medioambiente es la mejor manera de
ayudar al desarrollo econdmico sostenible, a la proteccién
de los recursos naturales y a la preservacién de la salud y
bienestar de los ciudadanos de la UE.

Desde la entrada en vigor del Trazado de Lisboa, 1a pro-
teccién medioambiental figura tanto en el Tratado de la
Unién Europea (art. 3 del TUE) como en el Tratado de
Funcionamiento de la UE (arts. 11 y 191 a 193 TFUE).
En dichos Tratados, el medioambiente es una de las compe-
tencias compartidas entre la Unién Europea y los Estados
miembros. También, el medio ambiente se encuentra re-
gulado en el articulo 37 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea: «las politicas de la Unién
integrardn y garantizardn con arreglo al principio de desa-
rrollo sostenible un alto nivel de proteccién del medio am-
biente y la mejora de su calidad». Es verdad que, pese a su
integracién en la Carta, no se trata de un verdadero dere-
cho sino de un principio basado en los preceptos de los
Tratados antes citados y la tradicién constitucional de los
Estados. No obstante, como decfamos mads arriba, el nivel
de proteccién medio ambiental en la normativa comunita-
ria es tan extensa y detallada que, como ha sefialado
Ruiz-Rico, «el grado de desarrollo regulativo que se ha al-
canzado tanto a nivel legislativo como en la esfera adminis-
trativa o reglamentaria, obliga a pensar que los limites a esa
compartimentacién —derechos civiles y politicos frente a
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derechos sociales— a los efectos de «justiciabilidad» ha em-

pezado a desaparecer»'.

III. El concepto y la naturaleza constitucional del
derecho al medioambiente (art. 45 CE)

El debate sobre el derecho al medioambiente ha sido
tan intenso durante todos estos afios que hasta el propio

!4 Breve nota sobre normativa europea medioambiental: Calidad
del aire: Directiva 2008/50/CE, Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2008, relativa a la calidad del aire ambiente y a una at-
mdsfera més limpia en Europa. Ruido: Directiva 2002/41/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 25 de junio de 2002, sobre evalua-
cién y gestién del ruido ambiental. Organismos modificados
genéticamente: Directiva 2009/41/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de mayo de 2009, relativa a la utilizacién confinada de
microorganismos modificados genéticamente. Gestién de residuos:
Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 2008, sobre la gestién de los residuos de industrias extrac-
tivas y por la que se modifica la Directiva 2004/35/CE. Evaluacién
medioambiental: Directiva 2011/92/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacién de las re-
percusiones de determinados proyectos ptiblicos y privados sobre el me-
dio ambiente. Dafio medioambiental: Directiva 2004/35/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencién y repara-
ci6n de dafios medioambientales y Directiva 2008/99/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a
la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal. Informa-
cién extraida de https://www.ibetley.es/temas/normativa-europea-me-
dio-ambiente-64613. Ruiz-Rico Ruiz, G. «Una identidad ambiental
europea de alta calidad y en construccién desde la esfera constitucional y
supranacional». En la obra de AA.VV. Identidades europeas, subsidiarie-
dad e integracién. Garcia Roca, J. (coord.), y Bustos Gisbert, R. Edit.
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2022, p. 313.


https://www.iberley.es/temas/normativa-europea-medio-ambiente-64613
https://www.iberley.es/temas/normativa-europea-medio-ambiente-64613
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concepto «medioambiente» ha sido objeto de discusion.
Puesto que ese no es el asunto central de este estudio, nos
limitamos a dar dos definiciones ampliamente utilizadas
que sirvan para saber de qué estamos hablando: la primera,
de la sentencia 102/1995 del Tribunal Constitucional, que
dijo que el medio ambiente no puede reducirse a la mera
suma o yuxtaposicion de los recursos naturales y su base fisica,
sino que es el entramado complejo de las relaciones de todos
esos elementos que, por si mismos, tienen existencia propia y
anterior, pero cuya interconexion les dota de un significado
trascendente, mds alld del individual de cada uno (...) ha sido
configurado, desde una perspectiva netamente juridica, como
la asociacion de elementos cuyas relaciones mutuas determi-
nan el dmbito y las condiciones de vida, reales o ideales de las
personas y de las sociedades. La segunda, de la normativa de
la Unién Europea, que lo ha definido como la combinacién
de elementos cuyas complejas interrelaciones constituyen la
configuracion, el entorno y las condiciones de vida del indivi-
duo y de la sociedad, como son o como son sentidas.

Es decir, el medioambiente es un concepto que integra
en una unidad diversos componentes naturales que estdn o
pueden estar en peligro y que son esenciales para la pervi-
vencia del planeta y de la vida humana con dignidad y de
sus derechos. Por ello, las previsiones legales en todos los
niveles, universal, europeo, nacional, regional o local se
asocian con estrategias de «proteccién» que llegan no solo
a reclamar la accién de los poderes publicos, sino también
de los individuos que disfrutan de él, al punto de regularse
como un derecho-deber".

5 En este sentido, el profesor Parejo Alfonso, haciéndose eco
del Pacto Global por el Medioambiente de Naciones Unidas, sefala
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Lo verdaderamente importante para nuestro trabajo es
dejar bien sentada la naturaleza juridico constitucional del
derecho al medioambiente. Responder a esa pregunta nos
reclama reconocer en qué modelo constitucional de dere-
chos se integra nuestro Texto fundamental.Pues bien, he-
mos de decir que tanto la clasificacién de los derechos fun-
damentales que hace nuestra Constitucién, como el grado
de garantia que sobre ellos se reconoce respecto de otros
«derechos» —principios rectores de la politica social y econd-
mica— se construy6 sobre una filosofia que reafirmaba la
preponderancia del individuo, sus derechos y propiedades
sobre una sociedad estamental (siglo xvii) que claramente
ha sido sobrepasada por los tiempos. No lo olvidemos, que
la subjetividad fue el fundamento del estado liberal me-
diante el cual se construye el Estado de Derecho. Por su-
puesto, de ese modelo es heredera la regulacidn de dere-
chos fundamentales de la Constitucién espafiola de 1978
y, por extension, la jurisprudencia de tutela de éstos por
parte del Tribunal Constitucional. Sin embargo, la globa-
lizacién, el desarrollo tecnoldgico, el cambio climético y las
nuevas amenazas a la humanidad (calentamiento global,
deforestacién, migraciones, desertificacién, escasez de agua
potable, etc.) estdn produciendo un cambio de paradigma

que el derecho-deber medioambiental «es de toda persona a vivir en
un medio ambiente adecuado para su salud, bienestar, dignidad,
cultura y desarrollo; y el deber es el de todo Estado o instituciones
internacionales y toda persona de cuidar ese medio ambiente en
funcién de sus posibilidades». PAREjo ALFONSO, L. «El derecho a un
medio ambiente sano o saludable en el derecho internacional»,
Principios de Derecho Ambiental y Agenda 2030. Aguila, Yann (ed.);
Perales, Carlos de Miguel; Tafur, Victor, y Parejo, Teresa, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 24.
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que, desde el punto de vista juridico constitucional, recla-
ma dar mds importancia a bienes vitales fundamentales que
hasta ahora no se consideraban centrales por no formar
parte del dmbito subjetivo de los individuos. Dicho cam-
bio y la necesidad de incorporar esos nuevos derechos no
serfa nada nuevo. Recordemos, por ejemplo, que el dere-
cho ala vida expresamente regulado no aparece en las cons-
tituciones de los Estados hasta pasada la Segunda Guerra
Mundial comprobado el manifiesto desprecio por ella, as
como por la integridad fisica y moral, que produjo el na-
zismo.

En ese sentido, desde hace afos, la doctrina ha empe-
zado a alzar la voz para reclamar la indivisibilidad e interde-
pendencia de todos los derechos constitucionalizados'®. Ni
los argumentos del mayor coste de los derechos sociales, ni
la mayor vinculatoriedad de los derechos politicos y de li-
bertad al individuo son razones suficientes para diferenciar,
en cuanto a sus garantias, unos derechos de otros'’. Mds

¢ Vid. por todos. REY MARTINEZ, F. «Derribando falacias sobre
derechos socialesy. En Derechos Sociales y Principios Rectores. Actas
del IX Congreso de la Asociacion de Constitucionalista de Espasia. Cas-
cajo Castro, José Luis (coord.); Terol Becerra, Manuel; Dominguez
Vila, Antonio, y Navarro Marchante, Viente, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2012, pp. 633-642.

7 Como sefalé hace afios Gomes CanoriLHO, «El problema
actual de los «derechos sociales» (Soziale Grundrechte) o derechos
de prestacion en sentido estricto (Leistungsrechten im engeren Sin-
ne) estd en «tomarnos en serio» el reconocimiento constitucional de
derechos como el derecho al trabajo, el derecho a la salud, el dere-
cho a la educacién, el derecho a la cultura, el derecho al ambiente.
Independientemente de las dificultades (reales) que suscita un tipo
de derechos subjetivos en los que falta la capacidad juridica (= poder
juridico, competencia) para obtener su efectividad practica (= accio-
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bien al contrario, la integracién de todos ellos —los dere-
chos politicos, los de libertad y los sociales— es la mejor
manera de evitar que la dignidad de la persona y su desen-
volvimiento en sociedad quede cercenada o cuestionada
para una parte de la poblacién. Si ademds anotamos, que
respecto del medioambiente estamos ante un derecho reac-
cional, en el sentido de que ante las intromisiones que
afecten al medioambiente se requiere la intervencién de la
administracion para preservar o prevenir los dafos al equi-
librio ecolégico'®, que admite su disfrute de forma colecti-
va" y que su conculcacién afecta a la vida humana presen-
te'y futura, resulta que estamos ante un bien juridico bdsico
y sustancial, no solo para el futuro del planeta, sino tam-
bién para el pleno ejercicio de los cldsicos derechos subjeti-
vos (vida, integridad fisica y moral, intimidad, derecho al

nabilidad), no podemos considerar como un simple «aleluya juridi-
co» (C. Schmitt) el hecho de que las Constituciones (como la por-
tuguesa de 1976 y la espanola de 1978) consideren ciertas posiciones
juridicas de tal modo fundamentales que su garantia o no garantia
no pueda ser dejada a los criterios (incluso al arbitrio) de simples
mayorias parlamentarias». GoMEs CANOTILHO, J. J. «Tomemos en
serio los derechos econémicos, sociales y culturales», Revista del
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 1, 1988,
pp. 247-248.

'8 En este sentido, EscoBar Roca. «El derecho al medio am-
biente en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Revista General de Derecho, Afo. LII, nim. 618, marzo, 1996,
pp- 2137-2143.

19 Para MARTIN MATEO, R. los derechos subjetivos son dere-
chos de cufio individualista y antrépico, mientras que el derecho
ambiental tiene un substratum intrinsecamente colectivo y naturista
que pretende proteger al hombre desde luego, pero también al me-
dio terrdqueo en cuanto taly. Tratado de Derecho Ambiental, vol. 1,
Trivium, Madrid, 1991.



62 LOS NUEVOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

disfrute de la vivienda, etc.). Esta tltima «relacién cruzada
entre derechos» sociales e individuales que apuntara hace
afios Martin Retortillo® ni tan siquiera se puede considerar
una argumentacion «revolucionaria», puesto que ya el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos la ha acogido en sus
sentencias desde los anos 90 del siglo pasado.

Como es bien sabido, el leading case en intromisiones
medioambientales en la vida privada, familiar y domiciliaria
es el caso Lipez Ostra c. Espana, de 9 de diciembre de
1994*'. En dicha resolucién el Tribunal de Estrasburgo
concluye que la inmisién de malos olores de una depura-
dora en la vivienda de la demandante de forma reiterada y
persistente donde, ademds, se ha demostrado una relacién
de causalidad entre esas inmisiones y los danos causados, es
contraria a la inviolabilidad del domicilio reconocido en el
articulo 8.1 del CEDH. Para ello, el Tribunal hace una
contextualizacién del derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio sefialando que «la vulneracién del derecho al respeto
del domicilio no se circunscribe a las vulneraciones concre-
tas o fisicas, como la irrupcién no autorizada de otra perso-
na en su domicilio, sino que también incluye agresiones

2 MarrtiN RetorriLLO, L. Vias concurrentes para la proteccion
de los derechos humanos. Perspectivas espasiola y europea, Thomson
Civitas, Madrid, 2006. También en «La defensa cruzada de dere-
chos: la proteccién del medio ambiente en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista Espasiola de De-
recho Administrativo, ntim. 132, 2006, pp. 727 y ss.

2l Es cierto que el TEDH ya se habia pronunciado sobre los
efectos de emisiones de ruidos en el entorno domiciliario y familiar,
pero sin declarar la violacién del derecho por razones de proporcio-
nalidad entre la intromisién y los efectos en el interés general. Caso

Powell y Rayner c. Reino Unido, de 21 de febrero de 1990.
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inmateriales o incorpéreas, como ruidos, emisiones, olores
y otras injerencias». Por lo tanto, toda «contaminacién di-
rectamente causada por el Estado, o que la responsabilidad
de éste se desprenda de la ausencia de una normativa ade-
cuada de la actividad del sector privado», darfa lugar a la
conculcacién del articulo 8 del CEDH?2. La conclusién a
la que podemos llegar, analizada esta jurisprudencia, es que
el Tribunal de Estrasburgo utiliza derechos regulados en la
Convencién —v.gr. intimidad domiciliaria— para conse-
guir la vinculacién de la proteccién del medioambiente al
contenido de los derechos fundamentales. En este sentido,
el Tribunal de Estrasburgo dice que es evidente que atenta-

22 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mantenido y
aquilatado esta jurisprudencia en un buen nimero de sentencias a
lo largo de los afos siguientes. Por todas, vid. Caso Giacomelli c.
Italia, de 2 de noviembre de 2006 donde se considera que la conta-
minacién provocada por una planta de tratamiento de residuos in-
dustriales téxicos de propiedad privada, construida a treinta metros
del domicilio de la demandante, violé el articulo 8. El Caso Fadeieva
¢ Rusia, de 9 de junio de 2005, donde entiende que las autoridades
habian infringido el derecho al respeto del domicilio y de la vida
privada de la demandante, al no haberle ofrecido una solucién efec-
tiva para ayudarle a alejarse de una «zona de seguridad sanitaria»
alrededor de la empresa sidertrgica mds grande de Rusia, donde
estaba expuesta a una fuerte contaminacién y a emisiones quimicas
peligrosas. El Caso Brinduse ¢ Rumania, de 7 de abril de 2009, por
el que entiende que las molestias olfativas de un vertedero situado al
lado de una prisién que llegaban hasta la celda de un recluso, consi-
derada como el tnico «espacio de vida» a su disposicién durante
varios afios, estaban comprendidas dentro del derecho a la vida pri-
vada y familiar. Caso Moreno Gomez c. Espania, de 16 de noviembre
de 2004, sobre la violacién del articulo 8 de Convenio por la falta
de regulacion de los niveles de ruido de una discoteca ubicada cerca
del domicilio del demandante.



64 LOS NUEVOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

dos graves contra el medio ambiente pueden afectar al bienes-
tar de una persona y privarla del goce de su domicilio, perju-
dicando su vida privada y familiar, sin que al mismo tiempo
se ponga en grave peligro la salud de la interesada®™.

Sin embargo, la proyeccién de esta jurisprudencia eu-
ropea en el dmbito constitucional espafiol no ha llevado a
considerar el derecho al medioambiente un derecho y, mu-
cho menos, un derecho fundamental —somos conscientes
que el TEDH tampoco ha dicho que el medioambiente es
un derecho fundamental tutelado por el CEDH—. El Alto
Tribunal reconoce en el fundamento juridico 4.° de la
119/2001, de 29 de mayo, que la exposicidon continuada a
contaminacién actstica o medioambiental puede implicar
una vulneracién del derecho a la integridad fisica o moral
(art. 15 CE). En el mismo sentido, el Tribunal sefiala que
dicha exposicién prolongada a unos determinados niveles
de ruido ha de merecer la proteccién dispensada al derecho
ala intimidad personal y familiar en el 4mbito domiciliario
(art. 18.1 CE). Ahora bien, también el Tribunal se encarga
de sefalar, en su fundamento juridico 5°, que el recurso de
amparo se plantea exclusivamente si el nivel de ruidos pa-
decidos en su domicilio por la demandante reviste grave-
dad para entender vulnerados los derechos antes citados y
deja al margen las alusiones referidas a la degradacién del
medioambiente circundante, cuestién reconducible a la es-

% De entre los muchos comentarios que dio lugar la Sentencia
del TEDH wvid. por todos, SIMON YaRzA, F. Medio ambiente y dere-
chos fundamentales. Edit. Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2012, pp. 291-315. También JiMENEZ QUESADA,
L., y Tomis MaLLEN, B. S. «El derecho al medio ambiente en el
marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos», Revista Ge-
neral de Derecho, Afio LII, nim. 618, marzo, 1996.
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fera propia del articulo 45 CE*. Es decir, que el Tribunal
Constitucional, aunque reconoce que el «ruido en su ver-
tiente medioambiental» puede tener unos efectos perjudi-
ciales para las personas que a él se ven expuestos eso no le
llega a reconocer que esa situacién pueda dar lugar al reco-
nocimiento del medio ambiente como un derecho tutela-
ble en amparo. Luego, para el Tribunal Constitucional, las
acciones u omisiones, publicas o privadas, que puedan
comportar desconocimiento de las previsiones del articu-
lo 45 CE no pueden ser objeto de tutela sino es en los tér-
minos que las leyes establezcan®.

Dicho razonamiento se sustenta teniendo en cuenta
que el articulo 45.1 CE forma parte del Capitulo III del
Titulo 1, sobre los principios rectores de la politica social y
econdmica que establece que e/ reconocimiento, el respeto y la
proteccidn de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informardn la legislacion positiva, la prictica judicial y la
actuacion de los poderes piiblicos. Sélo podrdn ser alegados
ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispon-
gan las leyes que los desarrollen. El resultado al que se ha
llegado, por la mayoria de la jurisprudencia constitucional
y la doctrina, ha sido una interpretacién formal de precep-

24 En el mismo sentido los fundamentos 3 y 4 de la sentencia
16/2004, de 23 de febrero.

» A lo largo de los afios los trabajos de la academia en esa tesis
cldsica de consideracién como principio rector ha sido muy abun-
dante, vid. por todos, L6PEzZ MENUDO, F. «El derecho a la protec-
ciéon del medio ambiente», Revista de Estudios Constitucionales,
nam. 10, septiembre-diciembre, 1991. DeLcabpo PiQueras, F.
«Régimen juridico del derecho constitucional al medio ambiente»,
Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 38, mayo-agosto,

1993.
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to por la que, al menos a primera vista, se entiende que
para que se pueda activar cualquier garantia jurisdiccional
se requiere su desarrollo legal (STC 199/1996). También
entiende esa doctrina que esos «derechos» no vinculan di-
rectamente a los poderes publicos, aunque si informan su
actuacién (STC 31/2010). En la misma linea, entienden
que no cuentan con un contenido esencial, no cabe la pro-
teccién mediante el recurso de amparo ni se puede recabar
su proteccién ante la Jurisdiccidn ordinaria, salvo que sea
en los términos que establezcan las leyes™.

Desde luego, la legislacidn sectorial sobre medioam-
biente no ha sido muy activa en cuanto a la habilitacién de
los particulares para accionar ante los tribunales frente a
atentados de esta naturaleza, salvo que se vean directamen-
te afectados. Recordemos que el Convenio Aarhus (1989)
establece en su articulo 9.3 que cada Parte velard por que los
miembros del piiblico que reiinan los eventuales criterios pre-
vistos por su derecho interno puedan entablar procedimientos
administrativos o judiciales para impugnar las acciones u
omisiones de particulares o de autoridades priblicas que vulne-
ren las disposiciones del derecho medioambiental nacional.
Sin embargo, la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la informacién, de partici-
pacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente, que traspone las directivas 2003/4/CE y

% Como sefalara en una temprana interpretacién del Capitu-
lo III del Titulo I de la Constitucién Jiménez Campo, En e/ Capitu-
lo Tercero del Titulo I no hay derechos subjetivos; derechos que, caso de
existir allt, deberian merecer la calificacion de constitucionales o funda-
mentales, reservada por la Constitucion (art. 53.1) para los proclama-
das en otros preceptos. JIMENEZ CaMpo, J. Derechos fundamentales.
Concepro y garantias, Trotta, Madrid, 1999, p. 123.
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2003/35/CE” que, a su vez, habian integrado el Convenio
Aarhus al derecho europeo, establece en el articulo 20 que
el publico que considere que una autoridad publica ha vul-
nerado sus derechos de informacién o de participacién pu-
blica puede interponer un recurso administrativo y, en su
caso, un recurso contencioso-administrativo. Es decir, el
legislador espafol ha reconocido que si una autoridad pu-
blica ha vulnerado los derechos de informacién o partici-
pacién en materia medioambiental podrd interponerse un
recurso administrativo y, en su caso, contencioso-adminis-
trativo. Sin embargo, el legislador espanol (art. 22) excluye
del control mediante la accién popular de las actuaciones u
omisiones de particulares que vulneren leyes creadas para
proteger el medio ambiente, reduciendo considerablemen-

7 Como es sabido el Convenio de Aarhus regula el acceso a la
informacidn, la participacién del pablico en la toma de decisiones y
el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, hecho en Aar-
hus (Dinamarca), el 25 de junio de 1998. Sin embargo, la Unién
Europea desarrollé dicho convenio mediante la Directiva 2003/4/
CE, 28 de enero de 2003 relativa al acceso del publico a la informa-
cién medioambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/
CEE del Consejo. La Directiva de 26 de mayo de 2003 por la que
se establecen medidas para la participacién del publico en la elabo-
racién de determinados planes y programas relacionados con el me-
dio ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a la
participacién del publico y el acceso a la justicia, las Directivas
85/337/CEE y 96/61/ CE del Consejo. Sin embargo, no se llega a
aprobar una Directiva para regular el acceso a la justicia. Sobre el
acceso a la justicia en el 4mbito de las competencias de la Unién
Europea ver el Reglamento de 6 de septiembre de 2006 relativo a la
aplicacién, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de
las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la infor-
macién, la participacién del puiblico en la toma de decisiones y el
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.
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te el contenido del derecho al acceso a la justicia previsto
en el apartado 9.3 del Convenio Aarhus®.

Pues bien, como sefialdbamos mds arriba, la gradua-
cién de derechos establecida en el articulo 53 de la CE tie-
ne sentido en un Texto Fundamental donde el contenido
individual y subjetivo para el reconocimiento de derechos
es lo esencial. Sin tener en cuenta que pueden existir bienes
de cardcter natural cuya conculcacidn no solo pueden afec-
tar a la vida, salud e inviolabilidad domiciliaria, sino que
atenta contra las expectativas de vida de las generaciones
futuras y la existencia misma del planeta en condiciones
naturales de habitabilidad. Puesto que el medioambiente se
ha convertido en un bien natural esencial y asi estd siendo
reconocido en todos los organismos internacionales
(ONU, UE o el «Protocolo de San Salvador» de 16 de no-
viembre de 1999 al «Pacto de San José») lo 16gico es que
nuestra Constitucién lo reconozca como tal y le otorgue el
valor de derecho social fundamental. Veamos los argumen-
tos en favor de esta tesis.

