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El Tribunal Constitucional ha afirmado que “el valor normativo inmediato de los
articulos 39 a 52 de la Constitucién ha de ser modulado en los términos del articulo 53.3
de la Norma Fundamental” (STC 80/1982, de 20 de diciembre) , precepto que “impide
considerarlos normas sin contenido, obligando a los poderes puiblicos a tenerlos presentes
en la interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes”
(SSTC 19/1982, de 5 de mayo y 14/1992, de 10 de febrero, entre otras).

Tenga especialmente presente lo afirmado respecto del articulo 14 CE y su conexién
con el articulo 9. 2 CE.

2

Asimismo, recuerde, a partir de los “pasos”, la potencialidad de estos principios
rectores como bienes constitucionales, finalidades legitimas que pueden justificar la
restriccion de un derecho fundamental.

Tenga presente que la dimensién objetiva de los derechos fundamentales supone el
deber juridico de efectividad real de los derechos y que esta dimension incluye una faceta
prestacional de los mismos, asi como una dimension institucional, de institucién garante
de los mismos, en ocasiones indistinguida de la dimension prestacional (ejemplo:
Administracion de Justicia para la eficacia de la tutela efectiva, Administracién electoral
para el sufragio activo y pasivo, etc.)

Desde la perspectiva propiamente subjetiva de los derechos, el derecho a la
educacion, segiin se vio, incluye la prestacién misma del servicio como parte del ambito
protegido, cuanto menos en la educacion minima y obligatoria.

Asimismo, observe la posible conexidad de aspiraciones sociales, prestacionales y
medioambientales con derechos fundamentales, via por la que “fudamentalizar” las
mismas.

En todo caso, pese al general olvido doctrinal y académico, el PIDESC (Pacto
internacional de derechos econémicos, sociales y culturales) tiene plena vigencia para
Espania. Ello es asi en virtud del articulo 96 CE. Asimismo, también cabe tener en cuenta
el articulo 10. 2° y la necesaria interpretaciéon de los diversos derechos sociales
prestacionales de la Constitucién no reconocidos como derechos fundamentales conforme
a dicho tratado internacional. Es mds, en virtud del articulo 10. 2° CE se puede sustentar
la necesidad de interpretar este tratado segun la interpretacion autorizada de sus
organos, muy avanzada a mi juicio. En este sentido, se ha pretendido reconstruir
brevemente una dogmatica a aplicar a los derechos sociales prestacionales.

1. Conexion del medio ambiente con derechos fundamentales
(sentencia 16/2004)

1. Fijalos hechos por los que se suscita la demanda de amparo.

2. Qué dice el tribunal sobre la dimension positiva de los derechos de
la personalidad (FJ 3°).

3. Como fundamenta el Tribunal Constitucional la incidencia del
ruido en la integridad fisica. (FJ 3°).

4. Observa, una vez mas, como se fundamenta la importancia de la
jurisprudencia del TEDH (FJ 3°). Observa, en todo caso, lo que se
dice también en el parrafo “Dicha doctrina...”.

5. ¢En la delimitacion de derechos en juego, se trata del articulo 15 o
del articulo 18? (FJ 4°).
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6. Ya sobre el principio de legalidad, se aplica en el ambito
disciplinario

Sentencia Tribunal Constitucional nim. 16/2004 Sala Primera, de 23 febrero
Recurso de Amparo nim. 1784/1999.
Ponente: D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El ahora quejoso en amparo fue sancionado por Resolucion de 29 de octubre de
1998, de la Alcaldia del Ayuntamiento de Gijon, con una multa de 50.001 pesetas porque un
local de su propiedad el «Pub Belfast» sobrepasé los niveles sonoros permitidos por la
Ordenanza Municipal sobre Protecciéon contra la Contaminacion Acustica de 10 de julio de
1992. La infraccion cometida estaba tipificada como muy grave por el art. 28 de la citada
norma municipal, previendo el art. 30 de la misma la cuantia de la sancién pecuniaria
impuesta.