% Sobre el Convenio Aarhus y el acceso a la justicia en materia
medioambiental. Vid. EmBID IrRUjO, A. «El acceso a la justicia en
materia ambiental en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea». Revista Vasca de Administracion Piblica, ntm.
Especial 99-100, mayo-diciembre, 2014, pp. 1207-1229.
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IV. El derecho al medioambiente como derecho
social fundamental’ en la Constitucién Espafiola
de 1978

La incorporacién del medioambiente al catdlogo de de-
rechos fundamentales vendria a integrase en esa linea de
textos fundamentales europeos que refuerzan el valor cons-
titucional de los derechos medioambientales que puso en
marcha en 2004 Francia con la aprobacién de la Carta del
Medio Ambiente. Dicha Carta se incorpora mediante una
adici6n en el primer pérrafo del Predmbulo de la Constitu-
cién de 1958 donde se dice que desde entonces: ¢/ pueblo
[francés proclama solemnemente su adbesion a los Derechos
Humanos y a los principios de soberania nacional definidos
por la Declaracion de 1789, confirmada y complementada
por el Predmbulo de la Constitucion de 1946, asi como a los
derechos y deberes definidos en la Carta del Medio Ambiente
de 2004. Ademds, la Carta ha sido reconocida con valor
constitucional por el Consejo Constitucional francés (Sen-
tencia n.° 2008-564 DC de 19 de junio de 2008)*°. Como

» Sobre el concepto derechos sociales fundamentales. Vid. Ro-
DRIGUEZ-ARANA MUROZ, J. «Sobre el concepto de los derechos sociales
fundamentales>. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Corufia, nim. 19, 2015, pp. 115-140. EscoBar Roca, G.
«Derechos sociales fundamentales y derecho a la salud», Revista de
Derecho Politico UNED, niim. 71-72, enero-agosto, 2008, pp. 113-
148

3% CARTA DEL MEDIO AMBIENTE. El pueblo francés,
Considerando: Que los recursos y los equilibrios naturales han con-
dicionado la emergencia de la humanidad. Que el futuro y la propia
existencia de la humanidad son indisociables de su medio natural.
Que el medio ambiente es patrimonio comun de todos los seres
humanos. Que el hombre ejerce una creciente influencia en las con-
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ha sefialado Ruiz-Rico, lz Carta del Medio Ambiente supone
un verdadero salto cualitativo para la construccion europea de
un modelo de constitucionalismo, donde el principio ambien-
tal —y derivados especificos— empieza a actuar con un nivel

diciones de la vida y en su propia evolucién. Que la diversidad bio-
16gica, el desarrollo de la personalidad y el progreso de las socieda-
des humanas se ven afectados por ciertos modos de consumo o
produccidén y por la explotacién excesiva de los recursos naturales.
Que la preservacion del medio ambiente debe perseguirse al igual
que los demds intereses fundamentales de la Nacién. Que, con el fin
de garantizar un desarrollo sostenible, las opciones adoptadas para
responder a las necesidades del presente no deben comprometer la
capacidad de las generaciones futuras y de los demds pueblos para
satisfacer sus propias necesidades. Proclama lo siguiente: Articulo 1.
Cada uno tiene el derecho de vivir en un medio ambiente equilibra-
do y respetuoso de la salud. Articulo 2. Toda persona tiene el deber
de participar en la preservaciéon y la mejora del medio ambiente.
Articulo 3. Toda persona debe, en las condiciones definidas por la
ley, prevenir las alteraciones que es susceptible de provocar en el
medio ambiente o, en su defecto, limitar sus consecuencias. Articu-
lo 4. Toda persona debe contribuir a la reparacién de los dafios que
cause al medio ambiente, en las condiciones definidas por la ley.
Articulo 5. Cuando la produccién de un dafio, aunque incierta en
el estado de los conocimientos cientificos, pueda afectar de manera
grave e irreversible al medio ambiente, las autoridades publicas ve-
lardn, mediante la aplicacién del principio de 1 precaucién y en sus
dmbitos de competencia, por la implantacién de procedimientos de
evaluacién de riesgos y la adopcidn de medidas provisionales y pro-
porcionadas con el fin de prevenir la produccién del dafio. Articu-
lo 6. Las politicas publicas deben promover un desarrollo sosteni-
ble. A estos efectos, conciliardn la proteccién y mejoramiento del
medio ambiente con el desarrollo econémico y el progreso social.
Articulo 7. Toda persona tiene el derecho, en las condiciones y limi-
tes definidos por la ley, de acceder a los datos relativos al medio
ambiente que posean las autoridades publicas y de participar en la
elaboracién de las decisiones publicas con incidencia en el medio
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de efectividad juridica equiparable al que tradicionalmente se
ha dotado a los derechos civiles y politicos®.

Dicha opcién se ajusta a nuestro sistema politico y
constitucional frente aquellos modelos rupturistas que
apuestan por el reconocimiento de derechos y personalidad
juridica a la Naturaleza en un «<nuevo mundo» donde, des-
de una cosmovisién los derechos de la Naturaleza y el
«Buen Vivir, se llegarfa a un modelo politico y constitu-
cional biocéntrico o ecocéntrico «que se basa en una perspec-
tiva ética alternativa, al aceptar valores intrinsecos en el en-
torno. Todos los seres, aunque no sean idénticos, tienen un
valor ontoldgico aun cuando no sean de utilidad para los hu-
manos. En este contexto, la doctrina hace hincapié también en
la modificacion del concepto de ciudadania que deja de ser
«simplemente» individual/liberal y se convierte en colectivas y
comunitarias: unas «meta-ciudadanias ecoldgicas»**. Baste

ambiente. Articulo 8. La educacién y la formacién en el medio am-
biente deben contribuir al ejercicio de los derechos y deberes defini-
dos en la presente Carta. Articulo 9. La investigacion y la innova-
cién deben aportar su concurso a la preservacion y mejoramiento
del medio ambiente. Articulo 10. La presente Carta inspira la ac-
cién europea e internacional de Francia. Sobre el valor constitucio-
nal de la Carta, vid. MatHIEU, B. «La Constitution et I'environ-
ment, 2003, pp. 245 y ss.

3 Ruiz-Rico Ruiz, G. «Una identidad ambiental...», op. cit.,
p. 315.

32 Vid. Pavani, G. «Los derechos de la Naturaleza, el territorio
y la plurinacién». En la obra de AA.VV. La Naturaleza como sujeto
de derechos en el constitucionalismo democrdtico. (Eds.) Estupifian
Achury, L; Estorini, CL., y otros. https://repository.unilibre.edu.co/
handle/10901/16011. Estas tesis han ilustrado las reformas consti-
tucionales de Ecuador (2008) y Bolivia (2009) y, en parte, podemos
encontrarlas en la Proposicién de Ley para el Reconocimiento de Per-


https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/16011
https://repository.unilibre.edu.co/handle/10901/16011
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para comprobar ese comunitarismo que lleva a la disolu-
cién del ser humano en la naturaleza el Predmbulo de la
Constitucién ecuatoriana de 2008 en el que dice «Cele-
brando a la naturaleza de la que somos parte...»”. Pues bien,
esta tesis ha transcendido del «nuevo» constitucionalismo
latinoamericano» y ha llegado a nuestra legislacién de la
mano de la Ley de proteccién del Mar Menor. En dicha
norma se dice —art. 2.2.a)— que el Mar Menor tendrd
«derecho a existir y a evolucionar naturalmente: el Mar Me-
nor estd regido por un orden natural o ley ecoldgica que hace
posible que exista como ecosistema lagunar y como ecosistema
terrestre en su cuenca. El derecho a existir significa el respero a
esta Ley ecoldgica, para asegurar el equilibrio y la capacidad
de regulacion del ecosistema ante el desequilibrio provocado

sonalidad Juridica a la Laguna del Mar Menor y su Cuenca (120/9).
Gupynas, E. «Desarrollo, derechos de la Naturaleza y Buen Vivir
después de Montecristi». En AA.VV. Debates sobre cooperacion y
modelos de desarrollo. Perspectivas desde la sociedad civil en el Ecuador.
WEBER GaBRIELA (ed.). Centro de Investigaciones CIUDAD vy
Observatorio de la Cooperacién al Desarrollo, Quito, marzo,
2011, pp. 83-102. http://www.gudynas.com/publicaciones/capitu-
los/GudynasDesarrolloNaturalezaDespuesMontecristil 1.pdf

3 Sobre esta «<nueva» fundamentacién de los derechos de la na-
turaleza vid. Dfaz Revorio, F. J. «Derechos Humanos y derechos
de la naturaleza: a la bisqueda de un fundamento comin». En la
obra de AAVV. Interculturalidad, derechos de la naturaleza, paz:
valores para un nuevo constitucionalismo. Diaz Revorio, F. J. (dir.), y
Gonzélez Jiménez M., Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 125-
168. VipaL MARTIN, T. «Sombras en el reconocimiento constitu-
cional de los derechos de la naturaleza en Latinoamérica: especial
consideracién de la Constitucion ecolégica de Ecuador». En Inter-
culturalidad, derechos de la naturaleza, paz: valores para un nuevo
constitucionalismo. Diaz Revorio F. J. (dir.), y Gonzdlez Jiménez M.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 169-211.


http://www.gudynas.com/publicaciones/capitulos/GudynasDesarrolloNaturalezaDespuesMontecristi11.pdf
http://www.gudynas.com/publicaciones/capitulos/GudynasDesarrolloNaturalezaDespuesMontecristi11.pdf
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por las presiones antrdpicas procedentes mayoritariamente de
la cuenca vertiente»*. Es decir, se estd intentando imponer
una visién ecocéntrica de connotaciones iusnaturales que
imponen un modelo de relacionarse con la naturaleza que
transciende a los individuos (que tan solo son parte de ella
y en ella quedarian disueltos) y la accién de los poderes del
Estado (que tan solo podrian constatar e/ derecho natural a
existir y a evolucionar naturalmente; generando una contra-
diccidn in términis puesto que la Ley es fruto de la mano
humana y el poder legislativo).

Pues bien, frente a teorias que para el reconocimiento
de derechos a la Naturaleza rompen con nuestro modelo
de ciudadania y nos introducen en un iusnaturalismo olvi-
dado desde la sociedad de los antiguos, lo mis légico serfa la
proteccion del medioambiente vinculando a éste con dere-
chos fundamentales de la persona y con un progreso con-
forme con la idea de desarrollo sostenible. Para ello, desde
nuestro punto de vista, la formulacién del medioambiente
como derecho social fundamental en la Constitucién espa-
fiola de 1978 serfa lo mds adecuado®. Sin duda, las previ-
siones del articulo 45 CE tiene un contenido antropocéntri-

3 Ley 19/2022, de 30 de septiembre, para el reconocimiento de
personalidad juridica a la laguna del Mar Menor y su cuenca. BOE
237, de 3 de octubre 2022.

% Otros autores se han pronunciado sobre la oportunidad de
una reforma constitucional para introducir el medio ambiente en el
Capitulo II del Titulo I. Vid. EmBIp IRUJO, A. «En la hipétesis de
una reforma constitucional, el derecho al medio ambiente deberia
caracterizarse como derecho fundamentals. En Memorial para la
reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Musioz
Machado I Bano Lebn, José Marfa (coord.), Madrid, 2016,
pp- 381-395.
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co, puesto que el derecho al medioambiente estd reconocido
respecto de las personas y las mejores condiciones de vida
de éstas. Pero no debemos perder de vista que también hay
un contenido ecocéntrico puesto que también se reconoce la
necesidad de preservar el medio natural, restaurarlo en caso
de dafo y el deber de protegerlo. Por ello, se reclama una
reubicacién o reinterpretacién del articulo 45 CE que de
conformidad a su consideracién como derecho social fun-
damental. Para ello, debemos tener en cuenta:

En primer lugar, el articulo 45.1 dice literalmente que
Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo. Es decir, que como dijera Lépez Ramén ya
hace afos, el articulo 45.1 de la Constitucién reconoce un
derecho subjetivo al medioambiente adecuado para el desa-
rrollo de la persona: «Todos tienen derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuadp...»; y, al mismo tiempo, un deber
de conservarlo. El mencionado autor sefala que, en dicho
articulo, las dos vertientes de toda norma juridica, la activa
y la pasiva, quedan perfectamente marcadas: estamos ante
un derecho y un deber de todos. Todos podemos ejercer el
goce y disfrute del medioambientey, a la vez, todos tenemos
la obligacién de protegerlo de manera que, si se lesiona
atentando contra el medioambiente adecuado, los terceros
afectados tendrdn el derecho de accionar judicialmente
para evitar la lesién, suprimirla o, incluso, reclamar su re-
paracién®.

% Lépez RamoN, F. «Derechos fundamentales, subjetivos y co-
lectivos al medio ambiente», Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativos, nim. 95, julio/septiembre, 1997, p. 357. Sin embargo,
para otros autores, aunque podemos decir que con el medioambien-
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Dicha forma de entender el medioambiente requiere
reconocer ciertas cuestiones que hasta ahora no habfan
quedado suficientemente claras: primero, que estamos ante
un derecho de ejercicio colectivo formulado de forma in-
determinada que reclama su concrecidn; segundo, que di-
cho derecho, como todos los previstos en la Constitucidn,
cuentan con un contenido esencial o bdsico propio de todas
las reglas que forman parte de una constitucién normativa
y, tercero, que no estamos ante un derecho de libre dispo-
sicién para los individuos sino ante un derecho a «gozar o
«disfrutar» del medioambiente y un deber para los poderes
publicos y los particulares de protegerlo.

La primera gran cuestién de los tres problemas antes
planteados es cémo se determina que entendemos por me-
dio ambiente adecuado. Aunque ha habido doctrina que ha
resuelto el problema sefialando que con ese concepto lo
que se hace es una remisién al legislador, que es quién debe
especificarlo; o aquellos que entienden que el medioam-
biente adecuado es aquél que se identifica con el circulo
vital del individuo y sus posibilidades de llevar una vida
libre de enfermedades”. Realmente, la mejor manera de

te estamos ante un derecho sigue correspondiendo al legislador estatal
desarrollar el derecho y cerrar su estructura, fijando su contenido, por-
que en la Constitucion sélo se pergeria, a nuestro entender, un esbozo de
derecho subjetivo. CaNosa USERa, R. «;Existe un verdadero derecho
constitucional a disfrutar del medio ambiente?», Anwuario de Dere-
chos Humanos, Nueva Epoca, Vol. 7, Tomo 1, 2006, p. 175.

%7 En este sentido, el profesor Parejo Alfonso sefala que e/ me-
dio ambiente del que se predica este derecho-deber de todos estd relacio-
nado en la Constitucion con el desarrollo de la personalidad, por lo que
el valor ambiental estd directamente conectado con el valor central de

todo el orden juridico-dogmdtico constitucional (la dignidad de la per-
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aclarar qué entendemos por medioambiente adecuado es
resolverlo mediante una interpretacién de limites entre
bienes juridicos en conflicto. Como ha sefialado el profesor
de la universidad de Zaragoza antes citado, la mejor mane-
ra de saber qué entendemos por medio ambiente adecuado
es comprobar la incidencia que tiene sobre otros derechos.
Puesto que estamos ante un texto constitucional que da un
valor central a los derechos del individuo, los derechos am-
bientales se han de poner en relacién a la capacidad de «in-
tegracién» con la naturaleza para mejorar la vida de las
personas de acuerdo al principio de utilizacién racional de
los recursos naturales y el criterio de solidaridad colectiva e
intergeneracional®®. Es decir, que el equilibrio entre medio-
ambiente'y el desarrollo econdmico sostenible® es la forma de
determinar conceptualmente qué se entiende por medio
ambiente adecuado®. Tesis que tampoco ofrece ninguna

sona), proclamado en el articulo 10.1 CE. Parejo ALronso, L. «El
derecho a un medio ambiente sano...», 9p. cit., p. 42.

3% Op. cit. LorEz RaMON, F. «Derechos fundamentales...»,
p. 359.

¥ El concepto de desarrollo sostenible se ha de interpretar en
los términos de la Agenda 2030 y, en particular, de acuerdo con el
objetivo 8: promover el crecimiento sostenido, inclusivo y soste-
nible.

“© El Tribunal Constitucional en la temprana Sentencia
64/1982, de 4 de noviembre dijo en su fundamento juridico 3.° que
El articulo 45 recoge la preocupacién ecoldgica surgida en las iiltimas
décadas en amplios sectores de opinion que ha plasmado también en
numerosos documentos internacionales. En su virtud no puede conside-
rarse como objetivo primordial y excluyente la explotacion al mdximo
de los recursos naturales, el aumento de la produccion a toda costa, sino
que se ha de armonizar la «utilizacién racional» de esos recursos con la
proteccion de la naturaleza, todo ello para el mejor desarrollo de la
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novedad puesto que ya el Tribunal Constitucional en la
sentencia 64/1982, de 4 de noviembre, decia que «E/ ar-
ticulo 45 recoge la preocupacion ecoldgica surgida en las 1ilti-
mas décadas en amplios sectores de opinion que ha plasmado
también en numerosos documentos internacionales. En su vir-
tud no puede considerarse como objetivo primordial y exclu-
yente la explotacion al mdximo de los recursos naturales, el
aumento de la produccion a toda costa, sino que se ha de ar-
monizar la «utilizacion racional» de esos recursos con la pro-
teccion de la naturaleza, todo ello para el mejor desarrollo de
la persona y para asegurar una mejor calidad de vida...»*'. En
esta linea, La sentencia de 24 de marzo de 2021 del TCFA,
sobre la Ley Federal de Proteccion del Clima, sefiala la nece-
sidad de hacer un juicio de proporcionalidad entre el deber
de proteccién del medioambiente derivado del articulo 20a
de la LFB y el derecho a la libertad fundamental (libertad
ampliamente protegida por la Ley Fundamental). Todo
ello, con el fin de determinar si las actuaciones del legisla-

persona y para asegurar una mejor calidad de la vida. (...) Recuérdese
también que la «calidad de la vida» que cita el articulo 45 y uno de
cuyos elementos es la obtencion de un medio ambiente adecuado para
promoverla estd proclamada en el predmbulo de la Constitucion y reco-
gida en algiin otro articulo como el 129.1. Sin embargo, debe advertir-
se que la Constitucidn impone asimismo «el deber de atender al desarro-
llo de todos los sectores econdmicos» (art. 130.1), (...). La conclusién
que se deduce del examen de los preceptos constitucionales lleva a la
necesidad de compaginar en la forma que en cada caso decida el legisla-
dor competente la proteccién de ambos bienes constitucionales: el medio
ambiente y el desarrollo econdmico.

‘1 En esta misma linea la STC 102/1995 en su fundamento
juridico 4, y diversas sentencias de Tribunales Superiores de Justicia
y el Tribunal Supremo; por todas, vid. la STS de 31 de marzo de
1998.
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dor de la Ley Fundamental de Proteccién del Clima prote-
gen de manera constitucionalmente aceptable los funda-
mentos naturales de la vida y el derecho al ejercicio de la
libertad fundamental®. También, el profesor Parejo Alfon-
so, haciéndose eco de los trabajos de Bosselmann, ha soste-
nido la necesaria vinculacién del medioambiente con los
derechos fundamentales individuales, sefialando, en una
tesis que nosotros entendemos mds garantista del medioam-
biente, que la nocién individualista-liberal de los derechos
fundamentales y las libertades publicas se ha de comple-
mentar con la idea del limite por razén del valor-bien na-
turaleza de manera que lz integridad de ésta vendria a ser,
asi, un limite inmanente a todos los derechos fundamentales®.
Es decir, que el profesor Parejo se alinearia con la tesis de
aquellos que sostienen la necesidad de reconocer un «mini-
mo vital ecoldgico» derivado de la dignidad humana que
condicionarfa a la accién de los poderes publicos.

La segunda gran cuestién es la «ausencia de un conte-
nido esencial» de los derechos y principios previstos en el
Capitulo II1. Es cierto que el Constituyente quiso manifes-
tar expresamente que los derechos y libertades recogidos en
el Capitulo segundo cuentan con una garantia de «conteni-

42 Sobre dicha sentencia vid. el comentario de PORTOCARRERO
QuispE, Jorge Alexander. «La proporcionalidad en la proteccién
anticipada de las libertades fundamentales: andlisis de la Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal Alemdn del 24 de marzo de
2021 sobre la Ley Federal de Proteccién del Clima», Teoria y Reali-
dad Constitucional, num. 49, 2022.

4 PaREJO ALFONSO, L. «La fuerza transformadora de la Ecolo-
giay el Derecho. ;Hacia un Estado ecoldgico de Derecho?». CyTET,
II (100-101). Ministerio de Transporte, Obras Publicas y Medio
Ambiente, 1994.
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do esencial» qué, como sefialard Ruiz-Rico Ruiz, fue una
forma de reforzar la eficacia de los derechos civiles y politi-
cos en el Texto Fundamental. Ahora bien, lo anterior no
impide que también se deba reconocer dicho contendido
«bésico o esencial» para «derechos» y principios rectores,
recogidos en el Capitulo tercero en la medida en que se
benefician del principio de constitucionalidad afirmado sin
excepcién alguna para toda la Constitucién por el articu-
lo 9.1 CE*.

Sobre este tema se ha pronunciado la doctrina, con no
poco apoyo jurisprudencial®, para senalar que negar la
existencia de un «contenido esencial» de los principios rec-
tores del Capitulo Tercero tiene poco sentido si se conside-
ra que estamos hablando de preceptos de una constitucién
normativa. Si todos y cada uno de los articulos de la Cons-
titucién tienen valor normativo y vinculan a todos los po-
deres publicos (art. 9.1 CE) queda descartado que poda-
mos situarnos ante los principios rectores como enunciados
programaticos y, por el contrario, aunque el articulo 53.1.
CE solo hable de contenido de los derechos del Capitulo
Segundo, en la prictica hay que asumir que los principios

44 Ruiz-Rico Ruiz, G. «El medio ambiente, derecho constitu-
cional o principio programdtico». En la obra de AA.VV. Derechos
Sociales y Principios Rectores. Actas del IX Congreso de la Asociacion de
Constitucionalista de Espana. Cascajo Castro, José Luis (coord.); Te-
rol Becerra, Manuel; Dominguez Vila, Antonio, y Navarro Mar-
chante, Vicente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 546.

# Especial interés tiene el ATC 239/2012, sobre el RDL
16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud. Ruiz-Rico Ruiz, G.
«El desarrollo de la constitucién social», Revista de Derecho Politico,
nam. 100, 2018, p. 809.
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del Capitulo Tercero y, mds ain, todos y cada uno de los
preceptos constitucionales, cuentan con dicho «contenido
esencial» minimo. Como ha sefialado De la Quadra-Salce-
do «todos los dias el Tribunal Constitucional estd diciendo
cudl es el contenido esencial de cualquier precepto constitucio-
nal».

El «contenido esencial» de estos derechos aparece tam-
bién como un limite infranqueable respecto a su reversibi-
lidad". Aunque este es un asunto discutido en la doctrina,
de la posicién de la mayor parte de ella, al igual que de la
jurisprudencia del TJUE y el T'C, se desprende que, puesto
que los derechos sociales se construyen fundamentalmente
como mandatos de optimizacién®® y su concrecién no supo-
ne la prohibicién constitucional de la revisién de los nive-
les de proteccién alcanzado en un determinado momento,

4 QuADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CasTiLLO, T. «Derecho
Publico tras la crisis econdémica en el Estado social y democrético»,
op. cit., p. 102. También en MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. «La con-
figuracién constitucional del Estado Social y sus implicaciones en
época de crisis», op. cit., p. 433.

¥ Como sefalaba sobre esta materia hay doctrinalmente dos
tesis claramente encontradas: los que sostienen la irreversibilidad de
los derechos sociales, para los que lo propio del Estado social es que
respecto de los derechos se genere una dindmica de crecimiento ili-
mitado donde, como mucho, se pueda entrar en fases de estabiliza-
cién para después continuar con el incremento del contenido pres-
tacional. Los que sostienen la reversibilidad paralos que lo propio de
un Estado democrético que reconoce el pluralismo politico es que
los derechos sociales estén sometidos a las valoraciones politicas y
econdmicas que la mayorfa parlamentaria haga en cada momento.

% ALExy, R., «Tres escritos sobre los derechos fundamentales y
la teorfa de los principios». Universidad Externado de Colombia
(ed.). Serie de Teorfa Juridica y Filosofia del Derecho, nim. 28,
Colombia, 2003, pp. 107-110.
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lo que les caracteriza es una reversibilidad limitada®. Como
nos encontramos ante mandatos al legislador, la reversibi-
lidad se refiere a la regulacién que en cada momento lleve
a cabo éste y lo que no podria hacerse es revertir el «conte-
nido esencial» constitucionalizado. Para Tornos Mas existe
un contenido infranqueable de los derechos econémicos y
sociales que ha de identificarse con la dignidad humana
cuyo respeto constituye el fundamento del orden politico y
la paz social®. En el 4mbito de la proteccién ambiental es
de aplicacién el principio de no regresién o cldusula de
standstill mediante la cual se trata de consolidar los avances
conseguidos en la legislacién medioambiental, impidiendo
los retrocesos normativos en el dmbito de proteccién. La
Sentencia 233/2015 del TC reconoce dicho principio al

¥ Tornos MAs, J. «Crisis del Estado de bienestar. El papel del
Derecho Administrativo», op. cit., p. 198. También en PAREjo AL~
FoNso, L. «El Estado social administrativo: algunas reflexiones...»,
op. cit., p. 224. COBRERO MENDAZONA, E. «Reflexion general sobre
la eficacia normativa de los principios constitucionales rectores de la
politica social y econémica del Estado», Revista Vasca de Adminis-
tracién Publica, nim. 19, 1987, pp. 29-62. Tesis que mantiene el
Tribunal Constitucional en las SSTC 65/1987, de 21 de mayo, y la
65/1990, de 5 de abril. Una tesis mucho menos clara a favor de la
reversibilidad de los derechos sociales es la que mantiene Gavara
DE CARQ, J. C. La dimension objetiva de los derechos sociales, Bosch,
Barcelona, 2010, pp. 58-64. De las SSTC 49/2015 y 216/2015 se
desprende que toda medida que suponga una reversién de derechos
necesita de razonamiento y motivacién suficiente de porqué se toma
la medida. Una posicién decidida por la no reversibilidad de los
derechos sociales es la de AGupo Zamora, M. «El principio de no
regresividad de los sociales en el ordenamiento juridico espafoly,
Revista de Derecho Politico, ntim. 100, 2018, pp. 849-879.

0 TorNos Mas, J. Crisis del Estado de bienestar. El papel del
Derecho Administrativo, op. cit., p. 204.
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sostener que los deberes de conservacidn, defensa y restau-
racién del medio ambiente que el articulo 45 CE impone a
los poderes publicos tanto la preservacién de lo existente
como una vertiente dindmica tendente a su mejoramiento.
Es mds, esta misma sentencia dice que el principio de no
regresién no consentiria la adopcién de medidas carentes
de justificacién objetiva que supusieran un patente retroce-
so en el grado de proteccién del medioambiente (f). 1)°.
La tercera gran cuestion tiene que ver con que el con-
tenido del derecho se ha de entender como el derecho a
«disfrutam o «gozar» del medioambiente y el deber para to-
dos de protegerlo. Aunque decir que el derecho al medioam-
biente se corresponde con el derecho a su «goce» y «disfrute»
nos introduce en términos juridicamente «resbaladizos,
también es cierto que nos sitda ante conceptos de «f4cil»
comprensién: ambos nos remiten a la capacidad que el su-
jeto activo tiene para percibir y sentir la utilidad, en este
caso, del medioambiente en sus distintas dimensiones. Ade-
mds, ese goce y disfrute, por la naturaleza del bien, no es de
cardcter individualista, sino solidario y colectivo. Ademds,
el disfrute y goce no depende solo de la voluntad de los
sujetos activos, sino que la intermediacién de los poderes
publicos y terceros es fundamental para su proteccién. Por
ello, el derecho al medioambiente del apartado primero del
articulo 45 de la CE tiene su complemento en las previsio-

51 Ruiz-Rico Ruiz, G. «El medio ambiente, derecho constitu-
cional o principio programdtico». En la obra de AA.VV. Derechos
Sociales y Principios Rectores. Actas del IX Congreso de la Asociacidn de
Constitucionalista de Espasia. Cascajo Castro, José Luis (coord.); Te-
rol Becerra, Manuel; Dominguez Vila, Antonio, y Navarro Mar-
chante. Vicente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 546.
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nes de proteccién de los apartados dos y tres del mismo
articulo: los poderes publicos deben velar por la utilizacién
racional de los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio
ambiente. Para aquellos que violen lo anterior se podrdn
establecer sanciones administrativas y penales y el deber de
reparar el dafio causado.

Por lo tanto, puesto que el articulo 45.1 CE reconoce
un derecho de cardcter constitucional de «goce» y «disfru-
te» y su concrecidon depende de que el medio natural se
trate de forma que su utilizacién econémica sea conforme
con la mejora de las condiciones de vida de las personas y
el mantenimiento natural del planeta. El uso de los recur-
sos naturales se ha de hacer teniendo en cuenta que no cabe
su aprovechamiento hasta el punto de poner en cuestién la
vida o la salud de las generaciones presentes o futuras o la
existencia del medio natural mismo —desarrollo econdmico
sostenible—. Para que asf sea, la mejor manera es que la
actuacién de todos, poderes publicos y particulares, estdn
comprometidos en su protecciéon®. Para garantizar dicha
proteccion no basta con el establecimiento de un mandato
al legislador o una regulacién que informe a los érganos
judiciales, se requiere que el derecho al medioambiente sea
reconocido como un derecho social fundamental.

Dicho todo lo anterior, entendemos que para reforzar
la proteccién publica del medioambiente mas alld de las ga-
rantias que le ofrece el articulo 45 CE se ha de reformar el
articulo 53 CE. Primero, para integrar a los derechos sociales

52 En ese sentido, vid. la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental y la Ley 7/2021, de 20 de mayo,
de Cambio Climdtico y Transicién Ecolégica.
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Sfundamentales en las garantias normativas y jurisdiccionales
del 53.1 CE; y, segundo, para reconocer a dichos derechos
las garantias jurisdiccionales del 53.2 CE. Finalmente, la
reforma del articulo 53.3 CE tiene como objeto mantener
los términos del precepto para los principios rectores de la
politica social y econdmica recogidos en la Seccién segunda

del Capitulo III del Titulo I.

V. Reforma propuesta del articulo 45.1.2

CAPITULO I1L: De los derechos sociales fundamentales
y los principios rectores de la politica social y econdmica.

Articulo 45 CE:

1. Todos tienen el derecho a vivir en un medioambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la perso-
na, asi como el deber de contribuir a conservar la na-
turaleza.

2. Los poderes piiblicos velardn por la utilizacion racio-
nal de todos los recursos naturales y el desarrollo econd-
mico sostenible, con el fin de proteger y mejorar la ca-
lidad de la vida y defender y restaurar la naturaleza,
apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva.

3 Para quienes violen lo dispuesto en el apartado ante-
rior, en los términos que la ley fije se establecerdn san-

ciones penﬂ/es 0, en su caso, administrativas, asi como
la obligacion de reparar el dafio causado.
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EL DERECHO A LA VIVIENDA.
EL ARTICULO 47 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA

Maria Luz MARTINEZ ALARCON
Catedritica de Derecho Constitucional
Universidad de Castilla-La Mancha

I. El Estado social es una realidad dindmica
susceptible de perfecciéon

La definitiva consagracién del Estado social en las
Constituciones europeas posteriores a la II Guerra Mun-
dial supone asumir una determinada concepcién del papel
que corresponde desempenar al poder publico. El Estado
social concibe la accién estatal en términos positivos, esto
es, la legitima y exige en los dmbitos social y econémico
para garantizar la igualdad real y efectiva de los ciudada-
nos. Esta idea estd hoy plenamente enraizada en la menta-
lidad colectiva de los paises europeos que han reconocido
constitucionalmente este modelo de Estado y, por lo tanto,
resulta dificil pensar que, en condiciones normales, se pue-
da producir una revisién de la misma que conduzca a un
cambio radical o mutacién del Estado que impida recono-
cetlo como perteneciente a la categoria descrita.
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Ahora bien, el Estado social expresa una realidad dind-
mica que, por consiguiente, admite cambios en sus concre-
tas manifestaciones. Estos cambios deberfan producirse en
la linea de fortalecer la dimensién social de este modelo
estatal porque, robustecer el Estado social, supone reforzar
la exigencia normativa de justicia social. Ademds, por esta
via se incide positivamente en la consecucién y/o el mante-
nimiento de la estabilidad o paz social (sensu contrario, las
politicas restrictivas del modelo social pueden conducir a
una pauperizacion de la poblacién que siembre las semillas
de la descomposicién del vinculo o cohesidn social)'.

Un paso ambicioso que podria darse en la linea de per-
feccionar el Estado social en Espafa consistiria en funda-
mentalizar* alguno o algunos de los principios rectores de
la politica econémica y social recogidos en el Titulo I, Ca-
pitulo III, de la Constitucién. Ello exigirfa la aprobacién
de una reforma constitucional que los dotara de eficacia
juridica directa a través de la extensién de la garantia del
contenido esencial a los mismos. Al tiempo, podria pensar-
se en la posibilidad de garantizar su proteccién a través de

! Véase, sobre el Estado social, entre otros muchos, los trabajos
del profesor C. De Cabo Martin. En particular DE CaBo MARTIN,
C. La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986.

* Las palabras fundamentalizacion o fundamentalizar no estin
recogidas en el diccionario y sobre esto queremos llamar la atencién
cuando se escriben en cursiva. Aqui se utilizan para expresar la po-
sibilidad de convertirlos en derechos fundamentales dotdndolos de
eficacia juridica directa a través de la extensién de la garantia del
contenido esencial a los mismos. Sobre el concepto de derecho fun-
damental de esta autora MARTINEZ ALARCON, M.2 L. «Teoria gene-
ral de los derechos fundamentales». LOPEZ GARRIDO, D. (dir.), Lec-
ciones de Derecho Constitucional de Espana y de la Unién Europea,
vol, II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.
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los recursos de amparo ordinario y constitucional, dando
en particular al Tribunal Constitucional la oportunidad de
ir concretando su contenido esencial®. Por otro lado, aun-
que cualquier seleccidén puede resultar problemdtica, se
piensa aqui en aquellos que estdn conectados de una mane-
ra especialmente estrecha con el libre desarrollo de la per-
sonalidad y con una vida digna que, como sabemos, son
fundamento del orden politico y de la paz social.

Las propuestas en esta linea no son novedosas, pero,
desde luego, son relativamente recientes. Resulta evidente,
pues, que nos encontramos repensando el valor juridico
que la Constitucién espafiola ha otorgado a los derechos
sociales o de prestacién o, al menos, a algunos de los prin-
cipios rectores de la politica econdémica y social y, en esta
linea, se elabora este trabajo, con la intencién de desmon-
tar algunos mitos, como la imposibilidad de avanzar en
esta direccidon debido a la escasez de los recursos publicos,
prestando especial atencién al derecho a la vivienda.

 No se comparte la tesis de que no se puede atribuir a los prin-
cipios rectores eficacia juridica directa porque la Constitucion no es
capaz, por si misma, de especificar la forma en la que los poderes
publicos pueden intervenir en la sociedad para reducir las desigual-
dades sociales; DELGADO DEL RiNcON, L. E. «El Estado social y la
fragilidad de los derechos sociales en tiempos de crisis econdmica»,
Estudios de Deusto. vol. 61/2, 2013, p. 45. Los actuales derechos
fundamentales, salvo excepciones con respecto a determinados con-
tenidos muy concretos, se articulan como principios, es decir, como
mandatos de optimizacién que deben satisfacerse en funcién de las
posibilidades juridicas y reales existentes. De esta forma, tampoco la
Constitucién ha sido capaz de identificar, por si misma, en qué
consiste el contenido esencial de los derechos civiles y politicos, re-
quiriendo de la irrenunciable colaboracién del Tribunal Constitu-
cional para ello.
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II. Repensando el valor y los mecanismos de
proteccién de los derechos sociales de prestacion

El reconocimiento de los derechos sociales de presta-
cidén se ha producido, en los dmbitos internacional y nacio-
nal europeos, atribuyéndoles un menor valor en términos
de eficacia juridica y un menor nivel de proteccién por
comparacién a lo que sucede con los derechos civiles y po-
liticos®. Sin embargo, doctrina y jurisprudencia han de-
fendido determinadas posiciones que permitirian recono-
cerles cierta eficacia juridica directa.

Hace ya algtn tiempo se sostuvo, en Espana, si bien
con prevenciones, que resultaria posible, a través del juicio
de constitucionalidad, controlar aquella accién positiva del
legislador que contraviniera claramente los derechos socia-
les de prestacién. Que nada parecia impedir, a pesar del
peligro de que esta via pudiera convertirse en un instru-
mento que condujera a un activismo judicial intolerable
por parte del Tribunal Constitucional, que, desde el man-
dato que el articulo 53, apartado 3, de la Constitucion es-

# Sobre el valor constitucional de los principios rectores del Ti-
tulo I, Capitulo III, de la Constitucidn, que no es el de un derecho
fundamental, Bastipa FrenEDO, F. J. ;Son los derechos sociales
derechos fundamentales? Por una concepcién normativa de la fun-
damentalidad de los derechosy, Estudios sobre la Constitucion Espa-
#ola. Homenaje al profesor Jordi Solé Tura, volumen II. Cortes Gene-
rales/ CEPC, Madrid, 2008, pp. 1083-1101. Un andlisis excelente
sobre el derecho a la vivienda en el derecho internacional de los
derechos humanos en GiaLpino, R. «El cardcter adecuado de la
vivienda en el derecho internacional de los derechos humanos». jA4
2013-I ,Buenos Aires, 6 de marzo (2012), fasciculo ntim. 10,
pp- 44-67.
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panola da al legislador para que desarrolle los principios
rectores, se pudiera concluir en la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una legislacién de desarrollo que violenta-
ra gravemente, cuando no desconociera, alguno de los
principios rectores del Titulo I Capitulo III de la Constitu-
cién (por ejemplo una ley que previera un sistema privado
de Seguridad Social cuando el articulo 41 de la Constitu-
cién espafiola se refiere a un «régimen publico» de Seguri-
dad Social)°.

Con mds ambicién, determinados autores han sugeri-
do la idea de que algo esencial debe haber dentro de estos
derechos, o de que se puede hablar de un conjunto de pres-
taciones sociales minimas, de unas condiciones bdsicas de
subsistencia (ingreso minimo vital, atencién sanitaria bdsi-
ca, acceso a la vivienda...)®. De hecho, y en el marco de la

> DELGADO DEL RINCON, L. E. «El Estado social y la fragilidad
de los derechos sociales en tiempos de crisis econdmica», Estudios de
Deusto vol. 61/2, julio-diciembre, 2013, p. 47, nos explica cémo el
Tribunal Constitucional ha considerado los principios rectores
como posible canon o medida de validez de la ley en algunas de sus
sentencias.

¢ ABranovicH, V., y Courrtis, C. Los derechos sociales como de-
rechos exigibles, Trotta, Madrid, 2004; AranGo, R. El concepto de
derechos sociales fundamentales, Legis, Bogotd, 2005; CARMONA
CuUENCa, E. «;Los derechos sociales de prestacion son derechos fun-
damentales?», Estudios sobre la Constitucion Espasiola. Homenaje al
profesor Jordi Solé Tura volumen II. Cortes Generales/ CEPC, Ma-
drid, 2008; PisareLLo, G. (ed.). Los derechos sociales como derechos
Jjusticiables: Potencialidades y limites, Bomarzo, Albacete, 2009; P1-
saRELLO, G. «El derecho a la vivienda como derecho social: impli-
caciones constitucionales», Revista Catalana de Dret Public,
nam. 38, 2009, pp. 6-7; KocH, 1. E. Human Rights as Indivisible
Rights. The Protection of Socio-Economic Demands under the Euro-
pean Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff, Leiden, Bos-
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discusién de la reforma constitucional el Titulo I de la
Constitucién espafiola, uno de los asuntos que se ha plan-
teado ha sido el de la necesidad/posibilidad de configurar
algunos de los principios rectores de la politica econdmica
y social como auténticos derechos fundamentales resitudn-
dolos en el Titulo I, Capitulo II, con preferencia, clara-
mente, por el Titulo I, Capitulo I, Seccién 2.2,

Estas tesis, que defienden la existencia de un ntcleo
duro de los derechos sociales como limite que el legislador
no puede sobrepasar responden, en parte, al reto tedrico
que se ha tenido que asumir para hacer frente al plantea-
miento segdn el cual una determinada coyuntura econémi-
ca, caracterizada por una falta de disponibilidades financie-
ras, constituiria un motivo de justificacién para que el
poder publico dejara de actuar para asegurar determinadas
prestaciones. De hecho, estas posiciones adquirieron fuerza
a cuenta de las politicas de austeridad y recortes sociales
que la crisis de las hipotecas subprime trajo consigo. Se en-
tiende, en virtud de las mismas, que la reversién de los de-
rechos sociales en situaciones de crisis no se puede producir

ton, 2009; EscoBar Roca, G. (dir.). Derechos sociales y tutela anti-
discriminatoria, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2012;
CHATTON, G. T. Vers la pleine reconnaissance des droits économiques
sociaux et culturels, Shulthess Médias Juridiques, Genéve, 2013;
Diaz Revorio, Fco. J., «Globalizacién, Estado social, coste econé-
mico de los derechos fundamentales e interpretacién». Garcia
GUERRERO, ]. L., y MARTINEZ ALARCON, M.2 L. Constitucionali-
zando la globalizacién, volumen I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019;
CARRO FERNANDEZ-VALMAYO, ]. L. «Derechos fundamentales so-
cio-econémicos y prestaciones esenciales». AGIRREAZKUENAGA ZI-
GORRAGA, Ifaki (col.), Derechos fundamentales y otros estudios en
Homenage al prof- Dr. Lorenzo Martin-Retortillo, volumen I, El Jus-
ticia de Aragén, Zaragoza, 2008.
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sin ningtn tipo de limite hasta, llegado el caso, vaciarlos
completamente de contenido. Y, ante la falta de limites
constitucionales que sujeten al legislador a un determinado
contenido esencial de los mismos, la solucién se ha fiado,
por parte de algunos autores, a los tribunales, a los que se
recurre como dltimo bastién de su proteccién en la medida
en que estos derechos no aparecen garantizados en el texto
constitucional en su contenido mds bdsico’, con el consi-
guiente problema que esto puede plantear desde el punto
de vista del activismo judicial. Pero no todos los tribunales
han reaccionado del mismo modo.

En el 4mbito estatal, la reflexién sobre la garantia de
un minimo existencial fundamentado en la dignidad hu-
mana para la proteccién de los derechos sociales ha arraiga-
do en la jurisprudencia constitucional comparada®. Al
respecto, se han mencionado el pronunciamiento de la
Corte Constitucional de Italia sobre la constitucionalidad
de la Ley estatal de creacién de la llamada Carta Social
(sentencia 10/2010, de 11 de enero); la resolucién del Tri-
bunal Federal de la Confederacién Helvética sobre el dere-

7 CarMoONA CuUENCa, E., «Derechos sociales de prestacién y
obligaciones positivas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos». Revista de Derecho Politico,
nam. 100, 2017, p. 1216: «La fijacién de estos niveles minimos es
tarea principalmente del legislador, pero los tribunales deberian po-
der establecer también unos estindares bdsicos de proteccién en
caso de actividad legislativa injustificadamente restrictiva o de au-
sencia flagrante de tal actividad en la protecciéon de los derechos
sociales de prestacion».

8 CARRILLO, M., «La crisis y los derechos sociales en las politicas
publicas de la Generalitat, Revista Catalana de Dret Public,
nam. 56, 2018, p. 28.
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cho fundamental a la garantia existencial (sentencia de 27
de octubre de 1995); del Consejo Constitucional francés
sobre el derecho a la vivienda (Decisiones de 19 de enero
de 1995 y de 29 de julio de 1998 ); o la sentencia del Tri-
bunal Constitucional Federal Alemdn sobre el derecho
fundamental a un minimo existencial (sentencia de 9 de
febrero de 2010)°. También habria que traer a colacién la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional portugués que
ha visto la luz al calor de la crisis econdmica y que anuld
determinados recortes en prestaciones previstos en los pre-
supuestos'’. Estos pronunciamientos judiciales se pueden
contraponer, hablando en términos generales, a una tesis
mds conservadora por parte del Tribunal Constitucional
espafol.

En el 4mbito supranacional, en el seno del Consejo de
Europa, habria que contraponer la actividad del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con la del Comité Euro-
peo de Derechos Sociales.

7 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. «Minimo existencial y
jurisprudencia. Hacia la construccién jurisprudencial de un dere-
cho fundamentaly, Administracion y justicia. Un andlisis jurispru-
dencia: liber amicorum Tomds R. Ferndndez, vol. I1. Garcia de Ente-
rria, E., y Alonso Garcfa, R. (dirs.). Cizur Menor, Civitas Thompson
Reuters/Civitas, 2012, pp. 3832-3843.

' Un comentario de esta jurisprudencia puede verse en Gur-
LLEM CARRAU, J. «El constitucional portugués ante a las medidas de
ajuste: la sentencia de 5 de abril de 2013». Cuadernos Manuel Gimé-
nez Abad, nim. 5, junio, 2013, pp. 69 y ss.; AvyuMERICH CaNo, C.
«El control constitucional de las politicas de austeridad. Examen de
la jurisprudencia portuguesa y espafiolar. NOGUEIRA LOPEZ, A;
Lois GonNzALez, M., y Diaz OtERO, 1. Crisis, derechos sociales e
igualdad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 437-438.
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Como sabemos, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos no reconoce derechos sociales de prestacién, sal-
vo el derecho a la educacién recogido en el articulo 2 del
Protocolo n° 1 al Convenio. Y, sin embargo, el Tribunal
de Estrasburgo ha admitido reclamaciones contra violacio-
nes de derechos sociales en conexién con otros derechos
que si estdn reconocidos expresamente en el Convenio (el
derecho a la propiedad del art. 1 del Protocolo 1 al Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, el derecho a la vida
del art. 2, la prohibicién de la tortura y de los tratos inhu-
manos y degradantes del art. 3 o el derecho al respeto a la
vida privada y familiar del art. 8; todos ellos del Convenio
Europeo de Derechos Humanos). Este tribunal ha admiti-
do que se puede producir una reduccién de prestaciones
sociales en contextos de crisis y ha solido mostrar una acti-
tud de deferencia respecto de la adopcién de politicas
sociales que requieren decisiones importantes sobre la dis-
tribucién de recursos avalando un amplio margen de apre-
ciacién estatal en este dmbito. De momento, el resultado
de su jurisprudencia obliga a ser cautos respecto de las ex-
pectativas que se puedan poner en ella de cara al reconoci-
miento de obligaciones positivas de prestacién social'!, o al

"' En particular, la doctrina de las obligaciones positivas del Esta-
do aplicada a algunos derechos clésicos como el derecho a la vida
(art. 2 del Convenio Europeo Derechos Humanos), el derecho a no
sufrir torturas ni tratos inhumanos o degradantes (art. 3 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos) o el derecho a la vida privada
y familiar (art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos), ha
servido para interrogarse sobre la posibilidad de derivar del Conve-
nio determinadas obligaciones bésicas de prestacién exigibles a los
Estados Parte, Véase, al respecto, LOPEZ GUERRA, L., «La protec-
cién de los derechos econémicos y sociales en el Convenio Europeo
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menos de un nivel minimo de prestaciones sociales que
obligue a los Estados Parte'.

de Derechos Humanos», Tratado sobre proteccion de derechos socia-
les, Terol Becerra, Manuel, y Jimena Quesada, Luis (dirs.), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 314-316; y «Crisis econdmica y de-
rechos humanos. Una nota de jurisprudencia». Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 36, 2015, pp. 404-405.