La validez de la resolucion sancionatoria fue confirmada por la Sentencia de 18 de
marzo de 1999, del Juzgado Provincial de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de
Asturias. En esta resolucion judicial se indica que la sanci6én impugnada tiene cobertura
tanto en el Reglamento sobre Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas
Reglamento de actividades molestas, aprobado por el Decreto 2414/1961, de 30 de
noviembre, 1923 y RCL 1962, 418, como en los arts. 1.2 y 12 de la Ley 38/1972, de 22 de
diciembre, de Proteccién del Ambiente Atmosférico.

2. El escrito de interposicion del recurso identifica como resolucién recurrida la
Sentencia judicial; cita al efecto los arts. 41 y 44.2 LOTC, y, en el «suplico» solicita la
anulacion de la Sentencia y la retroaccion del proceso judicial para que se dicte otra
respetuosa con el derecho fundamental a la legalidad sancionadora. Ahora bien, si existe
infraccion del principio de legalidad sancionadora, la misma es atribuible directamente al
acto administrativo que impuso la sancién, no a la Sentencia que, a estos efectos, al no
restaurar el derecho fundamental alegado, supone exclusivamente el agotamiento de la via
judicial procedente, ya que contra dicha Sentencia —al haber optado el recurrente por la via
ordinaria del llamado procedimiento abreviado, y no por el procedimiento especial de
proteccion de los derechos fundamentales— no cabia recurso de apelaciéon, segin se
desprende del art. 81.1 a de la vigente Ley de la jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Asi identificada la resoluciéon realmente recurrida, resulta evidente que el alcance del
amparo, caso de dictarse Sentencia estimatoria, no puede quedar restringido a lo solicitado
por el recurrente, sino que debera anular, con caracter definitivo, tanto el acto
administrativo como la Sentencia; lo que no constituye incongruencia extra petitum sino
que es consecuencia de lo previsto en el art. 55.1 a LOTC. Asi pues, de modo similar a lo que
se decidi6 en las Sentencias 240/1999, de 20 de diciembre, F. 1 y 50/2003, de 17 de marzo,
F. 1, in fine, entre otras, ha de entenderse que el recurso se interpone frente a la resolucion
administrativa que impuso la sancién.

3. Partiendo de la doctrina expuesta en la sentencia 119/2001, de 24 de mayo,
debemos senalar que los derechos a la integridad fisica y moral, a la intimidad personal y
familiar y a la inviolabilidad del domicilio han adquirido también una dimension positiva
en relacion con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a la plena efectividad de
estos derechos fundamentales. Habida cuenta de que nuestro texto constitucional no
consagra derechos meramente teodricos o ilusorios, sino reales y efectivos sentencia
12/1994, de 17 de, F. 6, se hace imprescindible asegurar su proteccion no sélo frente a las
injerencias tradicionales, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una
sociedad tecnolégicamente avanzada. A esta nueva realidad ha sido sensible la reciente Ley
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37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido. En la Exposiciéon de Motivos se reconoce que «el
ruido en su vertiente ambiental... no ha sido tradicionalmente objeto de atencion preferente
en la normativa protectora del medio ambiente. Tratamos del ruido en un sentido amplio, y
éste es el alcance de la Ley». Luego se explica que «en la legislacion espafola, el mandato
constitucional de proteger la salud articulo 43 de la Constitucion y el medio ambiente
articulo 45 de la Constitucion engloban en su alcance la protecciéon contra la contaminaciéon
acustica. Ademas, la proteccion constitucional frente a esta forma de contaminacién
también encuentra apoyo en algunos derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién, entre otros, el derecho a la intimidad personal y familiar, consagrado en el
articulo 18.1».

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se hizo cargo de la
apremiante exigencia, como se refleja en las Sentencias de 21 de febrero de 1990, caso
Powell y Rayner contra Reino Unido; de 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra contra
Reino de Espana; de 19 de febrero de 1998 , caso Guerra y otros contra Italia y de 8 de
julio de 2003, caso Hatton y otros contra Reino Unido.