12 CarmoNA CuEeNca, E., «Derechos sociales de prestacién y
obligaciones positivas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos...», ob. cit., p. 1226, quien realiza un andlisis
detenido de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que le lleva a alcanzar esta conclusién, sin desconocer
algunas decisiones de este Tribunal en las que si se han impuesto
obligaciones positivas a los Estados derivadas de ciertos derechos
sociales de prestacién. La autora sefiala que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se ha mostrado mds inclinado a reconocer la
vulneracién de un derecho social de prestacion derivdndolo de otros
derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos cuando
han concurrido las siguientes circunstancias: a) Se han producido
unos dafios que son responsabilidad directa del Estado; b) Se trata
de personas que se encuentran bajo la custodia del Estado, como la
poblacidn reclusa; c) Se trata de personas especialmente vulnerables
(minorfas étnicas o personas con discapacidad). Concluye que la
proteccién de los derechos sociales de prestacion ofrecida por la
doctrina de las obligaciones positivas del Estado en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es todavia inci-
piente y poco desarrollada, pero marca un camino que habrd que
seguir explorando en el futuro. Un andlisis de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en materia de derechos sociales hasta el
afio 2012, y el contraste con la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, més garantista en la materia, en Diaz CRre-
Go, M. (2012), «Derechos sociales y amparo constitucional», Revis-
ta Vasca de Administracion Piblica, nim. 94, 2012. La autora, que
analizé la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre dere-
chos sociales hasta ese momento, sefialaba que el Tribunal se habia
acercado a los derechos sociales por la via de la aplicacién del prin-
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Sin embargo, el Comité Europeo de Derechos Sociales
viene entendiendo que la Carta Social Europea protege un
contenido minimo de los derechos en ella reconocidos que
impediria determinados desarrollos de los mismos. En re-
lacién, por ejemplo, con el derecho a la seguridad social,
esto resulta evidente. Al respecto, el Comité tuvo que resol-
ver una serie de reclamaciones colectivas que denunciaron
las leyes anticrisis de 2010 adoptadas en Grecia que impo-
nian una reduccién dréstica de las pensiones. Y afirmé que
las autoridades de un pais no pueden utilizar el pretexto de
medidas impuestas desde determinados organismos —léa-
se Troika— para eludir los compromisos asumidos en vir-
tud de la Carta Social Europea, que es un tratado interna-
cional que debe ser respetado en el dmbito interno. En
estas decisiones sefialé que el articulo 12 de la Carta Social
Europea, que reconoce el derecho a la seguridad social, estd
concebido mds en términos de progresividad que de regre-
sién y que, en todo caso, si se establecen restricciones, no
deben conducir a una precarizacién o pauperizacién de la
poblacién afectada®. Esta formulacién genérica se ha

cipio de igualdad y no discriminacién y del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Sin embargo, denuncié que, por esta via, no habia re-
sultado posible concretar el contenido de dichos derechos sociales y
que ello hubiera sido posible si hubiera utilizado, como hubiera sido
deseable, el recurso de las obligaciones positivas del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en virtud del cual se pueden derivar
obligaciones positivas en materia de derechos sociales por conexién
con los tradicionales derechos civiles y politicos.

13 El Comité entendi6 que el Gobierno griego habia incurrido
en un incumplimiento de la Carta. Ademds, sefialé que no habia
demostrado que hubiera intentado adoptar otras medidas alternati-
vas menos costosas para la poblacion afectada, ni que hubiera man-
tenido consultas y didlogo con los interlocutores sociales en un 4m-
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acompanado, a través de distintas decisiones del Comité,
de una serie de indicadores y datos muy precisos de los que
se puede desprender cudndo se ha incurrido una precariza-
cién o pauperizacién contraria a la Carta Social Europea en
el 4mbito de la seguridad social'®. Asimismo, el Comité ha
considerado que la exclusién del acceso a la atencién sani-
taria de los extranjeros adultos en situacién irregular es
contraria al articulo 11 de la Carta Social Europea, sefia-
lando que los Estados Parte en la Carta tienen obligaciones
positivas en materia de acceso a la asistencia sanitaria con
respecto a los migrantes, «se encuentren o no en situacion
irregular», en la medida en que la «atencién sanitaria cons-
tituye condicién previa y esencial para la preservacién de la
dignidad humana y que la dignidad humana representa un
valor fundamental que se sitda en el nicleo del Derecho
europeo positivo en materia de derechos humanos», afir-

bito tan esencial. Ademis, el efecto acumulativo de estos déficits,
unido a la reduccién de las pensiones en si, hacfan descansar exclu-
sivamente sobre los pensionistas, en su calidad de contribuyentes,
las consecuencias de la crisis econémica de manera injustificada y
contraria a la Carta Social Europea; JIMENA QUESADA, L. «El tltimo
bastién en la defensa de los derechos sociales: la Carta Social Eu-
ropea», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid,
nam. 29, 2014, pp. 176 y ss.

4 MARTINEZ MARTINEZ, Verénica Lidia. «El derecho a la segu-
ridad social ante el Comité Europeo de Derechos Sociales», Estudios
de Deusto. Volumen 67/1, 2019, pp. 259-291, recoge una descrip-
cién muy exhaustiva de dichos indicadores. Y concluye que las de-
cisiones del Comité ponen de manifiesto que, para entender que se
respeta el articulo 12 de la Carta Social Europea, «no basta con la
existencia de un sistema de seguridad social, sino que las prestacio-
nes provistas dentro de las diferentes ramas de la seguridad social
deben ser adecuadas».
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mando que la crisis sanitaria no puede ser el pretexto para
una restriccién o privacién del derecho de acceso a la asis-
tencia sanitaria que afecte a la sustancia o esencia de tal
derecho®.

Por otro lado, en la Unién Europea, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha realizado escasas referen-
cias a la Carta Social Europea en el momento de emitir sus
fallos. El didlogo entre el Tribunal de Luxemburgo y el
Comité Europeo de Derechos Sociales es escaso, aunque el
catdlogo de derechos sociales de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea —Tftulo IV, «Solidari-
dad», arts. 27-38— se haya basado en la Carta Social Eu-
ropea. El didlogo entre el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
sido mds intenso.

III. La objecién de la escasez de recursos frente a la
tesis de la fundamentalizacién de determinados
derechos sociales

La tesis de la fundamentalizacion de alguno o de algu-
nos de los derechos sociales de prestacién ha sido discutida
utilizando el argumento de la escasez de recursos para aten-
derlos'. Ahora bien, parece acertado sefialar que el Estado

15 JiMeENA QUESADA, L. «El tltimo bastién en la defensa de los
derechos sociales: la Carta Social Europea», Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid, nim. 29, 2014, pp. 183 y ss.

16 FORSTHOFF, E. «Problemas constitucionales del Estado so-
cialy, El Estado social. Abendroth, W.; Forsthoff, F., y Dohering, K.
CEC, Madrid, 1986.
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social no se caracteriza tanto por la incorporacién al catdlo-
go de derechos de los derechos sociales de prestacidn, sino
que, en el Estado social, todos o la inmensa mayoria de los
derechos son derechos prestacionales en el sentido de que
todos ellos incluyen dimensiones prestacionales”. Y si to-
dos los derechos presentan estas dimensiones, todos ellos
comprometen recursos ptblicos. Por lo tanto, los derechos
sociales de prestacién no son los tinicos que tienen un cos-
te econémico en términos de medios materiales y persona-
les y que, por consiguiente, comprometen muchos recursos
publicos. Es mds, algunos de los derechos fundamentales
civiles y politicos recogidos en los textos constitucionales
comprometen una ingente cantidad de recursos (la efecti-
vidad de la libertad personal o de la tutela judicial efectiva
exige organizar un sistema de Cuerpos y Fuerzas de Segu-
ridad y una Administracién de Justicia bien dotada, por
ejemplo).

En la actualidad, muchos principios rectores de la po-
litica econdmica y social han conseguido comprometer
una ingente cantidad recursos publicos (piénsese, por
¢jemplo, en las pensiones o en la salud) y se puede hasta
considerar que, al menos de facto, se han fundamentalizado
(pues resulta dificil imaginar su regresién en términos ab-

17 Diaz Revorio, Fco. J. «Globalizacién, Estado social, coste
econdémico de los derechos fundamentales e interpretacién», Cons-
titucionalizando la globalizacion, volumen II, Garcia Guerreo, José
Luis, y Martinez Alarcén, Maria Luz, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, pp. 1421-1476, que menciona el articulo 9.2 CE para defen-
der esta idea en el caso espafiol. Este autor elabora su texto tomando
como referencia la obra de Hormss, S., y SunsteN, C. E/ costo de
los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos. Traduccién
de Stella Mastrangelo, Siglo XXI, Buenos Aires, 2011.
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solutos hasta derivar en una desaparicién de los mismos).
Por ello, en particular en relacién con estos tltimos, se po-
dria plantear la necesidad y/o utilidad de este tipo de pro-
puestas dirigidas a fundamentalizarlos.

Caminar en la direccién de su fundamentalizacién pro-
ducirfa, al menos, los siguientes efectos positivos:

i) Supondria reconocetles un contenido constitucional
minimo, un contenido esencial que los pondria al abrigo,
en cualquier circunstancia, de politicas que pretendieran
vaciarlos de contenido. Es decir, su fundamentalizacion
condicionarfa los resultados que podrian desprenderse de
un andlisis de impacto meramente econémico y presupues-
tario de la produccién del Derecho en este dmbito, ya que
el compromiso de determinados recursos publicos para sa-
tisfacer determinadas prestaciones sociales vinculadas a
estos derechos derivaria o vendria exigida por la norma su-
perior del ordenamiento juridico (resultaria, pues, de cum-
plimiento inexcusable). Esto es, la transformacién de un
principio rector en un derecho fundamental implicarfa el
compromiso de satisfacer, al menos, aquellas prestaciones
necesarias para atender a su contenido esencial (o, lo que es
igual, unos umbrales minimos de satisfaccion)'®.

18 Jbidem: «A sabiendas de que se trata de fondos de uso alter-
nativo —se refiere a los presupuestos—, y que no cabe entender que
la proclamacién de un derecho implique automdticamente la dota-
cién de todos los fondos que permitan hacer efectivos todos y cada
uno de sus contenidos en la maxima intensidad, debe defenderse
que existen unos minimos por debajo de los cuales el derecho queda
insatisfecho, y las normas que nieguen estas dotaciones devendrian
inconstitucionales».
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La fundamentalizacién de determinados principios rec-
tores de la politica econdémica y social es posible. En reali-
dad, ya es un hecho, aunque excepcional, pues tenemos
ejemplos derechos sociales de prestacion fundamentaliza-
dos (la educacidn), lo que refleja que se trata de una deci-
sién constituyente. Légicamente, dicha decision implicard
realizar esfuerzos en términos de recursos y puede requerir
recurrir a férmulas para reunir recursos -por ejemplo via
impuestos, eso si, respetando los principios capacidad eco-
némica y progresividad-, o aprovechar mejor los recursos
existentes a través de una utilizacién mds eficiente de los
mismos, vinculando la idea de eficiencia en el empleo de
los recursos disponibles con la de refuerzo del Estado so-
cial, «<empledndose de forma adecuada en las medidas mds
idéneas para maximizar su «rendimiento» en la satisfaccién
del derecho»". Por parte de los ciudadanos, resulta preciso
recordar que los ciudadanos disfrutamos de una serie de
derechos, pero que también tenemos obligaciones, entre
las mds importantes en cuanto integrantes de una comuni-
dad politica, posiblemente, las tributarias.

En todo caso, parece preciso realizar una prevencion al
objeto de impedir que las reflexiones que se acaban de ver-
ter en el texto sean objeto de malinterpretacion. En efecto,
estas reflexiones no suponen afirmar que, a salvo el conte-
nido esencial y los recursos publicos para satisfacerlo, el

19 Ibidem: La idea del coste econémico tiene como implicacién
inmediata la estrecha relacién entre los derechos y los impuestos, ya
que estos ultimos constituyen la fuente principal de financiacién del
coste de los derechos. De esta manera, los impuestos no deben con-
siderarse como una mera limitacién a la libertad y a la propiedad,
sino como una via para que la comunidad politica pueda satisfacer
los derechos.
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proceso de aprobacién de las normas puede desconocer su
impacto en materia de derechos. La existencia de un Esta-
do constitucional condiciona el proceso de elaboracién de
todo tipo de normas; en un escenario de Estado constitu-
cional, el andlisis sobre el impacto de aprobacién de las
normas ha de tomar en consideracién, necesaria y priorita-
riamente (frente a otro tipo de consideraciones o impactos,
por ¢jemplo, de tipo presupuestario), su incidencia sobre
los derechos que pudieran verse afectados®.

ii) Podria contribuir a neutralizar las criticas de acti-
vismo judicial que han recibido los tribunales cuando han
decidido garantizar determinados elementos bdsicos con
respecto a determinados derechos sociales o de prestacién
cuando estos no son derechos fundamentales. La funda-
mentalizacién de determinados principios implica legiti-
mar, los esfuerzos jurisdiccionales realizados de cara a
preservar un contenido esencial minimo de los mismos y
los recursos precisos para preservarlo, permitiendo pre-
sentar su actividad, y legitimdndola, por consiguiente,
como una actividad de naturaleza jurisdiccional y no po-
litica.

20 Ibidem: El anlisis sobre el impacto econémico y presupues-
tario de una norma no implica que este tipo de consideraciones sean
las Ginicas que deben tenerse en cuenta, ni siquiera que sean las prio-
ritarias o que deban prevalecer sobre otro tipo de cuestiones que
también deben ser tenidas en cuenta, necesariamente, por el autor
de la norma. En ocasiones, la adopcién de una norma con un con-
tenido determinado viene exigida por una norma superior o por
otras circunstancias. Y este tipo de afirmaciones cobra gran impor-
tancia cuando se pretende trasladar el andlisis econémico del Dere-
cho a los derechos.
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iii) Obligaria a llevar el debate sobre el contenido esen-
cial bdsico de estos principios fundamentalizados a todos
los tribunales, no solo a aquellos que se han mostrado mds
proclives a su existencia en un contexto en el que dicho
contenido esencial no se encontraba positivizado.

Pues bien, la lectura de la obra de la doctrina consti-
tucional espafola que se ha dedicado a estos temas en los
tltimos tiempos permite identificar trabajos que han abo-
gado, en el marco de una reforma constitucional, por
fundamentalizar algunos de los principios rectores de la
politica econémica y social recogidos en nuestro texto
constitucional, en particular, aquellos que ya vienen com-
prometiendo importantes niveles de gasto publico (en
principio, su fundamentalizacién no plantearfa problemas
porque, en relacién con ellos, ya se encuentra consolidado
un alto nivel de prestaciones que puede entenderse que cu-
bre el contenido esencial bdsico de los mismos). Se han
mencionado, en este sentido, bdsicamente salud y seguri-
dad social®'. Sin embargo, el derecho a la vivienda no se
suele encontrar en el catdlogo de derechos propuestos para
su fundamentalizacion en estos trabajos doctrinales®. Y, sin

! El informe de Garcia Roca, J. (dir.). Pautas para una refor-
ma constitucional, Thomson-Reuters Aranzadi, 2014, pp. 39-40,
defiende la creacién de un derecho ala salud y a la Seguridad Social.

22 Salvo alguna excepcidn relevante como la que representa el
profesor Luis Jimena Quesada, quien identifica la vivienda como un
«minimo vital» y se lamenta de que todavia estemos hoy persiguien-
do hacer realidad una necesidad que es un «minimo vital»; JIMENA
QUuEsADA, L. «El derecho constitucional a la vivienda en el marco de
los objetivos de desarrollo sostenible (ODS)», Aspectos financieros y
tributarios del patrimonio inmobiliario. Patén Garcia, Gema
(coord.). Wolters Kluwer, 2018, p. 49. Este autor recuerda que al-
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embargo, el derecho a la vivienda se erige en soporte mate-
rial de otros muchos derechos y libertades®.

La vivienda en Espafia es un principio rector de la po-
litica econdmica y social recogido en el articulo 47 de la
Constitucién espafiola en los siguientes términos: «Todos
los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada. Los poderes publicos promoverdn las
condiciones necesarias y establecerdn las normas pertinen-
tes para hacer efectivo este derecho, regulando la utiliza-
cién del suelo de acuerdo con el interés general para impe-
dir la especulacién. La comunidad participard en las

plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes pi-
blicos»*.

gunos autores han aludido a un minimo social garantizado com-
puesto por cinco necesidades fundamentales (alimentacidn, vestido,
vivienda, salud y cultura), constituyendo las cinco primeras el «mi-
nimo vital» y las dos tltimas el «minimo humando», Marc, A. Le
fédéralisme fase au futur, Presses d’Europe, Nice, 1990, pp. 26-27.

2 Ruiz Rico, G. Derecho constitucional a la vivienda, Ministe-
rio de Vivienda, Madrid, 2008, p. 41. Véase, igualmente, PI1sARE-
Lo, Gerardo. «El derecho a la vivienda como derecho social: impli-
caciones...». ob. cit., pp. 4-5.

2 Este derecho se ha desarrollado muy recientemente en nues-
tro pais a través de la aprobacion de la Ley por el Derecho a la Vi-
vienda. La aprobacién de dicha norma responde al hito establecido
en el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia de Espa-
fia, relativo a la reforma C02.R03 «Ley de Vivienda». Con la apro-
bacién de esta ley, se establecen unas condiciones bésicas en el ejer-
cicio del derecho en virtud del articulo 149.1.1.2 de la Constitucién
espafiola, que han de respetar todas las Comunidades Auténomas.
La propia Exposicién de Motivos de esta norma recoge los repro-
ches formulados por el Tribunal Constitucional relativos a la inexis-
tencia de una ley estatal en la materia que recogiera dicho contenido
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En este sentido se ha vuelto a pronunciar recientemen-
te el Tribunal Constitucional en su sentencia 32/2019, de
28 de febrero, FJ 6.°: «(...) el art. 47 CE no reconoce un
derecho fundamental, sino que enuncia «un mandato o di-
rectriz constitucional que ha de informar la actuacién de
todos los poderes publicos (art. 53.3 CE) en el gjercicio de
sus respectivas competencias» (STC 152/1988, de 20 de
julio, FJ 2; y en el mismo sentido, SSTC 59/1995, de 17
de marzo, FJ 3, y 36/2012, de 15 de marzo, FJ 4)...»®. Es
mds, el Tribunal Constitucional espafiol se ha mostrado
mds estricto en relacién con el valor que atribuye al dere-
cho a la vivienda, y las consecuencias que desprende del
mismo, por comparacién con lo que ha sucedido con otros
derechos sociales del Titulo I, Capitulo III del texto cons-
titucional. En todo caso, el Pleno del Tribunal Constitu-
cional también ha manifestado discrepancias en su seno
sobre el valor que cabe predicar respecto de este principio

bisico, lo cual, en la practica, ha permitido al legislador autonémico
regular sobre vivienda sin ningtn tipo de limites (puesto que, recor-
damos, en la Constitucién espafiola, la vivienda no es un derecho
fundamental al no venir protegido por la garantia del contenido
esencial). Estos reproches se pueden encontrar —de forma mds o
menos explicita— en las sentencias del Tribunal Constitucional
16/2018, de 22 de febrero; 32/2018, de 10 de abril; 43/2018, de 26
de abril, y 80/2018, de 5 de julio.

» La jurisdiccién constitucional espafola prefiere aludir al de-
recho a la vivienda como «mera directriz» que convierte practica-
mente en intocable cualquier repercusin fiscal, por abusiva y des-
proporcionada que se perfile; JimeNa QuEsapa, L. «El derecho
constitucional a la vivienda digna en el marco de los objetivos de
desarrollo sostenible (ODS)», Aspectos financieros y tributarios del
patrimonio inmobiliario. Patén Garcia, Gema (coord.), Wolters

Kluwer, 2018, pp. 70-74.
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rector, todavia muy minoritarias. Entre las dltimas, baste
hacer referencia al voto particular de la Magistrada Maria
Luisa Balaguer Callején a la STC 32/2019, de 28 de fe-

brero:

«(...) la naturaleza de principio rector no resta un
4pice de cardcter normativo al articulo 47, como se de-
duce del articulo 9.1 del propio texto constitucional. No
estamos ante un deseo de buena voluntad constitucio-
nal, ni ante un mero ejercicio de retérica, sino ante una
disposicién normativa que no queda excluida como pa-
rdmetro de constitucionalidad de las normas con rango
de ley, y que permite comprender adecuadamente la
calificacién del Estado espafiol como Estado social (...).

El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios rectores deben informar la legislacién positi-
va, y por tanto condiciona la libertad del legislador,
como debe informar también la prictica judicial, en la
que no puede dejar de incluirse la que se refiere a la ju-
risdiccién constitucional. Cuando el art. 53, apartado
tercero, de la Constitucion espafola afirma que los ar-
ticulos contenidos en el capitulo III del titulo I «solo
podrdn ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen», no dice que la jurisdiccién constitucional deba
analizar la invocacién de un principio rector, en este
caso el derecho a la vivienda, de acuerdo con las leyes
que lo desarrollen. El pardmetro de control para el Tri-
bunal es la Constitucién, también el art. 47, y desde esta
posicién, desde la perspectiva de la garantia de plena
eficacia de la totalidad del texto constitucional, también
de los principios rectores que contiene, es desde la que
debe formularse el juicio de constitucionalidad (...)».

El propio Tribunal ha reconocido lo anterior en re-
lacién con el derecho a la salud, también contenido en el
capitulo III del titulo I. En la STC 139/2016, de 21 de
julio, el FJ 8 reconoce que «la naturaleza del derecho a la
salud como principio rector no implica que el art. 43
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CE constituya una norma Gnicamente programdtica,
vacia de contenido, sin referencias que lo informen, es-
pecialmente con relacién al legislador, que debe confi-
gurarlo en virtud del mandato del art. 43.2 de la Cons-
titucién espafola para que establezca las prestaciones
necesarias para tutelar la salud publica. [...] En conse-
cuencia, el art. 43 CE debe ser considerado como un
principio rector constitucional dirigido a orientar y de-
terminar la actuacién de los poderes publicos [...] En
suma, el desarrollo del art. 43 de la Constitucién espa-
fiola y la articulacion del derecho a la proteccién de la
salud requieren que el legislador regule las condiciones y
términos en los que acceden los ciudadanos a las presta-
ciones y servicios sanitarios, respetando el contenido del
mandato constitucional».

En un sentido similar, se ha reconocido también el
cardcter vinculante del articulo 45 de la Constitucién
espafiola y, yendo mds lejos, se ha afirmado la existencia
de un principio de no regresién en materia ambiental
que condiciona la accién del legislador (SSTC 233/2015,
de 5 de noviembre, y 132/2017, de 14 de noviembre).
Una argumentacién equivalente podria haberse formu-
lado respecto del articulo 47 de la Constitucién espafio-
la, en esta sentencia, pero no se hace. Al contrario, pare-
ce leerse entre lineas en el texto del fundamento
juridico 6 que el derecho a la vivienda no posee la misma
fuerza que el derecho a la salud, o la proteccion del me-
dio ambiente. Luego no se trata ya de una cuestién de
calificacién del derecho. Sino de la consideracién de la
relevancia constitucional de dicho derecho. Y en este
punto, esta magistrada confiere una relevancia constitu-
cional evidente al derecho a la vivienda, en si mismo
considerado, y en la medida en que incide en otros dere-
chos cuya naturaleza fundamental no admite dudas,
particularmente en el derecho a la intimidad personal y
familiar del articulo 18 de la Constitucién espanola, y
en el derecho a la igualdad real y efectiva que se extrae de
la lectura combinada de los articulos 9.2 y 14 de la
Constitucién espafiola. Todo ello sin perder de vista que



MARIA LUZ MARTINEZ ALARCON / EL DERECHO A LA VIVIENDA... 111

todos estos derechos, en realidad todos los que contem-
pla el titulo I, confluyen en la garantia de la dignidad de
la persona y en el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 de la Constitucidn espafiola). Estamos hablan-
do de un derecho, de un principio rector, que responde
a la necesidad bdsica de poseer un espacio fisico en el que
desarrollar una vida personal y familiar aut6noma, reser-
vada y digna».