El ruido, en la sociedad de nuestros dias, puede llegar a representar un factor
psicopatégeno y una fuente permanente de perturbaciéon de la calidad de vida de los
ciudadanos. Asi lo acreditan, en particular, las directrices marcadas por la Organizacion
Mundial de la Salud sobre el ruido ambiental, cuyo valor como referencia cientifica no es
preciso resaltar. En ellas se ponen de manifiesto las consecuencias que la exposicién
prolongada a un nivel elevado de ruidos tienen sobre la salud de las personas v. gr.
deficiencias auditivas, apariciones de dificultades de comprensiéon oral, perturbacion del
suefio, neurosis, hipertension e isquemia, asi como sobre su conducta social en particular,
reduccion de los comportamientos solidarios e incremento de las tendencias agresivas.

Consecuentemente, conviene considerar, siempre en el marco de las funciones que a
este Tribunal le corresponde desempenar, la posible incidencia que el ruido tiene sobre la
integridad real y efectiva de los derechos fundamentales que antes hemos acotado,
discerniendo lo que estrictamente afecta a los derechos fundamentales protegibles en
amparo de aquellos otros derechos constitucionales que tienen su cauce adecuado de
proteccion por vias distintas.

Este Tribunal ha sido en todo momento consciente del valor que por virtud del art.
10.2 CE ha de reconocerse a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su
interpretacion y tutela de los derechos fundamentales por todas, sentencia 35/1995, de 6 de
febrero, F. 3. En lo que ahora estrictamente interesa, dicha doctrina se recoge
especialmente en las citadas SSTEDH de 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra contra
Reino de Esparia, y de 19 de febrero de 1998, caso Guerra y otros contra Italia, algo
matizada en la de 8 de julio de 2003, caso Hatton y otros contra Reino Unido. En dichas
resoluciones se advierte que, en determinados casos de especial gravedad, ciertos danos
ambientales aun cuando no pongan en peligro la salud de las personas, pueden atentar
contra su derecho al respeto de su vida privada y familiar, privindola del disfrute de su
domicilio, en los términos del art. 8.1 del Convenio de Roma, 1572 SSTEDH de 9 de
diciembre de 1994, § 51, y de 19 de febrero de 1998, § 60.

Dicha doctrina, de la que este Tribunal se hizo eco en la sentencia 199/1996, de 3 de
diciembre, F. 2, y en la sentencia 119/2001, de 8 de, FF. 5 y 6, debe servir, conforme
proclama el ya mencionado art. 10.2 CE, como criterio interpretativo de los preceptos
constitucionales tuteladores de los derechos fundamentales sentencia 303/1993, de 25 de
octubre, F. 8. En el bien entendido que ello no supone una traslacion mimética del referido
pronunciamiento que ignore las diferencias normativas existentes entre la Constitucion
Espanola y el Convenio Europeo de Derechos Humanos ni la antes apuntada necesidad de
acotar el ambito del recurso de amparo a sus estrictos términos, en garantia de la
operatividad y eficacia de este medio excepcional de proteccion de los derechos
fundamentales.

Derecho Constitucional 11
Lorenzo Cotino Hueso
Curso 2009-2010

VNIVERSITATH D VALENCIA
OpenCourseWare



4. Desde la perspectiva de los derechos fundamentales implicados, debemos
comenzar nuestro analisis recordando la posible afeccion al derecho a la integridad fisica y
moral. A este respecto, habremos de convenir en que, cuando la exposicion continuada a
unos niveles intensos de ruido ponga en grave peligro la salud de las personas, esta
situacién podra implicar una vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral art. 15
CE. En efecto, si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica
una vulneracion del art. 15 CE, sin embargo cuando los niveles de saturacion acustica que
deba soportar una persona, a consecuencia de una accion u omision de los poderes
publicos, rebasen el umbral a partir del cual se ponga en peligro grave e inmediato la salud,
podra quedar afectado el derecho garantizado en el art. 15 CE.

Respecto a los derechos del art. 18 CE, debemos poner de manifiesto que en tanto el
art. 8.1 CEDH reconoce el derecho de toda persona «al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia», el art. 18 CE dota de entidad propia y
diferenciada a los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar art. 18.1y ala
inviolabilidad del domicilio art. 18.2. Respecto del primero de estos derechos
fundamentales insistimos en que este Tribunal ha precisado que su objeto hace referencia a
un ambito de la vida de las personas excluido tanto del conocimiento ajeno como de las
intromisiones de terceros, y que la delimitacion de este ambito ha de hacerse en funcién del
libre desarrollo de la personalidad. De acuerdo con este criterio, hemos de convenir en que
uno de dichos ambitos es el domiciliario por ser aquel en el que los individuos, libres de
toda sujecion a los usos y convenciones sociales, ejercen su libertad més intima Sentencias
22/1984, de 17 de febrero, F. 5; 137/1985, de 17 de octubre, F. 2, y 94/1999, de 31 de mayo,
F. 5.

Teniendo esto presente, debemos advertir que, como ya se dijo en la sentencia
119/2001, de 24 de mayo, F. 6, una exposiciéon prolongada a unos determinados niveles de
ruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e insoportables, ha de merecer
la protecciéon dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, en el
ambito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten gravemente el libre
desarrollo de la personalidad, siempre y cuando la lesién o menoscabo provenga de actos u
omisiones de entes publicos a los que sea imputable la lesiéon producida.

2, Irreversibilidad de las conquistas sociales alcanzadas
(sentencia 81/1982, de 21 de diciembre)

Tenga en cuenta que esta afirmacion es casi anecdética a lo largo de la
jurisprudencia constitucional.

Asimismo, medite lo siguiente: si se detecta una discriminaciéon por
que “A” ha sido tratado desfavorablemente respect de “B”. Por qué
motivo dicha situacion ha de resolverse considerando que procede
tratar a “A” como a “B” y no lo contrario, siendo que es posible que
lo procedente constitucional y legalmente sea la situacion de “A”.

FJ 3°

“Dado el caracter social y democratico del Estado de Derecho que nuestra
Constitucion erige y la obligacion que al Estado imponen los articulos 9.2 y 35 de la
Constitucién de promover las condiciones para que la igualdad de los individuos y los
grupos sean reales y efectivas y la promocién a través del trabajo, sin que en ningin caso
pueda hacerse discriminacion por razon del sexo, debe entenderse que no se puede privar al
trabajador sin razén suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas. De esta
manera, en el presente caso, no debe restablecerse la igualdad privando al personal
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femenino de los beneficios que en el pasado hubiera adquirido, sino otorgando los mismos
al personal masculino que realiza idénticos trabajos y actividad profesional, sin perjuicio de
que en el futuro el legislador pueda establecer un régimen diferente del actual, siempre que
respete la igualdad de los trabajadores.”

Una aproximacion al contenido y los requisitos de los limites
de los derechos sociales prestacionales

(elaboracidén propia)

PIDESC

Articulo 2

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

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y
su economia nacional, podran determinar en qué medida garantizardn los derechos
econ6micos reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos.

Articulo 4

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos
garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales derechos
Unicamente a limitaciones determinadas por ley, s6lo en la medida compatible
con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el
bienestar general en una sociedad democratica.

Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destrucciéon de cualquiera de los derechos o libertades
reconocidos en el Pacto, o a su limitacién en medida mayor que la prevista en él.

2. No podré admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado.

El contenido de los derechos sociales prestacionales basicamente lo es a una “accion
positiva factica” : derechos a acciones positivas normativas, esto es, obligaciones de
establecer algiin tipo de regulacién que conceda relevancia a una situaciéon determinada u
organice una estructura para la prestacion (los “derechos a actos estatales de imposicion de
norma”2. También, la acciéon normativa puede ser que el Estado limite o restrinja las
facultades de las personas privadas, o les imponga obligaciones. La obligacién que implica
el derecho también puede ir méas alla de lo propiamente normativo, implicando la
transferencia de fondos, o la accidon de provision de servicios a la poblaciéon en forma
exclusiva o con formas de cobertura mixta. Ello deriva en la organizaciéon de un servicio

1 ARANGO, Roberto, EI concepto de derechos sociales fundamentales, (con prologo de Robert
Alexy), Legis-Universidad Nacional de Colombia, Bogot4, 2005, pag. ARANGO, 2005, pags. 55 Ss.