Frente a las tesis de la posicidn ciertamente conserva-
dora del Tribunal Constitucional espafiol en relacién con
el valor juridico del derecho a la vivienda y sus consecuen-
cias, han sido algunos tribunales u otros érganos interna-
cionales los que, al hilo de la resolucién del caso concreto,
han ido elaborando una jurisprudencia en virtud de la cual
se entiende que el reconocimiento al mdximo nivel norma-
tivo del derecho a la vivienda implica el reconocimiento de
ciertos contenidos minimos del mismo. Asi, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha asociado el tema de la
vivienda con la proteccién de la vida privada contemplada
en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. De su jurisprudencia se extrae que, a partir del de-
recho a la vida privada del articulo 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, es posible derivar algtin tipo
de obligacién u obligaciones positivas para los Estados Par-
te en materia de vivienda®.

Por su parte, el Comité Europeo de Derechos Sociales
ha desempefnado una labor fundamental en relacién con la

% Un andlisis exhaustivo de esta jurisprudencia en CarMONA
CueNca, E. «Derechos sociales de prestacion y obligaciones positi-
vas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos», Revista de Derecho Politico, nim. 100, 2017.
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proteccién del derecho a la vivienda”. Recordemos que la
Carta Social Europea garantiza el derecho de toda persona
a la proteccidn contra la pobreza y la exclusion social en su
articulo 30% y a la vivienda en su articulo 31 (situados,
ambos, en la parte I de la Carta). Este tltimo sefiala que
«Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la vivien-
da, las Partes se comprometen a adoptar medidas destina-
das: 1. A favorecer el acceso a la vivienda de una calidad
suficiente; 2. A prevenir y paliar la situacién de carencia de
hogar con vistas a eliminar progresivamente dicha situa-
cidn; 3. A hacer asequible el precio de las viviendas a las

¥ Espafa ha ratificado la Carta Social Europea revisada de
1996. Instrumento de ratificacion de la Carta Social Europea (revi-
sada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 (BOE ntim. 139,
de 11 de junio de 2021). La Carta entrd en vigor en nuestro pais el
1 de julio de 2021. Ademds, Espana ha declarado, en dicho Instru-
mento de ratificacién, que «acepta la supervisién de sus obligaciones
contraidas en la Carta segtin lo que establece el procedimiento reco-
gido en el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea que desa-
rrolla un sistema de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo,
el 9 de noviembre de 1995». Se ha resuelto, por tanto, la situacién
anémala de no la ratificacién espafola de un texto tan importante
en materia de reconocimiento de derechos.

% Articulo 30. Derecho a proteccion contra la pobreza y la ex-
clusién social: Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a pro-
teccion contra la pobreza y la exclusién social, las Partes se compro-
meten: a) a adoptar medidas en el marco de un planteamiento
global y coordinado para promover el acceso efectivo, en particular
al empleo, a la vivienda, a la formacidn, a la ensehanza, a la cultura,
y a la asistencia social y médica, de las personas que se encuentren o
que corran el riesgo de encontrarse en una situacién de exclusion
social o de pobreza, asi como de sus familias; b) revisar estas medi-
das con vistas a su adaptacin, si resulta necesario.
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personas que no dispongan de recursos suficientes»”. La
proteccién del derecho a la vivienda por parte de este Co-
mité se ha producido en el marco del procedimiento de
reclamaciones colectivas en los asuntos atinentes a catego-
rias vulnerables de personas.

Finalmente, el articulo 34 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea menciona la vivienda
en su apartado 3 sefialando que «Con el fin de combatir la
exclusién social y la pobreza, la Unién reconoce y respeta
el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda
para garantizar una existencia digna a todos aquellos que
no dispongan de recursos suficientes, segin las modalida-
des establecidas por el Derecho de la Unidn y por las legis-
laciones y practicas nacionales». Pero el Tribunal de Justi-
cia, por contraste con las posiciones sostenidas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, muy especial-
mente, por el Comité Europeo de Derechos Sociales, ha
mantenido una tesis restrictiva al reconducir la vivienda a
la categoria de principio susceptible de ser realizado me-
diante la accién politica®®. Ademds, el Pilar Europeo de

¥ «La tnica disposicién internacional que reconoce el derecho
a la vivienda con entidad auténoma es la Carta Social Europea revi-
sada de 1996 (art. 31), mientras que los otros instrumentos los han
abordado como parte integrante de derechos multifacéticos o pro-
longaciones de derechos conexos, ya sea en el plano normativo o en
el de la elaboracién jurisprudencial», JIMENA QUEsADA, L. «El dere-
cho constitucional a la vivienda en el marco de los objetivos de de-
sarrollo sostenible (ODS)», Aspectos financieros y tributarios del pa-
trimonio inmobiliario, Patén Garcfa, Gema (coord.), Wolters
Kluwer, 2018, p. 55.

% Ibidem, p. 57. Segtn el Auto del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea de 16 de julio de 2015 (asunto C-539/14, ap. 49),

el articulo 34.3 de la Carta no garantiza el derecho a la vivienda sino
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Derechos Sociales, que hace referencia a la vivienda en su
objetivo niimero 19, es un instrumento con un valor mera-
mente programdtico, aunque, consideramos, podria ser un
buen referente de cara a la concrecién del derecho a la vi-
vienda que se puede producir aprovechando, en su caso, su
Sfundamentalizacion.

Mientras se suceden este tipo de discusiones académi-
cas y jurisprudenciales, la realidad nos ensefia que la vivien-
da, junto al trabajo, es uno de los derechos en los que el
contraste entre norma y realidad es mds intenso y es donde,
probablemente, la tesis de la fiundamentalizacion cobre més
sentido y resulte mds necesaria, sobre todo teniendo en
cuenta el sentido restrictivo de la jurisprudencia actual del
Tribunal Constitucional. Se trata, igualmente, de uno de
los dmbitos en los que la sociedad denuncia, con claridad,
la escasa efectividad real de los derechos sociales (en este
sentido, por ejemplo, el barémetro del Centro de Investi-
gaciones Sociolégicas de septiembre de 2018). Y, desde
luego, si el criterio de seleccién de los principios que han
de ser fundamentalizados debe ser un criterio material, es
decir, que tenga que ver con el grado de vinculacién del
concreto derecho social concernido con la dignidad perso-
nal, nadie duda de que la disposicién de un espacio fisico
que cumpla determinadas condiciones y que permita desa-
rrollar una vida personal y familiar auténoma estd estrecha-
mente conectado con la dignidad personal y el libre desa-
rrollo de la personalidad.

«el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda» en el
marco de las politicas sociales basada en el articulo 153 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.
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La fundamentalizacién de este derecho se puede reali-
zar de diversas formas. Asi, por ejemplo, se puede decidir
extender la garantia del contenido esencial al derecho man-
teniendo su actual tenor literal o realizando pequenas
modificaciones al mismo (asi, comenzando el precepto se-
fialando «Se reconoce el derecho a la vivienda digna y ade-
cuada...»). Como se ha podido comprobar si se ha leido la
introduccién de este libro, que nace de la pluma del profe-
sor Diego Lépez Garrido, lo que se propone, a efectos de
esquivar el procedimiento de reforma del articulo 168 de la
Constitucion espafola, es introducir un nuevo apartado en
el articulo 53 de la Constitucién espafiola que indique que,
entre otros, el derecho reconocido en el articulo 47 de la
Constitucidn espanola, esto es, el derecho a la vivienda,
gozard de las garantias del articulo 53, apartado primero,
de la Constitucién espaniola donde, como sabemos, se con-
sagra el contenido esencial. En tal caso, el derecho la vi-
vienda quedaria configurado como un principio cuyo con-
tenido esencial o contenido bdsico irrenunciable deberia ir
concretando el Tribunal Constitucional a través de sus re-
soluciones. La configuracién de los derechos fundamenta-
les como principios es habitual y, pienso, responde a una
correcta comprension de la nueva morfologia del Derecho
que ha introducido el constitucionalismo de los principios
tendencialmente contradictorios de la segunda mitad del
siglo xx.

Como sabemos, el «contenido esencial» es un concep-
to juridico indeterminado que el Tribunal Constitucional
ha ido perfilando en los sucesivos recursos de amparo que
ha tenido que resolver. En una de sus primeras resolucio-
nes, la sentencia 11/1981, de 8 de abril (que resolvia el re-
curso de inconstitucionalidad interpuesto contra diversos
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preceptos del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo,
regulador del derecho de huelga y de los conflictos colecti-
vos de trabajo), el Alto Tribunal aporté una doble defini-
cién de la categoria del «contenido esencial». En primer
lugar, lo definié como «aquellas facultades o posibilidades
de actuacién necesarias para que el derecho sea recognosci-
ble como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja
de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar com-
prendido en otro desnaturalizdndose, por asi decirlo». En
segundo lugar, lo identificé con los elementos cuya exis-
tencia resulta absolutamente necesaria «para que los intere-
ses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, re-
sulten, real, concreta y efectivamente protegidos». Ambas
afirmaciones son, entiende el mismo Tribunal Constitu-
cional, complementarias (no alternativas ni mucho menos
antitéticas), pues, en efecto, un derecho subjetivo despro-
visto de las facultades que lo identifican no puede servir a
los intereses y valores en atencién a los cuales fue reconoci-
do por el ordenamiento juridico y, a su vez, una regulacién
legal que frustre las finalidades que dan vida al derecho
vaciard de contenido el haz de facultades que son propias
del mismo.

Estos rasgos constitutivos del derecho se descubren de
la siguiente manera. Primero —no podia ser de otra for-
ma—, la misma sentencia establece que es preciso acudir al
propio texto constitucional para determinar el contenido
esencial de un derecho. Ahora bien, en la mayoria de los
casos hay que hacer un ejercicio de interpretacion para do-
tar de significado al contenido esencial de cada derecho, ya
que el texto constitucional, Gnicamente en contadas oca-
siones, muestra con evidencia algtn o alguno de los ele-
mentos que configuran el contenido esencial del derecho
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(por ejemplo, formaria parte del contenido esencial del
derecho al secreto de las comunicaciones la necesidad de la
resolucién judicial para proceder a su intervencién —salvo
en los casos de consentimiento y los, excepcionalisimos, de
suspension del derecho—). Y este ejercicio hermenéutico
consistird, segun el propio Tribunal, en indagar en «lo que
algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas gene-
ralizadas y convicciones generalmente admitidas entre los
juristas y, en general, los especialistas en Derecho». El re-
curso a estos criterios permitird vislumbrar cudles son los
elementos constitutivos de un derecho o, lo que es lo mis-
mo, su contenido esencial. Es cierto que el recurso a estos
criterios se hard atendiendo a las cambiantes circunstancias
histdricas, pero, eso si, siempre existird, en un momento
concreto, un conjunto de elementos constitutivos del dere-
cho que limitardn la actuacién del legislador®.

Otra posibilidad, mds ambiciosa, consistirfa en, ade-
mds de extender la garantia del contenido esencial a dicho
derecho, plantear una nueva redaccién del precepto que
mantenga la estructura de principio, pero incorporando
contenidos mds proximos a la estructura propia de las re-
glas. Al respecto, se nos ocurre que pueden resultar ttiles
los avances realizados en la esfera supraestatal que, de algu-
na manera, ya sugieren lo que puede ser entendido como
contenido esencial de derecho.

" En todo caso, y aunque utilizamos ahora el entendimiento
absoluto del contenido esencial que defiende nuestro Tribunal
Constitucional, hemos defendido un entendimiento relativo del
mismo en MARTINEZ ALARCON, Marfa Luz. «La aplicacién judicial
del Derecho constitucionaly, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 21, 2008, pp. 355-374.
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IV. Propuesta de reforma del articulo 47 de la
Constitucién

1. Se reconoce el derecho a la vivienda digna y ade-
cuada.

2. La Ley promoverd las condiciones necesarias y estable-
cerd las medidas pertinentes para hacer efectivo este
derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacion. La
comunidad participard en las plusvalias que genere la
accion urbanistica de los entes piiblicos. Esta Ley ha-
brd de prestar especial atencion a las necesidades de
vivienda digna de las personas vulnerables/necesi-
tadas.

3. Se reconoce el derecho de acceso a viviendas sociales de
las personas vulnerables/necesitadas.

4. Las personas vulnerables/necesitadas tienen derecho a
una asistencia y a una proteccion adecuadas frente a
un desalojo forzoso.

5. Las personas sin hogar tienen derecho a disfrutar de
un alojamiento y a recibir los servicios adecuados con
el fin de promover su inclusion social.

Finalmente, la propuesta de reforma del texto consti-
tucional no se detiene en la fundamentalizacion del derecho
a la vivienda a través de la aplicacién, al mismo, de la ga-
rantfa del contenido esencial que, como hemos visto, se
puede formular de forma mds o menos concreta. Se trata-
rfa, ademds, de extender la proteccién del amparo ordi-
nario y constitucional al nuevo derecho a la vivienda
Sfundamentalizado tal y como también se expresa en la in-
troduccidn de esta obra por parte del profesor Diego Lépez
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Garrido. Esto puede contribuir a dotar a este nuevo dere-
cho fundamental de un alto grado de eficacia en un perio-
do relativamente breve de tiempo. Y aunque, en efecto,
dicha posibilidad podria incrementar inicialmente de for-
ma considerable el trabajo del Tribunal Constitucional,
confiamos en que la aplicacién de la «especial trascenden-
cia constitucional» sirva para ir resolviendo, con el tiempo,
la inicial sobrecarga que se produzca como consecuencia de
la fundamentalizacion que se propone de, entre otros, el
derecho a la vivienda.
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I. El reconocimiento de prestaciones econdmicas a
personas mayores en derecho comparado y en el
ordenamiento juridico espafol

Las constituciones europeas posteriores a la Segunda
Guerra Mundial recogen, con una redaccién y contenido
similares, el derecho de las personas mayores a recibir una
prestacién publica para su subsistencia, con el fin de cubrir
sus necesidades econdmicas y sociales'.

' A modo de ejemplo, la Constitucién italiana de 1947 (art. 38:
Todo ciudadano con incapacidad laboral y que carezca de los me-
dios necesarios para vivir tendrd derecho al mantenimiento y a la
asistencia social. Los trabajadores tienen derecho a que se prevean y
garanticen los medios adecuados para sus necesidades vitales en caso
de accidente, enfermedad, invalidez, ancianidad y desempleo invo-
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Desde la perspectiva internacional y europea, la Carta
Social Europea de 18 de octubre de 1961, el Cédigo Euro-
peo de Seguridad Social (Estrasburgo, 16 de abril de 1964,
ratificado por Espania el 4 de febrero de 1994), asi como el
Convenio n° 128, de 29 de junio de 1967, de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, relativo a las prestaciones
de invalidez, vejez y sobrevivientes, reconocen el derecho
de las personas mayores a recibir recursos suficientes para
llevar una vida digna, integrada en la sociedad y participa-
tiva.

Por su parte, la Carta Europea de Derechos Funda-
mentales reconoce y respeta en el articulo 25 «...el derecho
de las personas mayores a llevar una vida digna e indepen-
diente y a participar en vida social y cultural», mientras que
el articulo 34 alude al derecho a las prestaciones de seguri-
dad social y a los servicios sociales que garantizan una pro-
teccién en diversas situaciones, entre las que se incluye la
vejez”. Los términos utilizados —reconocer y respetar el
derecho a llevar una vida independiente y digna y a parti-

luntario. Los incapacitados y los minusvélidos tendrdn derecho a la
educacién y a la formacion profesional. De las obligaciones previs-
tas en este articulo responden los érganos e instituciones constitui-
das o complementadas por el Estado. La asistencia privada es libre).
El predmbulo de la Constitucién francesa de 1958 recoge el derecho
de toda persona incapaz de trabajar a recibir del Estado la prestacién
necesaria para su mantenimiento. Mds recientemente y proxima a
nuestro texto constitucional, el articulo 72 de la Constitucién por-
tuguesa de 1976 reconoce también las necesidades econdmicas y
sociales de las personas mayores y la obligacién del Estado de cu-
brirlas.

* Vid. La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Diez Anos de Jurisprudencia. Lopez Castillo, A. (dir.), Tirant lo
Blanch, Valencia 2019.
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cipar en la vida social y cultural— no dejan de ser un enun-
ciado positivo que necesita un refuerzo econémico y legis-
lativo significativo, sin quitar relevancia a la necesidad de
arbitrar politicas que favorezcan la integracién social de los
mayores, de manera que no se conviertan en un grupo ex-
cluido de la sociedad y conformen una brecha, simplemen-
te por la condicién de la edad. En este sentido, el articu-
lo 10 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
incluye la edad como elemento a tener en cuenta para evi-
tar discriminaciones y una condicién a valorar en todas las
politicas y acciones de la Unién. Preocupacién por los ma-
yores desde Europa absolutamente racional y 16gica, ya que
el envejecimiento de la poblacién europea y su mayor espe-
ranza de vida justifican la necesidad de dirigir politicas ha-
cia este colectivo, cada vez mds amplio, y garantizarle una
existencia confortable.

Por lo demas, el reconocimiento de sistemas fuertes de
Seguridad Social, que permitan a los mayores disfrutar de
pensiones de jubilacién sostenibles, seguras y justas com-
pete a los Estados miembros, pues no hay un sistema co-
mun europeo, sino reglas para garantizar la coordinacién
entre los distintos regimenes, con el fin de no obstaculizar
la libre circulacién de personas y no desestabilizar el creci-
miento econdémico, al tiempo que se persigue garantizar el
derecho de las personas mayores a disfrutar de una vejez
digna y sin exclusion social.

Por tanto, pese a la ausencia de un modelo conjunto,
desde las instituciones europeas se trabaja por la sostenibi-
lidad de los sistemas de pensiones, siendo éstos un elemen-
to transversal de distintas politicas europeas. Las pensiones
constituyen un elemento principal que puede alterar la
senda de crecimiento sostenible y sostenido del espacio eu-



126 LOS NUEVOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

ropeo y degradar las condiciones de vida y de disfrute de
los derechos de sus ciudadanos. El principio quince del pi-
lar europeo de derecho sociales sefiala que «los trabajadores
por cuenta ajena y por cuenta propia tienen derecho a reci-
bir una pensién de jubilacién acorde a sus contribuciones
que garantice una renta adecuada. Las mujeres y los hom-
bres deben tener las mismas oportunidades para adquirir
derecho de pensién. Toda persona tiene derecho a los re-
cursos que garanticen una vida digna en la vejez».

La asistencia a los mayores en nuestro ordenamiento
interno se encontraba recogida en la Constitucién de 1931
(art. 43), manteniéndose su reconocimiento en la normati-
va del régimen de Franco. En la actualidad, el articulo 50
de la Constitucién espanola (en adelante, CE) reconoce
que «Los poderes publicos garantizardn, mediante pensio-
nes adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia
econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asi-
mismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoverdn su bienestar mediante un sistema de servicios
sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud,
vivienda, cultura y ocio».

El articulo 50 CE hay que ponerlo en conexién con el
articulo 41 CE, segun el cual «Los poderes ptblicos man-
tendrdn un régimen publico de Seguridad Social para to-
dos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo. La asistencia y presta-
ciones complementarias serdn libres». Pero en el diseno y
estudio del sistema de pensiones también hemos de tener
presente el derecho al trabajo, recogido en el articulo 35
CE, como derecho y como deber, y a recibir por ello una
remuneracién suficiente para satisfacer las necesidades del
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trabajador y las de su familia. El trabajo es un elemento
esencial para el sostenimiento del sistema de pensiones, tal
y como estd concebido y consagrado en el ordenamiento
juridico espafol.

II. Las caracteristicas constitucionales del sistema de
pensiones latente en la Constitucién Espafiola

El reconocimiento del derecho a recibir una pensién
digna se encuentra ubicado en el espacio que contiene la
proyeccién mds nitida de derechos y prestaciones que que-
dan incluidas bajo la férmula juridica del Estado social,
reconocida en el articulo 1.1 CE. El Estado social constitu-
ye una gran estructura juridico constitucional de la que
derivan obligaciones concretas para el Estado; las obliga-
ciones positivas, idea que no deja de ser un concepto hui-
dizo y que no escapa al margen de apreciacién de los Esta-
dos®. Las obligaciones que el Estado asume por su cardcter
social le exigen trabajar siempre en pro de la consecucién
de todos los derechos que se contienen en el Capitulo Ter-
cero, del Titulo I, de la Constitucién, entre ellos la garantia

3 Carmona CueNca, E. «Derechos sociales de prestaciéon y
obligaciones positivas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos», Revista de Derecho Politico,
nam. 100, 2017, p. 1212. La autora se refiere a las obligaciones
positivas en la doctrina del TEDH en relacién con algunos derechos
de prestacién (mds claramente en relacién con el derecho a la edu-
cacién o al derecho a la libertad sindical), pero reconoce su cardcter
huidizo y el recurso por parte del TEDH al margen de apreciacién
de los Estados miembros para la adopcion de las politicas sociales
que decidan la distribucién de recursos, pp. 1219 y ss.
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de las pensiones con las caracteristicas que contempla el
articulo 50 CE.

Del articulo 50 CE se desprenden varios elementos
importantes que disefian la estructura constitucional de las
pensiones, por tanto, con el mdximo rango juridico y poli-
tico. Aunque ciertamente el Estado social no es un Estado
de resultados sino de objetivos permanentes, a mayor im-
plicacién publica en la extensién de la igualdad material,
mayor consolidacién de la estatalidad social, que ya no se
percibe tanto como una facultad potestativa del Estado
sino como una conquista democrética y social que en de-
terminadas prestaciones no puede admitir un retroceso,
bajo el riesgo de socavar también la democracia, el disfrute
de los derechos fundamentales y el Estado de Derecho (la
reversibildad limitada de los derechos sociales, ya analizada
en este libro). En efecto, la interconexién de los derechos
humanos requiere un minimo nivel de asentamiento de los
derechos sociales para asegurar el disfrute de derechos
como la libertad de expresién, el honor, la intimidad, o la
inviolabilidad de domicilio. A la inversa ocurre lo mismo*.
Asi pues, la ciudadania del siglo xx1 demanda del Estado no
solo una actitud de lucha permanente por alcanzar metas y
su implicacién activa en la sociedad, sino la consecucién de

4 Como sefiala CarmoNA CUENCA, E. «Se ha puesto de mani-
fiesto la necesaria indivisibilidad de los derechos humanos, su im-
prescindible interconexién. Sin la garantia de, al menos, un minimo
nivel de derechos sociales no es posible el disfrute de derechos como
la libertad de pensamiento, la libertad de expresién o los derechos al
honor, intimidad e inviolabilidad del domicilio, entre otros. Y del
mismo modo, no se pueden disfrutar plenamente los derechos so-
ciales si no es en un contexto de garantia de la libertad», «Derechos
sociales de prestacidn y...». ob. cit., p. 1213.
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logros y objetivos que, consolidados e irreversibles, mejo-
ren sus condiciones de vida.

Segtin el articulo 50 CE, la obligacién que compete a
los poderes publicos es garantizar las pensiones, lo que de
nuevo nos lleva a defender la ausencia de neutralidad de los
poderes ptblicos para fijar las condiciones juridicas y ma-
teriales que han de informar el mantenimiento de un siste-
ma publico de pensiones, siempre bajo la condicién obliga-
toria de asegurar, garantizar, proveer, es decir, actitudes de
trabajo publico y constante en dicha direccién.