2 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 1993, pags.. 194-195
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publico, prevision de cargos, oferta de programas, formulas de cobertura, gestiéon de
créditos, entrega de subsidios, realizaciéon de obras publicas, el otorgamiento de beneficios
o0 exenciones impositivas3.

Siguiendo el claro esquema internacional del articulo 2 PIDESC, las obligaciones
bésicas se circunscriben al compromiso de satisfacer, al “adoptar medidas [...] por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas”
(legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales y de otra indole para promover el
pleno ejercicio de estos derechos), “para lograr progresivamente [...] la plena efectividad de
los derechos” “hasta el maximo de los recursos de que disponga”. De igual modo, las
obligaciones se traducen en la de respetar (abstenerse de injerirse en el goce del derecho),
proteger y garantizar, cumplir. Las obligaciones del tratado “contiene[n] elementos de la
obligaciéon de comportamiento y de la obligacion de resultado. La obligaciéon de
comportamiento exige la adopcion de medidas razonables concebidas para hacer efectivo el
goce de un derecho concreto. [...] La obligacion de resultado exige de los Estados que
consigan objetivos concretos en armonia con una norma sustantiva detallada.”™#
Obviamente, se reconoce un margen de discrecion —como con todos los derechos
fundamentales- para seleccionar los medios que les permitirAin cumplir con sus
obligaciones respectivas, si bien, “incumbe al Estado demostrar que esta realizando
progresos apreciables hacia la plena efectividad de los derechos mencionados™s.

En todo caso, se afirma a modo de un contenido esencial y minimo invulnerable de
los derechos sociales, que el Estado tiene la obligacion inmediata de cumplir, al menos, las
normas minimas relacionadas con los derechos enunciados en el Pacto, niveles esenciales
de cada uno de los derechos con independencia de las posibilidades econémicas del pais®.
Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el que un ntimero importante de individuos esta
privado de alimentos esenciales, de atenci6on primaria de salud esencial, de abrigo y
vivienda basicos o de las formas mas basicas de ensefianza, prima facie no estd cumpliendo
sus obligaciones en virtud del Pacto”

Asimismo, el articulo 2 PIDESC obliga a los Estados a la plena efectividad de los
derechos “hasta el maximo de los recursos de que disponga”. De ello se deriva una
obligaciéon de prioridad de gasto al adoptar decisiones sobre el gasto publico respecto de
otras partidas discrecionales y, cuanto menos, una justificaciéon evidente para reducir el
gasto publico respecto de cada derecho8.

3 Se sigue también ABRAMOVICH, V.y COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos
exigibles, Trotta, Madrid, 2002 y ABRAMOVICH, Victor, "Lineas de trabajo en derechos econémicos,
sociales y culturales: herramientas y aliados", en ZALAQUETT, José (coord.), Grupo de reflexiéon
regional. Temas de derechos humanos en debate, Santiago, Instituto de Defensa Legal y Centro de
Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2004. Este trabajo supone las
conclusiones de la obra anterior.

4 Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n® 7.

5 Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n® 8.

6 Directrices de Maastricht: 9. Obligaciones minimas: Se produce una violaciéon del Pacto
cuando un Estado no cumple con lo que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha
calificado de “obligacion minima de asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de
cada uno de los derechos. Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el que un nimero importante de
individuos esté privado de alimentos esenciales, de atencion primaria de salud esencial, de abrigo y
vivienda bésicos o de las formas més basicas de ensehanza, prima facie no estad cumpliendo sus
obligaciones en virtud del Pacto”. Estas obligaciones minimas existen independientemente de los
recursos de que disponga el pais interesado o de cualesquiera otros factores y dificultades.

7 Observacion general n.° 3 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre la
indole de las obligaciones de los Estados Partes, parr. 10.

8 Al respecto, ver NACIONES UNIDAS (2004, pp. 10y ss.).

NACIONES UNIDAS, Los derechos econémicos, sociales y culturales, Manual de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Serie de Capacitacion
Profesional n.° 12, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2004, pags. 13-14 asi como los diversos
documentos ahi recogidos del COMITE DESC. (En adelante, NACIONES UNIDAS (2004).