Pero ademds, el precepto sefiala las caracteristicas que
deben reunir las pensiones, que han de ser adecuadas y ac-
tualizadas. La adecuacién de las pensiones debe orientarse
a asegurar la suficiencia econémica, también recogida en el
articulo constitucional, que incluye como requisito su ac-
tualizacién de acuerdo con los indicadores econémicos
acordados. Las pensiones adecuadas han de estar disefiadas
para prevenir la pobreza y mantener un nivel de vida dig-
no, a través de la sustitucién de los ingresos que antes se
recibian por el trabajo. Junto a ello, la aspiracién a una vida
digna en la vejez debe ser mejorada con el acceso a otras
prestaciones sociales que faciliten la insercién de los mayo-
res en la sociedad.

La obligacién de los poderes puablicos ha de completar-
se con el articulo 149.1.17 CE, que atribuye al Estado la
competencia sobre la legislacion bésica y régimen econé-
mico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la interven-
cién de las Comunidades Auténomas para la ejecucién de
sus servicios. Por ello el régimen de la Seguridad Social en
materia de pensiones es Gnico para todos los ciudadanos,
con independencia de la Comunidad Auténoma en la que
vivan.
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El modelo publico de pensiones por el que opta nues-
tro sistema de Seguridad Social es un modelo de reparto,
segn el cual, las cotizaciones de los trabajadores en activo
financian las pensiones de los trabajadores jubilados’.
Unidad de caja bajo la visidn de la unidad de la clase traba-
jadora y la solidaridad entre ella. La solidez que demostrd
el sistema en los primeros afos y hasta finales del siglo xx
empieza, no obstante, a ser cuestionada y su quiebra hace
tambalear el, hasta ese momento, seguro edificio de las
pensiones futuras para los trabajadores en activo del mo-
mento®. Las dificultades vienen, entre otras cuestiones, de
la mano de los problemas de acceso al trabajo estable y de
calidad, en definitiva, de las condiciones del mercado de
trabajo que estdn ligadas inescindiblemente a la situacién
econdmica. Problemas ademds absolutamente globales. La
cobertura de las pensiones futuras necesitarfa una situacién
de empleo elevada que no se prevé en los préximos afos,
con lo que la dificultad para la sostenibilidad del sistema
estd seriamente amenazada.

> Frente al modelo de capitalizacién (ahorro) durante la vida
laboral del trabajador. En algunos paises de Europa se opta por un
modelo mixto que combina un sistema publico de pensiones, con
una cuantfa minima basada en las cotizaciones y un sistema obliga-
torio de capitalizacion individual, por ejemplo, el caso de Suecia y
Holanda.

¢ Para un andlisis del sistema publico de pensiones y su situa-
cién vid., HERNANDEZ DE Cos, P.; JIMENO, ]. F., y Ramos, R. «El
sistema publico de pensiones en Espafia: situacién actual, retos y
alternativas de reforma», Documentos ocasionales, nim. 1701, Banco
de Espafia, 2017, disponible en https://www.bde.es/f/webbde/SES/
Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/DocumentosOca-

sionales/17/Fich/do1701.pdf



https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/DocumentosOcasionales/17/Fich/do1701.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/DocumentosOcasionales/17/Fich/do1701.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/DocumentosOcasionales/17/Fich/do1701.pdf
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Los esfuerzos para continuar manteniendo la existen-
cia digna de las personas mayores se centran en reforzar
juridicamente la naturaleza de las pensiones, con el fin de
evitar su fluctuacién en funcién de las circunstancias eco-
némicas, maleabilidad que en nuestra opinién seria contra-
ria al articulo 50 CE, en la medida en que se podrian ver
frustradas las caracteristicas de las pensiones, aunque no
por la propia naturaleza del precepto, que constituye un
principio rector cuya esencia no admite discusién desde el
punto de vista de la exigibilidad’.

Por otro lado, la sostenibilidad de las pensiones no
puede enfocarse desde una perspectiva aislada, sino que es
preciso relacionarla con el mercado laboral, circunstancia
ya sefialada, la baja tasa de natalidad, la prolongacién de la
esperanza de vida, factores todos, entre otros, que influyen
en un tema tan complejo. Todas las condicionantes coyun-
turales (o ya estructurales) que acompafian inescindible-
mente el mantenimiento y actualizacién de las pensiones
no pueden, no obstante, constituir el argumento justifican-
te para modificar sus limites, segiin convenga por motivos

7 Elarticulo 53.3 CE afirma que «El reconocimiento, el respeto
y la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informarén la legislacion positiva, la prictica judicial y la actuacién
de los poderes publicos. Sélo podrdn ser alegados ante la Jurisdic-
cién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen». Vid. PEces-BarBA MARTINEZ, G.. «Apuntes politicos
y juridicos sobre los derechos sociales», Los derechos sociales en el si-
glo xx1. Un desafio clave para el Derecho y la Justicia, Dykinson, S. L.,
Madrid, 2010; Pacueco Ropricuez, M. A. «Exigibilidad de los
derechos sociales: algunas aportaciones desde la teorfa del derecho»,
Revista de la Facultad de Derecho, Derecho PUCP, num. 79, 2017;
Porras NADALES, A. J. «Los principios rectores de la politica social
y econémica», Manual de Derecho Constitucional, 2021.
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diversos. Al contrario, el derecho a las pensiones, con un
determinado contenido inmutable, y el sistema institucio-
nal de la Seguridad Social en lo que a ellas atafie, deben
constituirse como una barrera infranqueable para el legisla-
dor ocasional. El legislador constitucional configuré una
Constitucién con cardcter de norma juridica en su conjun-
to, aunque también este ltimo haya reforzado algunos
preceptos mds que otros, lo que no ha de ser motivo para
rebajar la importancia de los més débiles en cuanto a exigi-
bilidad. En este caso los jueces tampoco deben realizar una
labor que constitucionalmente ha de acometer el legisla-
dor, respetando la separacién de poderes propia del Estado
de Derecho.

Ademds, el compromiso politico con la defensa de los
derechos sociales constituye un elemento a valorar por el
elector, en el momento de ejercer su derecho al voto, y
conformar mayorfas parlamentarias que pueden ser defini-
tivas en la defensa de este tipo de derechos. Al menos, la
cultura democrdtica en el siglo xx1 deberia enfocarse ya por
estos caminos juridicos, al hilo de una sociedad que de-
manda pensiones y prestaciones justas y acordes con un
determinado modelo de vida.

Por otro lado, la sociedad tiene derecho a conocer la
situacién econdmica del sistema y valorar el estado de las
pensiones, asi como el esfuerzo que hay que dedicar a la
creacién y al sostenimiento del Estado del bienestar®.
Una de las principales razones que se argumentan frente a

8 Por ejemplo, en los préximos afios se plantean los problemas
derivados de la jubilacién de la generacién del baby boom, que
constituyen un reto importante que afrontar y al que se debe dar
respuesta sin menoscabo del bienestar de los ciudadanos.
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la consolidacién de los derechos sociales propios del Estado
social es la necesidad de contar con un respaldo econémico
solido y fuerte que facilite la efectividad de aquellos. Por
ello, la sostenibilidad de las pensiones constituye un ele-
mento principal que ha de condicionar la previsién de la
politica econémica del Estado y, por tanto, encauzar de
forma positiva la accién del legislador.

III. Justificacién juridica de la reforma

El Estado social incorpora al Estado de Derecho la exi-
gencia de actuar para promover las condiciones necesarias
con el fin de conseguir que la igualdad y la libertad de los
individuos y de los grupos sea real y efectiva (art. 9.2 CE).
Igualmente, el cardcter social del Estado incorpora en sus
entrafias la lucha desde el poder ptblico para remover los
obstdculos que impidan o dificulten su implantacién ple-
na. Los dmbitos materiales en los que se concreta la actua-
cién del poder ptblico en nuestro ordenamiento constitu-
cional se concentran en el Capitulo Tercero del Titulo I,
bajo la denominacién de principios rectores de la politica
social y econémica. La Constitucién otorga a estos princi-
pios una importancia rebajada, pues permanecen extramu-
ros de la proteccidn reforzada que el articulo 53.2 CE con-
templa para los derechos reconocidos como fundamentales
y quedan ligados a la legislacién positiva, la practica judi-
cial y la actuacién de los poderes puiblicos. Asi pues, la co-
bertura de las situaciones de necesidad de los colectivos
sociales «es un ideal claramente deseable a la luz de los
principios rectores de la politica social y econdmica que
nuestra Constitucién asume en sus articulos 41 y 50 y que
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han de informar la legislacién positiva —art. 53.3 CE—
(STC 197/2003, FJ 5)» y que serd valorada por el legisla-
dor ordinario. Pero la libertad del legislador para modular
la accién de la Seguridad Social, principalmente por las
circunstancias mds amenazantes para las pensiones que son
las econdémicas, aunque también las sociales, «estd someti-
da al necesario respeto de los principios constitucionales y,
por ende, a las exigencias del principio de igualdad y no
discriminacién» (STC 61/2013, FJ 6).

El reconocimiento a la existencia de las pensiones en el
articulo 50 CE aparece ligado por tanto de manera inescin-
dible, en sus elementos explicitos, al concepto de Estado
social como motor de cambio y de eliminacién de diferen-
cias injustificables. El empleo de los términos «garantiza-
ran», «pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas»,
y «la suficiencia econdmica» sostienen un determinado sis-
tema de pensiones y no cualquiera, y ademds con cardcter
obligatorio para el Estado social y democrdtico de De-
recho.

Las pensiones siguen constituyendo un elemento
principal del Estado social, del circulo esencial que ha de
mantenerse y cuya subsistencia, precisamente, constituye
un criterio fundamental para seguir hablando de la exis-
tencia del Estado social. Vincular el vaivén de las pensio-
nes y su regulacién en base a su consideracién de derecho
prestacional a las circunstancias econdmicas, despojaria al
Estado social de su versidn finalista orientada a desbancar
las desigualdades y luchar en pro de la igualdad material,
y retornaria al pasado al situar al Estado, al menos parcial-
mente, en un rol abstencionista y desligado de su implica-
cién en la sociedad, desentendido de las obligaciones que
le competen.
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Podriamos constatar que existe en el Estado social un
derecho del sujeto, o unos derechos en plural, dirigidos a
asegurar un minimo de subsistencia’, minimo que cristali-
za en los derechos sociales y que por su complejidad deben
quedar en manos del Estado, tanto su construccién juridi-
ca, como su proteccién y defensa. En realidad, el argumen-
to es el mismo que sustentd la intervencién del Estado libe-
ral de minimos para regular y encargarse de la defensa, de
las relaciones internacionales, de la seguridad, esto es, de
espacios que por su envergadura escapaban a las capacida-
des individuales. Se trataba de organizar 4mbitos materia-
les sociales necesarios para lograr los objetivos civiles y po-
liticos de la clase dominante. Ahora, con la democracia, los
derechos de prestacién constituyen los objetivos que todos
los ciudadanos aspiran a disfrutar, para lo cual requieren la
mediacién del poder publico.

El refuerzo y sostenibilidad del sistema de pensiones y
el respeto a las caracteristicas inmutables que el sistema
debe incorporar, gracias a la intervencién del legislador or-
dinario, pueden extraerse del acuerdo adoptado en el Par-
lamento bajo la denominacién Pacto de Toledo.

? De niveles minimos factibles de los derechos sociales de pres-
tacién, mds alld del derecho a la educacién, habla E. Carmona
Cuenca. La fijacién de ese minimo factible es tarea del legislador,
aunque los tribunales podrian fijar también, dice la autora, unos
estdndares bdsicos de proteccién en caso de actividad legislativa in-
justificadamente restrictiva o de ausencia flagrante de la actividad en
la proteccién de los derechos sociales de prestacion, «Derechos so-
ciales de prestacién...», ob. cit., p. 1216.
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IV. Algunos elementos del pacto de Toledo acordes
con la sostenibilidad y blindaje del sistema de
pensiones

El acuerdo sobre el mantenimiento de las pensiones y
su revalorizacién tuvo lugar con motivo de la aprobacién
por unanimidad del Informe de la ponencia para el andlisis
de los problemas estructurales del sistema de la Seguridad So-
cial y de las principales reformas que deberian de acometer-
se'’, por el pleno del Congreso de los Diputados en abril de
1995. El llamado Pacto de Toledo, nombre con que se
conoce al acuerdo desde ese momento en adelante, fue re-
novado en el afo 2003, tras la aprobacién del Informe de la
Comisidn no permanente para la valoracion de los resultados
obtenidos por la aplicacion de las recomendaciones del Pacto
de Toledo, contando con una amplia mayoria en el Congre-
so de los Diputados. En el afio 2011 fue revisado y aproba-
do, a través del Informe de la Comisién no permanente del
Pacto de Toledo denominado Informe, Evaluacion y Refor-
ma del Pacto de Toledo, que de nuevo gozé de amplia ma-
yoria en el Congreso de los Diputados. En el afio 2020 se
aprobd la reforma de dicho pacto, denominada Informe de
Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo"'. El balance de la
tltima reforma asume las recomendaciones realizadas al
Pacto en el 2011, asi como el Acuerdo Social y Econémico
para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensio-
nes, de 2 de febrero de 2011, que dio como fruto la ley

10 El informe fue elaborado y aprobado por la Comisién de Pre-
supuestos del Congreso de los Diputados el 30 de marzo de 1995.

" Informe, Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo, BOCG,
serie D, nam. 175, de 10 de noviembre de 2020.
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27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y
modernizacién del sistema de Seguridad Social. Ademis
del acompanamiento normativo de la ley a través del Real
Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para fa-
vorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores
de mayor edad y promover el envejecimiento activo, nos
encontramos con la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, re-
guladora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de Reva-
lorizacién del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social.
En la actualidad, la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de
garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras
medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social
del sistema publico de pensiones'? y el Real Decreto
65/2022, de 25 de enero, sobre actualizacién de las pensio-
nes del sistema de la Seguridad Social, de las pensiones de
Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales publicas para
el ejercicio 2022" constituyen la normativa a aplicar.

Del anélisis del renovado Pacto de Toledo se pueden
extraer elementos destacados para la defensa del manteni-
miento y mejora del sistema publico de pensiones y su re-
flejo en la Constitucidn, algunos de los cuales vamos a se-
falar someramente.

La recomendacién 1 defiende la pervivencia del siste-
ma publico de Seguridad Social, que se ha consolidado
como uno de los elementos esenciales del Estado social, del
Estado de bienestar espafiol, como elemento clave también
de una politica de cohesién y de solidaridad, de universali-
dad, unidad, suficiencia e igualdad, principios que sostie-
nen la actividad protectora del Estado. Estos principios

2 BOE ndm. 312, de 29 de noviembre de 2021.
13 BOE ntim. 22, de 26 de enero de 2022.
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comprometen también a la sociedad, a los trabajadores y
por tanto contribuyentes, a asumir un conjunto de obliga-
ciones del que derivardn beneficios para las generaciones
futuras. Esto muestra que en el seno del Pacto de Toledo
late el compromiso para mantener, mejorar y adaptar el
sistema de pensiones y hacerlo imperecedero para las gene-
raciones siguientes. Se contindan defendiendo los mismos
principios que vieron nacer el sistema publico de pen-
siones.

El problema, cada vez mds acusado, es la financiacién
de la Seguridad Social. La recomendacién 0 del Pacto de
Toledo apuesta por la financiacidn, a través de las aporta-
ciones del Estado, de las pensiones no contributivas y los
servicios de cardcter universal, mientras que las cotizacio-
nes deben ser el sustento principal de la cobertura financie-
ra de las prestaciones contributivas, sin renunciar por ello a
recursos adicionales, basados, contintia sefialando la reco-
mendacidn, en la imposicién general.

Uno de los elementos clave para el sostenimiento y sa-
neamiento del sistema es la clarificacién de las fuentes de
financiacién de la Seguridad Social¥, su mantenimiento
separadas. Las cotizaciones sociales deben financiar las
prestaciones contributivas, mientras que la financiacién de
las prestaciones no contributivas ha de provenir de las
aportaciones del Estado al presupuesto de la Seguridad So-
cial. Pese a esta distribucidn, en la que insiste la Comisién
encargada de la reflexién y aprobacién del Pacto de Toledo
desde el afio 1995, en ocasiones las cotizaciones sociales
han sufragado gastos de naturaleza no contributiva. Por
eso, la separacién de las fuentes de financiacién es necesaria

4 Recomendacién 1.
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para garantizar la sostenibilidad del sistema; clarificar las
fuentes de financiacién y no realizar trasvases casuales para
resolver situaciones puntuales de dificultad econémica.

A modo de ejemplo, existen prestaciones, politicas pu-
blicas o partidas como las reducciones en la cotizacién, que
puede incentivar el empleo, acciones de ayuda a sectores
productivos concretos, como el anticipo en la edad de ju-
bilacién o tratamiento favorable para las actividades que
desarrollen jévenes en formacién que, por no pertenecer al
dmbito propio contributivo de la Seguridad Social, debe-
rfan ser financiadas por la fiscalidad general. En algunos
casos, las cuotas de empresas y trabajadores han sido em-
pleadas para financiar politicas estatales, al margen de las
atribuciones de la Seguridad Social. Del mismo modo, las
ayudas a las familias y a las situaciones asimiladas al alta por
el cuidado de familiares, tendrian que dejar de ser sufraga-
das con cargo a cotizaciones sociales. En este sentido y para
depurar la relacién de gastos atribuidos a las cotizaciones
sociales, esto es, dejar solamente a cargo de estas tltimas las
pensiones contributivas, ha sido necesaria la modificacién
del articulo 109 LGSS", para iniciar la reordenacién de
las fuentes de financiacién de la Seguridad Social.

La dedicacién de las cotizaciones a la financiacién de
las pensiones contributivas hubiera evitado las tensiones
generadas por el empleo del excedente para financiar otras
politicas sociales y otras estructuras del Estado del bienes-
tar. Como consecuencia de dicha desviacién, se han dedi-

> Modificado por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de ga-
rantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de
refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico
de pensiones.
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cado préstamos del Estado a la financiacién de la Seguridad
Social, cuando con las cotizaciones hubiera sido suficiente
para financiar las pensiones contributivas. La Comisién se-
fialaba que el problema de la recuperacién, como conse-
cuencia de los prestamos, podia resolverse «... permitiendo
a la Administraciones titulares de la gestién adquirir la ple-
na titularidad dominical de los establecimientos donde se
ubican los servicios de referencia» (principalmente centros
de salud y de asistencia social). Dicha transferencia —sigue
diciendo el Informe— se ha de llevar a cabo sin menosca-
bar los derechos econémico patrimoniales de la Seguridad
Social'®. El problema de los préstamos concedidos por el
Estado ocasioné el traslado del déficit desde el Estado a los
presupuestos de la Seguridad Social, que podia haberse
realizado via transferencias. La manera de intentar cobrar
dichas deudas fue recurrir al patrimonio inmobiliario de la
Seguridad Social, cuando el patrimonio inmobiliario de la
Seguridad Social debia servir para la consecucién de sus
fines propios, como es el mantenimiento de las pensiones.
La Seguridad Social dispone de un valioso patrimonio in-
mobiliario que podia ser destinado a sufragar sus necesida-
des y no a hacer desaparecer la deuda contraida con el Es-
tado.

La recomendacién parlamentaria relatada se incluyé
en la disposicién adicional trigésima octava de la Ley
27/2011, de 1 de agosto". A tenor de esta disposicidn, la
Administracién de la Seguridad Social entregarfa, en pago
de la deuda contraida por los préstamos a la Administra-

16 Informe..., p. 62.
17 Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién
y modernizacién del sistema de Seguridad Social.
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cién General del Estado, sus edificios y equipamientos des-
tinados a la asistencia sanitaria y a la asistencia social, con
algunas excepciones en relacién con competencias propias.
La disposicidn derogatoria segunda de la Ley 17/2012, de
27 de diciembre, suprimié dicha disposicién adicional,
aunque la revisién del Pacto de Toledo para el afio 2020
volvié a resucitar esta accién. De este vaivén normativo se
ha derivado una situacién de incertidumbre y pesimismo
en la poblacién, que ha asistido con pavor al desequilibrio
y desorden del sistema. Para huir de estas modificaciones
eventuales, la inclusién en el articulo 50 CE de la limitacién
a las posibilidades de manejar al antojo del legislador estos
aspectos que quiebran la estabilidad del sistema, podia ser
una de las soluciones por las que sea aboga en estas pdginas.

La recomendacién 2 se refiere al mantenimiento del
poder adquisitivo y mejora de las pensiones, garantia que
debe asegurarse mediante ley, junto con las medidas ne-
cesarias para buscar y consolidar el equilibrio social y fi-
nanciero del sistema de pensiones en el futuro. La reva-
lorizacién anual de las pensiones, basada en el IPC real,
representa el medio mds certero para asegurar su poder
adquisitivo, es decir, la vinculacién de la revalorizacién de
las pensiones a la inflacién. Como la conservacién de las
pensiones deberia estar garantizada de este modo, ello no
ha de ser inconveniente para introducir politicas y acciones
dirigidas a mejorar su poder adquisitivo cuando la situa-
cién econdémica estructural lo permita. Ahora bien, «la re-
comendacidn sefala que la sostenibilidad del sistema exige
que solo se financien con cargo a los recursos de la Seguri-
dad Social los gastos correspondientes al estricto manteni-
miento de las pensiones, mientras que toda subida por en-
cima del IPC deberia ser sufragada con cargo a otros
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recursos financieros, con el respeto a los distintos modelos
de financiacién existentes en el Estado». No obstante, el
Estado continda incentivando el desarrollo de la previsién
social complementaria, tal y como se desprende de la Ley
12/2022, de 30 de junio, de regulacién para el impulso de
los planes de pensiones de empleo, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley de Regulacién de los Planes y
Fondos de Pensiones aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2002, de 29 de noviembre.

La sostenibilidad del sistema de las pensiones, tal y
como esta disenado en la actualidad, necesita un volumen
alto de empleo en la sociedad. El pleno empleo, que es la
situacion ideal a la que aspira el contexto laboral, debe ser
un objetivo prioritario de los agentes sociales, del poder
publico y de los agentes privados. Pero el empleo ha de ser
de calidad y estable para poder revertir beneficiosamente
en la Seguridad Social. Las politicas que incentivan el em-
pleo no deberian ser financiadas con cargo a las cotizacio-
nes sociales. El principio de separacién de fuentes, defendi-
do como eslabén que facilitaria la sostenibilidad del
sistema, refuerza esta posicién. Las medidas de fomento de
la contratacidén deben priorizar colectivos especialmente
sensibles a la minoracién de su pensién, como pueden ser
los parados de larga duracién, o favorecer el mantenimien-
to del empleo de los trabajadores ya contratados que ten-
gan 55 afios 0 més, con el fin de facilitarles el acceso a una
pensién digna. Por otro lado, la prolongacién voluntaria
de la vida laboral superando la edad ordinaria de jubila-
cién, no puede ser la regla general ni la salida forzada ante
la probabilidad de obtener una pensién insuficiente. Po-
dria insistirse en la compatibilidad de la pensién con los
ingresos recibidos por el desarrollo de una actividad profe-
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sional. Asimismo, la jubilacién anticipada deberia reservar-
se para los trabajadores que cuenten con largas trayectorias
de cotizacién y opten voluntariamente por acogerse a ella.
También hay que valorar el adelanto de la edad de jubila-
cién para determinados colectivos.

Un apunte més. El Fondo de Reserva constituye una
herramienta il para la conservacién del sistema. La crea-
cién del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, a instan-
cias del Pacto de Toledo, tiene como finalidad «almacenar
y reservan los excedentes financieros de épocas de creci-
miento econémico para poder ser rescatados por la Seguri-
dad Social en épocas de dificultad y hacer frente, asi, a las
posibles reducciones en las prestaciones. El uso del Fondo
deberia limitarse exclusivamente al pago de las prestaciones
contributivas de la Seguridad Social. Que el Fondo lleve
varios ejercicios en disminucién constata el desequilibrio
financiero constante que dafa las cuentas de la Seguridad
Social. Reestablecido el equilibrio financiero, se deberia
respetar el criterio de incorporar los excedentes de las coti-
zaciones al Fondo de Reserva. La caida de fondos en la
hucha de las pensiones supone un problema para solventar
los retos financieros que se presentardn. Quizé fuera nece-
sario establecer por ley un remanente minimo en el Fondo,
cuya alteracién por el legislador podria someterse a requi-
sitos severos (mayorfas cualificadas) que dificultaran enor-
memente su disponibilidad, mds alld de las prestaciones
contributivas previstas, tal y como insiste la Comisién.
Esta Gltima, ademds, considera que el Fondo de Reserva no
es el mecanismo adecuado para canalizar desequilibrios fi-
nancieros estructurales, que han de resolverse a través de las
reformas estructurales necesarias.
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Para la sostenibilidad del sistema se ha ampliado pro-
gresivamente, de 15 a 25 afios, el periodo de tiempo utili-
zado para calcular la base reguladora (culmina en ¢l 2022).
Esta ampliacién supondrd un reforzamiento de la contri-
butividad del sistema de pensiones, pero aflora otros pro-
blemas como el impacto que tendrd en la vida laboral del
trabajador, en ocasiones con espacios de desempleo y pre-
cariedad. Podria contemplarse también la eleccién por
parte del trabajador de los afios mds favorables para la de-
terminacién de la base reguladora de la pensién. Se mejo-
rarfa asf la situacién de personas que durante un periodo
amplio de tiempo han visto reducida su base de cotiza-
cién. Hay también que evaluar la progresiva ampliacién
del periodo cotizado necesario para alcanzar el cien por
cien de la base reguladora prevista en la norma. Y en todo
ello, como enfatiza la Comisién, habrd que estar muy pen-
diente de no ampliar la brecha de género en materia de
pensiones.

V. Propuesta de reforma del articulo 50 de la
Constitucién Espanola

Los poderes piiblicos garantizardn, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia eco-
némica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y
con independencia de las obligaciones familiares, promoverdn
su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que aten-
derdn sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y
ocio.

La actualizacion anual de las pensiones para garantizar
su poder adquisitivo se realizard al comienzo del aio teniendo
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en cuenta el aumento en el Indice de Precios al Consumo re-
gistrado en el ejercicio anterior.

Los gastos piiblicos derivados de politicas no contributivas
serdn asumidos por los Presupuestos Generales del Estado, de-
jando a la Seguridad Social, de forma exclusiva, la financia-
cidn relativa al sistema priblico de pensiones.

Los recursos del Fondo de Reserva solamente se empleardn
para atender desviaciones en el nivel de gasto de la Seguridad
Social, ya sean derivadas del desequilibrio intergeneracional o
de cualquier circunstancia que pueda mermar el poder adqui-
sitivo de las pensiones. En particular los recursos se dirigirdn a
reducir las cotizaciones sociales o mejorar la cuantia de las
pensiones.
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I. Introduccidn. finalidad de la propuesta

Tras la aprobacién de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia
de los derechos digitales (LOPDGDD), el ritmo de avance
vertiginoso de las tecnologfas de la informacién y las co-
municaciones (TIC) ha seguido tensionando la protecciéon
de los derechos de la ciudadania. Tanto en Europa como
en Espafa se han ido dando pasos, aunque se demuestran
insuficientes, en relacién a la proteccién de datos persona-
les. Destaca en relacién a este asunto, la aprobacién hace
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dos afios de la Carta de Derechos Digitales de Espana, que
adn no teniendo vinculacién normativa, apunta en la bue-
na direccién para perseverar en la consecuciéon de nuevos
desarrollos legislativos.

En este contexto, se cree necesario actualizar la
Constitucién Espafiola (CE), con una formulacién sufi-
cientemente amplia que profundice en los derechos mds
alld del entorno en el que se produzcan los cambios tec-
nolégicos.

El elemento clave para que la revolucién digital pon-
ga a la persona en el centro, es una ciudadania conscien-
te y comprometida en la defensa de sus derechos y liber-
tades. La inhibicién serfa una amenaza atn mayor que
un crecimiento descontrolado de la tecnologia. Por ello
se pretende contribuir al debate social y politico que ayu-
de a encauzar dichos avances por un sendero de dere-
chos, libertades, competitividad, bienestar y salud demo-
crdtica.

La iniciativa de abordar los retos a los que nos enfren-
tamos los ciudadanos, en lo que respecta a la salvaguarda
del derecho a la proteccidn de datos personales, parte del
hecho de que tanto las administraciones como las empresas
y organizaciones en general recaban y manejan constante-
mente datos de cardcter personal acerca de cada persona y
con muy distintos fines o propdsitos.

Esta propuesta nace con la doble finalidad de ser, por
un lado, referencia y ayuda tanto para la persona interesada
como para el legislador y, por otro, de ayudar a elevar el
conocimiento y el debate social sobre una materia que si-
gue siendo en nuestro pais una asignatura pendiente. La
conciencia social sobre la importancia del asunto no crece



ANTONI FARRIOLS Y M.2 CELIA FERNANDEZ / EL DERECHO A PROTECCION... 149

proporcionalmente al vertiginoso ritmo en que se produ-
cen los cambios tecnolégicos'.

II. La CE de 1978 debe tener en cuenta la evolucién
de la tecnologia

El articulo 18.4 CE ha cumplido y estd cumpliendo
una misién importantisima. Recordemos el texto del pé-
rrafo: «La ley limitard el uso de la informdtica para garanti-
zar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciuda-
danosy el pleno ejercicio de sus derechos». Esta formulacién
ha permitido reconocer el derecho fundamental a la pro-
teccién de datos personales. Sin embargo, la velocidad de
los cambios tecnoldgicos y las amenazas que estos produ-
cen a este derecho justifican una minima actualizacién del
texto constitucional con el objetivo de que se consoliden
los derechos con independencia del entorno en que se pro-
duzcan los avances tecnoldgicos.

El contexto en el que se produce esta propuesta es pro-
picio, puesto que se ha aprobado en 2021 la Carta de De-
rechos Digitales. Es necesario un marco regulatorio que le
dé fuerza juridica bajo el paraguas normativo proveniente
de la Unién Europea (UE en adelante).

! El Pais. La voz ausente de la ciudadania en la revolucién digi-
tal.  hetps://elpais.com/elpais/2021/05/20/3500_millones/16214
62967_207276.html


https://elpais.com/elpais/2021/05/20/3500_millones/1621462967_207276.html
https://elpais.com/elpais/2021/05/20/3500_millones/1621462967_207276.html
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III. Antecedentes

En el mes de noviembre de 2017, el Consejo de minis-
tros aprobd el Proyecto de una nueva Ley Orgdnica de Pro-
teccién de Datos para adaptar, decia en su Exposicidn de
Motivos, nuestra legislacién a las disposiciones del Regla-
mento UE 2016/679 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccidn de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos (en adelan-
te, RGPD) introduciendo novedades y mejoras en la regu-
lacién de este derecho fundamental. E1 RGPD, en vigor
desde el 25 de mayo de 2018, recoge como uno de sus
principales objetivos, acabar con la fragmentacién existen-
te en las distintas normativas de los paises comunitarios.
Ademds, persigue la adaptacién de normas de proteccién
de datos a la rdpida evolucidn tecnolégica y los fenémenos
derivados del desarrollo de la sociedad de la informacién y
la comunicacién.

Se expresé en su momento la satisfaccién por las mejo-
ras reflejadas en el texto del Proyecto a la espera de que se
confirmaran a lo largo de todo el debate parlamentario.
Ademds, en una colaboracién conjunta entre la APDHE
(Asociacién pro-Derechos Humanos de Espana) y la Fun-
dacién Alternativas (FA) se entregaron a los Grupos Parla-
mentarios un buen nimero de propuestas de enmienda
que fueron asumidas en buena parte.

Pero, después de su paso por el Congreso y Senado, se
incorporé en la LOPDGDD una Disposicién final tercera
para modificar la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General (LOREG), afadiendo el ar-
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ticulo 58 bis 1 para habilitar la previsién del Considerando
56 del RGPD que dice: «Si, en el marco de actividades
electorales, el funcionamiento del sistema democratico exi-
ge en un Estado miembro que los partidos politicos recopi-
len datos personales sobre las opiniones politicas de las
personas, puede autorizarse el tratamiento de estos datos
por razones de interés publico, siempre que se ofrezcan ga-
rantfas adecuadas».

Se explicité entonces la oposicién a esta iniciativa
puesto que podian desintegrarse sustancialmente algunos
de los avances incorporados en la nueva LOPDGDD,
como son:

— La exclusién de la figura del «consentimiento tdci-
to» en el tratamiento de los datos de cardcter per-
sonal que se sustituye por una accién afirmativa y
expresa por parte del afectado y se recoge manifies-
tamente el deber de confidencialidad.

— La prohibicién de almacenar datos de especial pro-
teccién como «ideologia, afiliacién sindical, reli-
gi6n, orientacidn sexual, origen racial o étnico y
creencias». En estas categorfas de datos, el solo
consentimiento del interesado no basta para dar
viabilidad al tratamiento.

Ademds, la doctrina del Tribunal Constitucional (TC)
en su sentencia 292/2000 es clara en el sentido de que «el
derecho a la protecciéon de datos es un derecho esencial-
mente de prestacidn cuyo objeto son los datos que permi-
ten identificar a una persona, y su propdsito es que esa
persona sepa, consienta y pueda disponer en todo momen-
to sobre la publicidad de sus datos y el alcance que ella
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tenga». Como sefiala el Profesor Villaverde Ignacio, «la pri-
vacidad protege el dato antes de ser conocido y la protec-
cién de datos lo hace una vez que se revela a un tercero».

Dicho lo anterior, conviene destacar que, si la «socie-
dad civil» no hubiera intervenido con eficacia para resolver
problemas que se generan, como es el caso, en el Poder
Legislativo, en estos momentos tendriamos lesionada gra-
vemente la libertad ideolégica de los ciudadanos, precisa-
mente por una interpretacién torticera del RGPD ya que
en la situacidén que nos ocupa, los derechos fundamentales
hubieran quedado gravemente lesionados al amparo del
RGPD y de la LOPDGDD.

Por todo ello, se solicité a la APDHE que pidiese a
Diego Lépez Garrido, en su calidad de catedrdtico de De-
recho Constitucional, que estudiara la posible inconstitu-
cionalidad del texto y que, en ese caso, redactara el corres-
pondiente Dictamen. As{ ocurrié, y en febrero de 2019 se
entregd dicho Dictamen al Defensor del Pueblo, solicitan-
do el correspondiente recurso de inconstitucionalidad y a
primeros de marzo de 2019, el Defensor comunicé la in-
terposicion de dicho recurso.

La enmienda que origind dicho rechazo y las acciones
ejercitadas ante el Defensor del Pueblo fue introducida en
el texto de la LOPDGDD que se estaba debatiendo, por
un Grupo Parlamentario con el apoyo de todos los demds
en el Congreso de los Diputados, se refiere a la Disposicién
Final Tercera que modificaba la Ley Orgdnica de Régimen
Electoral. En su exposicién de motivos alegé el legislador
que proponia esta iniciativa «para que no se pudiera produ-
cir en Espafa el conocido como escdndalo de Cambridge

Analytica (Lépez Garrido Diego en su andlisis publicado
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«La proteccién de datos personales y el caso Facebook, una
cuestién transnacional»).

El legislador, en vez de intentar controlar el cambio
para que no afecte negativamente a los derechos funda-
mentales de las personas, y alegando que pretende evitar en
Espana escdndalos como el referido, lo que hizo de hecho
fue legalizar preventivamente estas situaciones para que de
esta forma pudieran ser consideradas normales; y ello olvi-
ddndose de que se estd hablando de un tipo de dato sensi-
ble como es el de la ideologfa.

La APDHE y la FA pensaron, acertadamente, que
mientras el TC no restableciera la seguridad juridica en
esta materia que es reserva de ley Orgdnica, aqui en Espafa
se abrfa la posibilidad de que los partidos politicos pudie-
ran estudiar de forma no anonimizada las opiniones politi-
cas recopiladas y pudieran confeccionar perfiles ideoldgicos
para utilizarlos en las campanas electorales.

A mediados de marzo de 2019 el TC informé publica-
mente mediante nota informativa de la admisién a trdmite
del recurso y en mayo el TC ya anticipaba su fallo favora-
ble a la peticidn de inconstitucionalidad, en el sentido si-
guiente: «El pleno del TC declara que es inconstitucional,
por falta de garantias legales que los partidos politicos pue-
dan reunir datos relativos a opiniones politicas de los ciu-
dadanos». Aproximadamente un par de dias después, el
TC publicd la resolucién y se anulaban los preceptos de la
LOPDGDD vy de la LOREG que eran contrarios a la
Constitucién.

Por todo lo que precede, se ha considerado oportuna la
inclusién de esta reciente muestra, hay muchas mds, de
compromiso constitucional de dos organizaciones de la so-
ciedad civil. En esta linea de actuacién, la propuesta de
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modificacién de la CE que se presenta en los siguientes
apartados de este estudio’ se considera otro ejemplo de
compromiso y de responsabilidad.

IV. Normativa e iniciativas que justificarfan la
reforma de la CE

El derecho a la proteccién de datos personales, recono-
cido también en el articulo 8 de la Carta Europea de Dere-
chos Fundamentales (CEDF), es un derecho fundamental
por el que la persona puede controlar el uso que se hace de
sus datos personales, sean intimos o no, para evitar usos
que le perjudiquen.

Se trata de proteger a la persona a través de la protec-
cién de sus datos personales (Rebollo Delgado, Serrano
Pérez, 2019), y se refiere a los que sean relevantes o tengan
incidencia en el ¢jercicio de cualesquiera derechos de la
persona, sean o no derechos constitucionales y sean o no
relativos al honor, la ideologfa, la intimidad personal y fa-
miliar o cualquier otro bien constitucionalmente ampara-
do. Este derecho atribuye al interesado facultades positivas
de control (Goig Martinez, Niifiez Martinez, Nafez Rive-
ro, 20006).

La privacidad se refiere a los aspectos parciales de la
vida humana que al descontextualizarse ofrecen una visidén
inexacta del individuo que puede perjudicarle. El 4mbito

2 Es casi obligado decir que aquella iniciativa, junto a otras, que
propicié esta nueva sentencia del TC, fue premiada el 28 de enero
de 2020 por la Agencia Espafola de Proteccién de Datos, coinci-
diendo con el Dia Internacional de la Proteccién de Datos.
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privado lo determina cada uno. Los articulos 7 y 8 de la
Convencién Europea de DDHH reconocen el derecho a
proteger la vida privada y a prohibir cualquier interferencia
con el derecho a la privacidad. El Supervisor Europeo de
Proteccién de datos entiende que es un concepto mds am-
plio que el de derecho a la proteccién de datos personales,
aunque en la préctica suelen identificarse®.

1. EL REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION
DE DATOs

Cémo se ha comentado, la UE ha reconocido el dere-
cho a la proteccién de datos personales y a la dignidad hu-
mana mediante el RGPD, completado después en Espana
por la LOPDGDD.

Es destacable, por ejemplo, la expansién territorial que
realiza el Reglamento, ya que es aplicable a entidades que,
no teniendo su sede en la UE, inciden en monitorizar la
conducta de los ciudadanos a través de sus datos persona-
les. Esta medida ha sido apoyada por expertos, como Lépez
Garrido Diego en varios de sus trabajos, y expertas, como
Zuboff Shoshana en su libro «La era del capitalismo de la
vigilancia», cuando sefialan que es urgente la regulacién del
mundo digital incluso a nivel transnacional.

El RGPD ha producido un traslado parcial del canon
constitucional de proteccidn de este derecho fundamental
(Dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de

> European Data Protection Supervisory. Data protection.
https://edps.europa.cu/data-protection/data-protection_en  [03-
03-2023].


https://edps.europa.eu/data-protection/data-protection_en
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LOPDGDD. Ref. 757/2017. Apartado de consideracio-
nes). Esto es clave, puesto que algunas regulaciones que le
afectan vendrdn impuestas por Europa, como la Ley de
Gobernanza de Datos* o el Reglamento sobre la privaci-
dad y las comunicaciones electrénicas’.

La Ley de Gobernanza de Datos tiene el objetivo de
promover la disponibilidad de datos para su reutilizacién
intersectorial y transfronteriza. Se pretende asi establecer
una serie de mecanismos idénticos en toda la UE con los
que impulsar la reutilizacién, creando espacios comunes de
datos interoperables a escala europea en sectores estratégi-
cos como el transporte, la salud o la energia®. A los efectos
de este trabajo, nos interesarfan los datos de cardcter per-
sonal.

Por otro lado, el Reglamento sobre privacidad y comu-
nicaciones electrdnicas tiene el objetivo de clarificar y sim-
plificar el procedimiento para prestar consentimiento a
través de las cookies.

4 Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 30 de mayo de 2022 relativo a la gobernanza europea de
datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724 (Re-
glamento de Gobernanza de Datos).

> Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre el respeto de la vida privada y la proteccién de los datos
personales en el sector de las comunicaciones electrénicas y por el
que se deroga la Directiva 2002/58/CE (Reglamento sobre la priva-
cidad y las comunicaciones electrénicas), COM (2017) 10 final de
10 de enero de 2017.

¢ PEREz DE LAs HERas, BEaTRiZ. «Los derechos digitales en la
Unién Europea: del liberalismo econémico a la proteccién juridi-
ca», Revista General de Derecho Europeo, 1SSN-e 1696-9634,
ndm. 57, 2022.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5683
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/603926
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Sin embargo, se han puesto de manifiesto dificultades
de encaje entre estas propuestas regulatorias y el RGPD.
Para que en la UE se pueda garantizar un espacio de pro-
teccion de los datos personales y otros derechos digitales de
las personas habrd que corregir incoherencias’ y delimitar
correctamente las garantias de cada instrumento especifico.
El Reglamento de Gobernanza de datos excluye los «acuer-
dos u otras précticas relativos a la reutilizacién de aquellos
datos que obren en poder de organismos del sector publico
que contengan categorias de datos de las enumeradas en el
articulo 3, apartado 1», entre las que se encuentran los pro-
tegidos por proteccién de datos. Pero esto ha de hacerse
compatible con la Directiva (UE) 2019/1024 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 re-
lativa a los datos abiertos y la reutilizacién de la informa-
cién del sector publico.

El RGPD es sin duda un paso adelante pero también
insuficiente para la implicacién de EEUU y China en la
adecuada politica global de proteccién de datos personales
que se requiere en la era que estamos viviendo. Muchos
autores lamentan que el RGPD no haya conseguido unifi-
car las regulaciones de protecciéon de datos siquiera en Eu-
ropa. El Reglamento coexiste con normas nacionales secto-

7 Dictamen conjunto 3/2021 del CEPD y SEPD sobre la pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo re-
lativo a la gobernanza europea de datos (ley de Gobernanza de
Datos), 2021, p. 17, disponible en https://edpb.europa.eu/our-
work-tools/our-documents/edpbedps-joint-opinion/edpb-edps-
joint-opinion-032021-proposal_es [consultado el 22 de marzo de
2022].


https://edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/edpbedps-joint-opinion/edpb-edps-joint-opinion-032021-proposal_es
https://edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/edpbedps-joint-opinion/edpb-edps-joint-opinion-032021-proposal_es
https://edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/edpbedps-joint-opinion/edpb-edps-joint-opinion-032021-proposal_es
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riales en los paises® y ademds contiene varias limitaciones
en su aplicacién.

La insuficiencia a la que nos referfamos en el pérrafo
anterior podria subsanarse si en un préximo futuro crista-
lizara en el marco de Naciones Unidas bajo el liderazgo de
la UNESCO una cooperacién mundial en derechos huma-
nos ante los avances tecnoldgicos, porque de lo contrario,
el futuro serd sombrio para las libertades y derechos de las
personas. En esta dindmica, el RGPD debiera jugar un pa-
pel esencial.

2. LaLO 3/2018, DE 5 DE DICIEMBRE, DE
PROTECCION DE DATOS Y GARANTIA DE LOS
DERECHOS DIGITALES

Segin (Casas Emilia, 2020): «La relacién entre el
Derecho de la UE, el RGPD vy la CE prosigue en el certe-
ro andlisis del profesor Pifiar Manas José Luis, que, al hilo
de la Sentencia del TC 76/2019, de 22 de mayo, destaca
la condicién de la ley europea de «pardmetro interpretati-
vo del alcance y contenido» del derecho fundamental a la
proteccién de datos personales reconocido en el articu-
lo 18.4 de la CE. El profesor Pifar se pregunta si es nece-
sario, en particular, reformar la CE, en la linea de la expo-
sicién de motivos de la Ley Orgdnica 3/2018, para
otorgar efectividad a los derechos en la sociedad digital y
qué cambios, en general, ha de adoptar el Derecho para
proteger la privacidad de las personas y sus datos persona-

8 RarLo LoMBARTE, Artemi. «El nuevo derecho de proteccion
de datos», Revista Espanola de Derecho Constitucional, 2019, p. 48.
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les ante el imparable avance tecnoldgico. Partiendo de
que la CE admite una interpretacién extensiva de sus de-
rechos, valores y principios al entorno digital, no deja de
resaltar los riesgos a que se enfrentan en ese entorno los
derechos a la privacidad y a la identidad ante el trata-
miento masivo de los datos personales...» El mencionado
profesor no se define claramente a favor de modificar la
CE y ademds se pregunta por la posible obsolescencia en
la que podria caer el texto constitucional si en un futuro
los avances tecnoldgicos ya no se produjeran en un entor-
no digital.

Por otro lado, Rallo Artemi escribe en el ndmero 100
de la Revista de Derecho Politico de la UNED de 2017
en su estudio « De la «Libertad Informdtica» a la consti-
tucionalizacién de nuevos derechos digitales (1978-
2018): «El articulo 18.4 CE ... evidencia sus limitaciones
para atender las necesidades contempordneas de garantia
de los derechos en Internet y ante la Tecnologia. Una
hipotética reforma de la CE deberia incluir su actualiza-
cién a la era digital y constitucionalizar una nueva gene-
racién de derechos digitales, de cardcter sustantivo o pres-
tacional...».

Conviene recordar que para incluir los nuevos dere-
chos digitales en la LOPDGDD hubo muy poco debate y
se opté en sede parlamentaria por la controvertida solu-
cién de afadirle un Titulo X para responder a aquella ne-
cesidad, eludiendo los debates de fondo que merecia el
asunto.
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3. La Carta DE DERECHOS DIGITALES®

La Carta de Derechos Digitales que se presenté por
parte del gobierno de Espana en julio de 2021 tiene un
gran valor, pues transmite un mensaje potente y supone un
marco de referencia para la accién de todos los poderes
publicos que permita navegar en el entorno digital aprove-
chando y desarrollando todas sus potencialidades y oportu-
nidades. Y aunque todavia no es juridicamente vinculante,
tiene fuerza moral que va mds alld de lo meramente juridi-
co. Es una valiosa guia que establece pautas de accién con-
sensuadas. El siguiente paso ha de ser regular todo aquello
que se insinta en la carta, para dotar a la ciudadania de
herramientas que les permita defenderse ante posibles vul-
neraciones de sus derechos digitales. Si bien la Carta repre-
senta un compromiso politico con la garantia de los dere-
chos digitales, se requiere un marco juridico aplicable y
oponible por los ciudadanos en sus relaciones con las em-
presas y el poder ptblico en otros aspectos mds alld de la
LOPGDD y el RGPD.

En este sentido, el gobierno de Espana ha apostado en
su Agenda Digital por la importancia de reconocer nuevos
derechos digitales (Espana Digital, 2026), aunque en la

doctrina no es una opinién mayoritaria'.