En las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales se establece que “segtn se enuncia en los Principios de Limburgo 25 a 28 y como lo ha
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De igual modo, la referencia la progresividad nunca puede ser un pretexto para el
incumplimiento, sino todo lo contrario y es fiscalizable juridicamente: “La obligaci6on de
“lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los derechos” exige que los Estados
Partes actien tan rapidamente como les sea posible en esa direccion. Bajo ningiin motivo
esto se debera interpretar como un derecho de los Estados de diferir indefinidamente los
esfuerzos desplegados para la completa realizacion de los derechos. [Al contrario, los
Estados Partes tienen la obligacion de comenzar inmediatamente a adoptar medidas para
cumplir las obligaciones asumidas en virtud del Pacto.] ¢

Sobre estas bases, la vulneracién de un derecho social prestacional por lo general se
produce “cuando un Estado, por accién u omisién, desarrolla una politica o practica que
vulnera deliberadamente o pasa por alto las obligaciones”© que el derecho comporta. Si se
alega que la violacion del derecho es por incapacidad y no por voluntad de incumplimiento,
el Estado “tiene la obligacion de probar que asi ocurre en realidad”'' y, en todo caso, tiene la
obligacion de corregir de inmediato la medida’2. Las vulneraciones del derecho se pueden
dar por comisién directa a través de la cual se practique una regresion o retroceso. Se trata
de actos de comision, por la derogacién o suspension oficiales de las disposiciones
legislativas necesarias; la denegacion activa; por una discriminacién de caracter legislativo
o por la fuerza; el apoyo activo a medidas adoptadas por terceros; disposiciones legislativas
o de politicas manifiestamente incompatibles con obligaciones juridicas preexistentes
medida deliberadamente regresiva; la obstruccion deliberada o la interrupcion del logro
progresivo de un derecho; la reduccion o el mal uso de inversiones publicas concretas,
cuando la reduccion o el mal uso tengan como consecuencia la anulacién de los derechos y
no vayan acompafiados por medidas adecuadas para garantizar derechos minimos de
subsistencia para todos.'3 Asi, se tratara de un hecho, del acto, de la resolucién o practica
judicial o administrativa o de un particular, o bien la restriccion procedera directamente de
una de la norma que dotard de cobertura a la accién, y todo ello conllevando una
disminucion del contenido del derecho social.

Ahora bien, en el terreno de los derechos sociales-prestacionales, las vulneraciones se
producen muy frecuentemente a través de actos de omisién o incapacidad4 cuyo resultado
efectivo es que no se logre el contenido obligado del derecho; por no adoptar las medidas
apropiadas; por no reformar o no derogar disposiciones legislativas incompatibles con una
obligacién; por no poner en vigor disposiciones legislativas o de no poner en practica

confirmado la jurisprudencia que establece el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
la escasez de recursos no libera a los Estados del cuamplimiento de ciertas obligaciones minimas en
relacion con el ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales”. Ver también Observacion
general n.° 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto),
14 de diciembre de 1990, apartados n° 10, 11y 12.

9 Principio de Limburgo N° 21. A este respecto, cabe recordar lo que sefiala el propio Comité
en sus documentos, “La referencia al logro progresivo que figura en el Pacto se entiende a menudo de
manera equivocada”. Al respecto cabe seguir lo afirmado en Observacion general n.° 3, parrafos 9-11.

Siguiendo los Principios de Limburgo, n°® 16 “Todos los Estados Partes en el Pacto tienen la
obligacion de iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la completa realizacién de los
derechos contenidos en el Pacto. La frase “lograr progresivamente” no significa ni implica que los
Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcién de medidas para hacer efectivos los derechos
enunciados en el Pacto. Ese tipo de aplazamiento seria incompatible con el derecho internacional.”
22. Algunas obligaciones del Pacto requieren su aplicaciéon inmediata y completa por parte de los
Estados Partes, tales como la prohibicion de discriminacion enunciada en el articulo 2.2 del Pacto.”
También, NACIONES UNIDAS (2004, pags. 10-11).

1o Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n® 11.

u Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n® 13.