% Un desarrollo més extenso de esta carta puede encontrarse en:
FERNANDEZ ALLER, Celia. «La Carta de Derechos digitales de Espa-
fia. Desafios pendientes», Revista de Privacidad y Derecho digital,
2022.

10 CusteRs, Barticulo. «New digital rights: Imagining additio-
nal fundamental rights for the digital era», 2022.
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La Carta de Derechos digitales es una de las primeras
que se reconocen a nivel internacional, junto con Portugal
y Chile. Ademds, la «Declaracion europea sobre los Dere-
chos y Principios Digitales para la Década Digital» publi-
cada el 26 de enero de 2022 mantiene grandes similitudes
con la Carta espanola. Como se ha dicho, la primera for-
mulacién de derechos digitales ya se recogi6 en la Ley Or-
gédnica de proteccién de datos de 2018, que ha reconocido
varios derechos digitales, y serfa muy necesario dar desarro-
llo reglamentario a cada uno de ellos para facilitar su exigi-
bilidad. En la Carta de Derechos Digitales se completa el
listado, agrupdndose en seis categorias principales de dere-
chos: derechos de libertad; de igualdad; de participacién y
de conformacidn del espacio ptblico; del entorno laboral y
empresarial; derechos digitales en entornos especificos y de
garantias y eficacias.

Entre los derechos de libertad, se incluye el derecho a
la proteccién de datos de cardcter personal. Quedé pen-
diente un desarrollo mds amplio de este derecho, porque el
modelo de consentimiento actual tiene muchas dificulta-
des en la prictica.

El derecho a la proteccién de datos ha sido considera-
do tradicionalmente como un derecho individual que se
modula en funcién de las preferencias de cada ciudadano.
Con el reconocimiento del derecho a revocar el consenti-
miento, se ha entendido que el derecho estd protegido. Sin
embargo, las condiciones en las que se presta el consenti-
miento en el mundo digital, a pesar de los avances que el
RGPD ha traido consigo eliminando el consentimiento
ticito, han convertido a la privacidad en servicio, mds que
un derecho (Baruh Popescu, 2017). Es necesario un nuevo
sistema de gestién del consentimiento.
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La actual regulacién tampoco evita la venta indiscrimi-
nada de datos personales, estando pendientes de regulacién
algunos otros asuntos''.

Otro asunto pendiente de regulacién en la LOPDG-
DD es la Inteligencia artificial (en adelante, IA). En la ley
se obliga a informar al interesado acerca de la existencia de
decisiones automatizadas (incluyendo la elaboracién de
perfiles), la légica aplicada y la importancia y consecuen-
cias previstas de dicho tratamiento para el interesado. Pero,
tal y como se ha recordado ya (Ferndndez-Aller, 2022) no
se establecen criterios concretos para determinar el conte-
nido y alcance del derecho a conocer la informacién signi-
ficativa sobre la 16gica implicita en todo tratamiento auto-
matizado de datos personales con algoritmos de machine
learning o que incluya elaboracién de perfiles. Por ello, el
ICO (Agencia inglesa de proteccién de datos) y el Instituto
Alan Turing han determinado cudl ha de ser el contenido
de la explicacién fundamentada que garantice la transpa-
rencia e interpretabilidad no sélo del procedimiento segui-
do por el modelo algoritmico, sino también de los datos
utilizados por el modelo'.

Otro 4mbito en el que la proteccién de datos presenta
muchos retos es el del intercambio de informacién perso-
nal de los menores. Son muchos los asuntos pendientes de
regulacién en relacién a la cesién de datos personales en el
dmbito del juego on line y en el uso de redes sociales.

"' Una aportacién clave en esta materia es la nueva publicacién
de VEL1z, C. Privacidad es poder, Ed. Debate, 2021.

12 ICO & ALAN TURING INSTITUTE, 2020; GUTIERREZ,
Estrella. «Trazabilidad y explicabilidad de los algoritmos publicos».
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Asunto clave es ademds el hecho de que el tratamiento
masivo de datos personales a través de 1A acaba teniendo
repercusiones colectivas, no sélo individuales. Por eso, al-
gunos autores justifican la regulacién de la privacidad de
grupo. Tal y como recuerda Cotino Hueso, «el derecho de
proteccién de datos tal como se ha desarrollado para el
derecho de proteccién individual, no es capaz de lograr-
lo'». El derecho de proteccién de datos queda sobrepasa-
do. La propuesta de una privacidad de grupo supondria el
reconocimiento de un derecho a la proteccién de datos
para grupos o perfiles de individuos, que son en muchas
ocasiones los que sufren las amenazas a los derechos (pién-
sese en el caso de los consumidores, por ejemplo, cuyos
gustos son perfilados para personalizar las campafas de
marketing).

Otro dmbito con incidencia en la proteccién de datos
es el desarrollo de la neurotecnologfa. La Carta de Dere-
chos digitales ha incluido la proteccién de los neurodere-
chos. Algunos autores (Sudrez Xavier, 2022) entienden que
habria que vincular los neuroderechos al derecho a la iden-
tidad digital (derecho que se desprende del libre desarrollo
de la personalidad del art. 10 CE) que, por otro lado, tam-
bién aparece reconocido en la carta'®. Sin embargo, segin
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el derecho a

3 HoreMaNN-Riem, W. Big Data. Desafios también para el De-
recho, Civitas, Madrid, 2019, pp. 75y 119.

' Carta de Derechos digitales: Derechos de libertad. Derecho a
la identidad en el entorno digital.

1. El derecho a la propia identidad es exigible en el entorno
digital. Esta identidad vendrd determinada por el nombre y por los
demds elementos que la configuran de acuerdo con el ordenamiento
juridico nacional, europeo e internacional.
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la identidad estd reconocido en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (por ejemplo, Sentencia
de 28 de enero de 2003, Peck ¢/ Reino Unido). En su Sen-
tencia 26 de junio de 2014, en los asuntos 65192/11
(Mennesson ¢/ Francia) y 65941/11 (Labassee c/Francia),
el Tribunal recuerda que el derecho a la propia identidad
forma parte integral de la nocién de vida privada (Pifiar
Manas, 2020).

Sin duda, las neurotecnologias tendrdn impacto en la
proteccion de datos, asumiendo que hoy en dia ya se puede
registrar la actividad neuronal y actuar sobre regiones del
cerebro. Por ello se deberfan analizar, en consecuencia, las
implicaciones éticas y legales derivadas del uso de los datos
neuronales para evitar finalidades distintas a las consenti-
das en el inicio de un tratamiento. En definitiva, deberfa

regularse su uso.

2. Debe garantizarse, con arreglo a nuestro ordenamiento juri-
dico, el derecho a la gestion de la propia identidad, sus atributos y
acreditaciones.

Consecuentemente, la identidad no podrd ser controlada, ma-
nipulada o suplantada por terceros contra la voluntad de la per-
sona.

3. Se establecerdn las garantias necesarias que permitan la veri-
ficacién segura de la identidad en el entorno digital con la finalidad
de evitar manipulaciones, suplantaciones, o control de la misma por
parte de terceros.

4. Conforme a la normativa aplicable, el Estado deberd garanti-
zar la posibilidad de acreditar la identidad legal en el entorno digital
a los efectos oportunos. En aquellos supuestos en los que legalmen-
te se exija un alto nivel de garantia en la identificacién de los sujetos
concernidos, el Estado asegurard la provisién y utilizacion de los
medios digitales que serdn de aplicacidn para la acreditacién de la

identidad.
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En este sentido, y segtin se conocié hace unos meses,
investigadores del Imperial College de Londres han revi-
sado en APL Bioengineering los dispositivos modernos de
interfaz comerciales cerebro-computadora para analizar
las principales limitaciones tecnolégicas y desafios éticos
y legales. Segtin estos cientificos, dicha tecnologia presen-
ta ventajas para pacientes con dafos cerebrales o podria
incluso favorecer el aprendizaje, pero Rylie Green, coau-
tora del estudio, apunta que «las neurotecnologias tienen
el potencial del moldear la propia experiencia». Hacien-
do referencia con ello no solamente a potenciales efectos
secundarios mentales y fisioldgicos, sino también al po-
tencial de explotacién de datos neuronales por las empre-
sas y administraciones. «Los datos podrian usarse para
inferir estados emocionales y cognitivos, lo que propor-
cionarfa una visién incomparable de las intenciones, pre-
ferencias y emociones del usuario», se advierte en la in-
vestigacion».

;Qué pasaria, por ejemplo, si la tecnologfa permitiera
solo a quienes pueden pagarla obtener mejores resultados
académicos? Como puede adivinarse hay un panorama
sombrio en el caso de que todo ello no se regule para que
estas tecnologfas no erosionen mds derechos porque, aun-
que parece claro que por el camino se pueden abrir innu-
merables ventajas en educacién, medicina y neurologfa,
también se abren riesgos que debieran controlarse.

Por todos estos motivos, creemos que serfa bueno re-
conocer explicitamente el derecho a la proteccién de datos
en nuestra Constitucién. En linea con lo expuesto ante-
riormente, cada vez mds autores (Rallo Artemi o Barrio
Andrés) recuerdan que «resulta ineludible la necesidad de



166 LOS NUEVOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

reconocer nuevos derechos digitales tanto en el dmbito
constitucional como legal»".

El siguiente apartado se centrard, pues, en defender la
pertinencia de una reforma constitucional para reconocer
el derecho de los ciudadanos a la posesién y control de
sus datos personales a través de la incorporacién de una
nueva disposicién adicional en la CE, tal y como se deta-
lla mds adelante. Por lo que se refiere a la cuestién formal,
se propone una reforma NO agravada de la CE.

4. EL ENTORNO EN QUE SE DESARROLLAN LOS AVANCES
TECNOLOGICOS

El hecho de que los cambios tecnolégicos se produz-
can desde hace anos en el llamado entorno digital y de que
el derecho a la proteccién de datos deba tener en cuenta
todo ello para dotar de un marco regulatorio a la Carta de
Derechos Digitales, no debe generar la creencia de que una
reforma de la CE como la que se propone se justifique tni-
camente por la evolucién desde un entorno analédgico a
otro digital.

Partiendo de la base de que es la evolucidn de la tecno-
logia la que va configurando un entorno tecnolégico, po-
drd convenirse en que estos cambios tienen unas conse-
cuencias en la vida personal, laboral, social, econémica y
cultural, que deben analizarse y tenerse en cuenta en cual-

5 BArRrIO ANDRES, M. «Génesis y desarrollo de los derechos
digitales», Revista de las Cortes Generales. ISSN: 0213-0130,
nim. 110, Primer semestre, 2021, pp. 197-233. hteps://doi.
org/10.33426/rcg/2021/110/1572
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quier sociedad democrética en la que imperen los derechos
fundamentales.

Parece obvio que en los préximos afios vamos a seguir
asistiendo a una progresiva digitalizacién en todos los 4m-
bitos de la sociedad y, por ejemplo, las empresas se creardn
plenamente digitales. Pero ;cudl seria la siguiente etapa?
Probablemente, estard marcada por la IA, la robética, la
neurotecnologfa, entre otras tecnologfas, en un entorno
cambiante dfa a dfa.

Brevemente y en lo que respecta a la IA, tendria que
crearse una dindmica social y politica para que todas las
propuestas destinadas a su correcto uso, como minimo las
que emanen de la UE, tengan unos principios bdsicos: los
sistemas deben respetar los derechos fundamentales, no de-
ben restringir las libertades, deben someterse al principio
de transparencia algoritmica y deben ser desarrollados con
la mdxima eficiencia técnica para obtener un resultado de
calidad, seguro y respetuoso con los derechos humanos.
Pero, tal y como se preguntaba recientemente Velasco Lu-
cia, experta especializada en tecnologia e innovacidn social,
«;Seremos capaces de limitar el uso de la IA con el fin de
proteger los derechos de las personas? ;Seremos capaces de
conseguir que la digitalizacién —que parece inevitable—
consiga una transformacién que mejore la vida de las per-
sonas?». Algunos (Ausin, 2023) reclaman una ética publica
del cuidado digital pero, por el momento, tenemos mids
preguntas que respuestas.

Por ejemplo, diversos sectores de actividad econémica
e institucional'® estan mostrando un creciente entusiasmo

16 hteps://www.lavanguardia.com/tecnologia/20230331/88680
73/italia-prohibe-chatgpt-respetar-legislacion-datos.html
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con un programa de IA desarrollado por una empresa que
es capaz de generar contenidos similares a los que podria
crear una persona. El potencial de un sistema como Chat
GPT integrado en un buscador de internet estd demos-
trando la capacidad de realizar trabajos de mucha comple-
jidad, y ha desencadenado muchas alarmas en el 4mbito
cientifico, llegdndose a plantear recientemente una pro-
puesta aparentemente ingenua'’: paralizar la investigacién
durante seis meses. Esto ha permitido que, al menos, la
opinién publica preste atencién a las implicaciones de la
revolucidn digital que vivimos.

En esta linea, hay autores que ven el articulo 18.4 de la
CE una llamada al principio de precaucién'.

No puede obviarse que la generalizacién del uso de
esta tecnologia ligada a TA generard, de entrada, un proble-
ma para el empleo, puesto que se sustituyen, por primera
vez en la historia, una gran cantidad de trabajadores del
conocimiento". Sin olvidar tampoco que con estas tecno-
logias podrd ser mds fécil la vulneracién de los derechos de
los trabajadores mediante la instalacién de herramientas de
vigilancia cada vez mds sofisticadas en los puestos de traba-
jo o el uso masivo de IA en la gestion de las personas (selec-
cién, evaluacion del desempeno, gestién de la carrera pro-
fesional), con el deterioro consecuente de las condiciones

7 hteps://futureoflife.org/open-letter/pause-giant-ai-experi-
ments/

'8 PreESNO LINERA. Derechos fundamentales e Inteligencia artifi-
cial, Ed. Marcial Pons, 2022.

9 ArLonso, A., y FERNANDEZ DEL RiesGo, M. «Globalizacién,
ciudadanfa, interculturalidad, ciberespacio», Argumentos de razén
técnica: Revista Espanola de Ciencia, Tecnologia y Sociedad y Filosofia
de la tecnologia.
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laborales. También se podrian afadir aspectos perjudicia-
les para los consumidores y otros sectores sociales.

En este sentido ahi estdn las reflexiones, en parte supe-
radas por la velocidad de los cambios tecnoldgicos, refleja-
das en el libro «La proteccién de datos de cardcter personal
en los centros de trabajo» editado por Cinca y por la Fun-
dacién Francisco Largo Caballero en el ano 20006, dirigido
y coordinado por Farriols Sold Antoni.

Un dmbito en el que los retos para la proteccién de
datos estdn pendientes de resolver es, también, el de la pro-
gresiva y generalizada utilizacién de aplicaciones méviles
por parte de la ciudadania. Los programadores de aplica-
ciones utilizan servicios de terceros, como las librerfas de
programacion, con consecuencias desconocidas y preocu-
pantes para la proteccién de datos de los usuarios (Guamdn
et al., 2023).

En lo que se refiere al grado de eficacia y rapidez de las
instituciones para la generacién de debate social y orientar
una regulacién, conviene referirse a Innerarity Daniel
cuando afirma en un reciente articulo publicado en El Pais:
«La Unién Europea es el 4mbito politico en el que todo
esto se estd regulando con mayor eficacia y rapidez. Pues
bien, la propuesta Artificial Intelligence Act de la Comi-
sién Europea lleva casi dos afios sobre la mesa y desde en-
tonces se discuten los detalles...». En ese sentido y, con in-
dependencia de la complejidad de estos asuntos, es
evidente que esa lentitud es injustificada y pone en riesgo
claramente una regulacién efectiva de las consecuencias de
estos avances; teniendo en cuenta ademds que para garan-
tizar la prosperidad social y econémica se requeriria la
construccién de puentes regulatorios entre el mercado di-
gital europeo y el del resto del mundo; pero aunque esa
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lentitud de respuesta parece institucionalizada y se debe
solucionar, ahora solamente queda apuntado el problema
porque, en su caso, ello deberia ser motivo de otro trabajo.

Prueba de esta lentitud, y en el transcurso de los deba-
tes de esta regulacién europea, el Consejo Europeo ha in-
troducido una nueva categoria denominada sistemas de IA
de propésito general®
como reconocimiento de imdgenes y de voz, generacién de

, que realiza funciones genéricas

audio y video, deteccién de patrones, y ofrecen respuestas
a preguntas, como es el caso de ChatGPT o BART. Ambos
sistemas, que no son los Unicos, provienen de dos de las
empresas que se disputan en este momento el liderazgo en
la carrera de la IA. Serd necesario determinar los usos de la
IA que tendrdn los requisitos de «alto riesgo» segin el nue-
vo Reglamento de IA. Ello obligaria a especiales obligacio-
nes de trasparencia y a someter la tecnologfa, antes de po-
nerla en el mercado, a rigurosos sistemas de certificacién y
auditabilidad.

Todo esto estd dejando claro que es necesaria una re-
gulacién de dmbito internacional a nivel de Naciones Uni-

? Aunque no existe una definicién de inteligencia artificial
consensuada a nivel mundial, los cientificos comparten en gran me-
dida la opinidn de que, técnicamente hablando, existen dos grandes
categorfas de tecnologfas de IA: la «inteligencia artificial estrecha»
(ANI) y la «inteligencia artificial general» (AGI). Las tecnologias
ANI, como los sistemas de reconocimiento de imdgenes y voz, tam-
bién llamadas IA débil, se entrenan con conjuntos de datos bien
etiquetados para realizar tareas especificas y operar en un entorno
predefinido. Por el contrario, las tecnologfas AGI, también denomi-
nadas IA fuerte, son mdquinas disenadas para realizar una amplia
gama de tareas inteligentes, pensar de forma abstracta y adaptarse a
nuevas situaciones. Parlamento Europeo (2023), General-purpose
artificial intelligence.
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das, tal y como se ha propuesto mds arriba al hablar de
puentes regulatorios, en el dmbito de UNESCO, que deli-
mite las lineas rojas en el uso de las TIC; ya que por mu-
chos esfuerzos que se hagan en Europa, el flujo transfron-
terizo de datos personales que necesita la IA para funcionar,
revela insuficientes las regulaciones nacionales y regionales.
Para esta propuesta de regulacion internacional deberia
pensarse en un organismo 4gil (un tipo de Supervisor In-
ternacional de las TIC).

En cualquier caso, no parece que la CE sea la pieza
juridica apropiada para tratar el detalle de las respuestas
democrdticas apropiadas a la implementacidn de avances
tecnolégicos como los comentados.

Independientemente, tal y como también sostiene el
Profesor Pifiar, la CE podria devenir obsoleta en unos
afos, si una modificacién constitucional girara solamente
alrededor del entorno actual en el que se producen los
cambios y no sobre el derecho subjetivo. La privacidad de-
berd generalizarse y priorizarse como un sello de calidad
democridtica de una sociedad en cada uno de sus sectores de
actividad.

En este sentido, bueno es reconocer que el articu-
lo 18.4 de la CE, con sus limitaciones, ha servido para pro-
fundizar en el derecho a la proteccién de datos y también
para propiciar abundante jurisprudencia desde el TC.

En consecuencia, lo que se pretende ahora es actualizar
el texto de la CE profundizando en los derechos mds alld
del entorno en el que se produzcan los cambios tecnold-
gicos.

Con ello los legisladores tendrdn que modular en cada
etapa tecnoldgica el marco regulatorio al contexto, para
que el derecho a la proteccién de datos sea el eje alrededor
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del cual gire todo este entramado. Sin olvidar que dicho
derecho deberfa situar a la persona y su dignidad en el cen-
tro de la preocupacion, para evitar la tendencia a traducirlo
en una sucesién de trdmites burocrdticos.

Sirva lo anteriormente escrito como la justificacién
que acompafia a la siguiente propuesta.

V. Propuesta de incorporacién de la siguiente
disposicién adicional quinta de la CE

«La Constitucién reconoce el derecho a la proteccion de
datos de cardcter personal. Sus desarrollos legislativos garanti-
zardn el ejercicio de este derecho por parte de la ciudadania
con independencia del entorno en el que se manifiesten los
cambios tecnoldgicos».

Bibliografia

AroNso, A., y FERNANDEZ DEL RiesGgo, M. «Globalizacién, ciu-
dadania, interculturalidad, ciberespacio», Argumentos de
razdn técnica: Revista Espaniola de Ciencia, Tecnologia y So-
ciedad y Filosofia de la tecnologia.

Ausin Diez, Txetxu. «Etica del cuidado y tecnologfas digitales»,
Revista de Occidente, ISSN 0034-8635, nam. 502, 2023
(ejemplar dedicado a: Inteligencia artificial), pp. 21-33.

BarrIio ANDRES, M. «Génesis y desarrollo de los derechos digi-
tales», Revista de las Cortes Generales. ISSN: 0213-0130,
nam. 110, Primer semestre, 2021, pp. 197-233. hteps://
doi.org/10.33426/rcg/2021/110/1572

Barug, L., y PorEscu, M. «Big data analytics and the limits of
privacy self-management», New media & society, 2017.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=305171
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1203
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/626297
about:blank
about:blank

ANTONI FARRIOLS Y M.2 CELIA FERNANDEZ / EL DERECHO A PROTECCION... 173

Farriors SoL4, Antoni. «La proteccién de datos de cardcter
personal en los centros de trabajo», Coleccion Estudios Labo-
rales. Farriols Sol4, A. (coord., dir.), Cinca, Madrid, 2006.

FERNANDEZ ALLER, C. «La Carta de Derechos digitales de Espa-
fia. Desafios pendientes», Revista de Privacidad y Derecho
digital, 2022.

FERNANDEZ ALLER, M.2 Celia, y SERRANO PEREZ, M.2 M. «;Es
posible una inteligencia artificial respetuosa con la protec-
cién de datos?», Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
ndam. 45, pp. 307-336, 2022.

Guamin, Danny S.; RopRriGUEZ, David José; ALamo, M. del, y
Such, José. «Automated GDPR compliance assessment for
cross-border personal data transfers in android applications»,
Computers ¢ Security, ISSN 0167-4048, vol. 130, 2023,
pp- 103-262. https://doi.org/10.1016/j.cose.2023.103262

Goic MarTiNEz; NUNEZ MARTINEZ y NUNEZ Rivero. E/ siste-
ma constitucional de derechos y libertades segiin la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, Ed. Universitas, 2006.

PErez DE 1As HEras, Beatriz. «Los derechos digitales en la
Unién Europea: del liberalismo econémico a la proteccién
juridicar, Revista General de Derecho Europeo, ISSN-e 1696-
9634, ntim. 57, 2022.

P1RaR MaRas, José Luis. «Derecho e innovacién. Privacidad y
otros derechos en la sociedad digital», E/ derecho a la prorec-
cion de datos en la sociedad digital. Casas, E., (coord.). Ed.
Ramdén Areces, 2020.

Rarro LoMBARTE, A., «El nuevo derecho de proteccién de da-
tos», Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 2019,
p. 48.

Resorro DELGADO, L., y SERRANO PEREZ, M.2 M., Manual de
Proteccidn de Datos, Dykinson, S. L., Madrid, pp. 137-139,
2019.



https://doi.org/10.1016/j.cose.2023.103262
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5683
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/603926

LOS NUEVOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES.
UNA PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL. En el
siglo xx1 el desequilibrio entre la proclamacién del Estado social como
aspiracién democrdtica esencial y el vacio o la ausencia de suficientes
garantias juridicas para llenarlo de contenido e impedir retrocesos es
insostenible. Y esto es de aplicacién a las normas de méximo rango, las
normas constitucionales. Por ellas hay que empezar. De ahf la propues-
ta que se hace en este trabajo de una reforma de la Constitucién espa-
fiola que haga de cinco derechos sociales concretos auténticos derechos
fundamentales. Estos son:

El derecho a la salud.
El derecho a una pensién adecuada.
El derecho al medio ambiente.

El derecho al acceso a la vivienda.
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