12 NACIONES UNIDAS (2004, p. 30): “Sin embargo, cuando el retroceso se haga evidente, el
Estado debera, con arreglo a sus obligaciones generales estipuladas en el Pacto, actuar de inmediato
para corregir la medida. La obligacién de hacer efectivos progresivamente los derechos econémicos,
sociales y culturales implica que no debe producirse, por accién u omisién, un retroceso que resulte
en un nivel inferior de disfrute de los derechos.”

13 Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n® 14.

14 Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n® 15.
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politicas destinadas a hacer efectivas las obligaciones; por no regular las actividades de
individuos o grupos a fin de impedir que violen los derechos econdémicos, sociales y
culturales; por no velar por la efectividad, entre otros medios con la elaboraciéon y
aplicacion de criterios e indicadores que permitan evaluar el cuamplimiento; por no eliminar
con prontitud los obstaculos asi como por no tener en cuenta sus obligaciones juridicas
internacionales?s. Sin perjuicio de la discrecionalidad de medios para el logro del derecho,
no seré dificil valorar juridicamente si se han dado estas conductas con el resultado de la no
plena satisfaccion del derecho y, por tanto, estimar o no la vulneracion del derecho.

Y no hay que olvidar que como derecho prestacional es un derecho a resultados y no
a los medios, por lo que seré posible inferir juridicamente cuindo el resultado efectivo es
que no se logre el contenido obligado del derecho prestacional del que se trate®, en especial
al observar las consecuencias del incumplimiento?’.

Que el objetivo pueda alcanzarse por diversos medios no implica que ante la
inactividad o la inefectividad del derecho que la Constitucién protege no pueda
reaccionarse por el sujeto'. Aunque no sea siempre sencillo, si serd posible inferir
juridicamente cuando el derecho ha sido lesionado, en especial al observar las
consecuencias del incumplimiento.

Para la valoracion de la vulneracién de un derecho social, cabe introducir criterios de
“razonabilidad” para valorar la infraccion constitucional, podra aducirse una “reserva de lo
posible” en el sentido de aquello que el individuo puede exigir razonablemente a la
sociedad.” En términos de los derechos sociales este test parece algo débil: En todos los
casos, el Estado tiene la “obligacion de demostrar que fue implantada tras la consideracion
mas cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plenamente en relaciéon con la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos de que se disponga el Estado Parte”2°,

15 Observaciéon General n.° 13. El derecho a la educacién (art. 13 del PIDESC). Doc.
E/C.12/1999/10, de 8 de diciembre de 1999, n° 45 y n° 59 pone diversos ejemplos.

16 Directrices de Maastricht sobre Violaciones de los DESC, cit., n® 15: “por no adoptar las
medidas apropiadas; por no reformar o no derogar disposiciones legislativas incompatibles con una
obligacion; por no poner en vigor disposiciones legislativas o de no poner en practica politicas
destinadas a hacer efectivas las obligaciones; por no regular las actividades de individuos o grupos a
fin de impedir que violen los derechos econdémicos, sociales y culturales; por no velar por la
efectividad, entre otros medios con la elaboraciéon y aplicacion de criterios e indicadores que
permitan evaluar el cumplimiento; por no eliminar con prontitud los obstaculos asi como por no
tener en cuenta sus obligaciones juridicas internacionales”.

17 ARANGO (2005, p. 129) afirma que el “derecho subjetivo se torna reconocible debido a las
consecuencias de su no reconocimiento.” “la prueba de que una oposicion juridica es objetivamente
reconocible y debe ser reconocida, radica en que cuando ésta no lo es, se vulnera por lo menos una
norma juridica. El derecho subjetivo se torna reconocible debido a las consecuencias de su no
reconocimiento.”

8 ARANGO (2005, p. 111):“Que en el cumplimiento del objeto de los derecho social
fundamental entre en juego la liberta de configuracion del legisladr, no significa que en caso de
inactividad no exista un derecho fundamental a ser protegido.”

19 Asi formulada por ARANGO (2005, p. 333).

20 Qbservacion General n.° 13. El derecho a la educacion, n° 45).
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