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l. Introduccién

El motivo principal que le empujé al autor a abordar este tema es la dramatica
situacion en la que se encuentran millones de personas en el mundo, debido a la falta de
recursos, de alimentacion y a la satisfaccion de unas condiciones de vida que ameriten
su calificacion como seres humanos. EIl origen de esta tragedia radica en la creciente
desigualdad que ha ido consolidandose en las Gltimas décadas. El objeto de este articulo
consiste en aproximarse a las causas por las que, con mayor frecuencia, instancias
jurisdiccionales internacionales y, en algin caso internas, han percibido la necesidad de
dotar de proteccion a los colectivos sociales mas vulnerables, incluso mediante el
reconocimiento de derechos civiles y politicos, como el derecho a la integridad fisica, la
vida o0 a la intimidad. ¢Se trata de una conexién légica, basada en criterios juridicos, o
mas bien responde esta tendencia jurisprudencial a una realidad social que no puede ser

ignorada? Los datos en el plano internacional resultan esclarecedores.

El coeficiente Gini se emplea para medir la desigualdad de los ingresos que
perciben los ciudadanos que habitan un pais, o también para evaluar la distribucion de la
riqueza. Un répido vistazo a los ultimos datos en torno al mismo, publicados por la
OCDE, arroja un panorama desolador, sobre todo si se aprecia la regresion que ha
experimentado la equidad en cuanto a ingresos en la préactica totalidad de los paises que
componen la faz de la Tierra. Puede sefialarse como ejemplo a Suecia, un Estado que
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podria considerarse precursor en el impulso y promocién de medidas tendentes a reducir
la desigualdad entre los ciudadanos. Pues bien, ha pasado, desde el afio 1983 a tener
0,197 puntos en el indice a una cifra de 0,273 en el afio 2011, donde O es la méxima
igualdad y el 1 es la maxima desigualdad. Eso significa que se han incrementado las
diferencias en apenas 32 afios un 44%. En Espafia, aunque no se dispone de datos en
épocas anteriores, desde 2004 hasta 2011 se ha producido un decrecimiento de la
igualdad desde 0,331 hasta 0,334. El 10% maés rico posee hasta 13 veces la riqueza de la

décima parte mas pobre?,

Como no podia ser de otro modo, estas diferencias se han reflejado en dramaticas
escenas de desalojos, el incremento de la asistencia en alimentacion, pobreza infantil y
dificultades para recibir el suministro de un servicio esencial en un hogar como la
electricidad?. La restriccion en el gasto publico, motivada por el endeudamiento y una
politica monetaria muy restrictiva de las instituciones europeas, ha supuesto la
deficiente prestacion de servicios publicos de indudable importancia en la cohesion
social y en el desarrollo de las personas, como son la sanidad y la educacion.

El trabajo tiene por objeto explicar y describir la expansion de los derechos
fundamentales en cuestiones de indole social. En primer lugar, se pone de manifiesto la
interdependencia, conexién y universalidad de los derechos fundamentales y sociales;
segundo, se presenta el debate relativo a la exigencia judicial y tutela de los derechos
sociales; tercero, tratard de demostrarse la siguiente tesis: mediante la expansién de los
derechos fundamentales, algunas instancias internacionales han propugnado la
necesidad de trascender los dictados de las legislaciones internas para afrontar
problemas de justicia social. El instrumento que emplean es la ponderacion vy el test de
proporcionalidad, evaluando caso por caso los derechos e intereses en colisién, sin

mostrar una preferencia o prioridad previa por ninguno de ellos.

1 Veéase al respecto en http://stats.oecd.org/Index.aspx?lang=fr&SubSessionld=a77dd3b3-46b8-488e-a7da
f893ffbabc80&themetreeid=21
2\/éasehttp://www.unicef.es/sites/www.unicef.es/files/infanciaespana/unicef_informe_la_infancia_en_esp
ana_2014.pdf. Véase El Plural 7 de junio de 2014, en torno a la asistencia alimentaria o el diario El
Mundo de 3 de julio de 2014, acerca de la pobreza energética.
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I1. Los derechos sociales y la ruptura la teoria clésica

I.1. La exigibilidad basada también en parametros de individualidad y dignidad

de la persona

La teoria de los derechos sociales ha discurrido por un camino distinto a los
considerados derechos civiles o politicos o derechos de primera generacion. La razén
estriba en la poderosa influencia de la burguesia y las concepciones filoséficas que
reafirmaban la preponderancia del individuo, sus derechos, capacidades o propiedad
frente a los intereses de clase, ya sea la nobleza o los gremios®. La subjetividad y una
visién del mundo més abierta permitieron apuntalar las bases del liberalismo, cuyos
impulsores e ideario forjaron las bases del Estado de Derecho. Su principal mision
consistia en proteger los derechos de las personas y garantizar su ejercicio libre de
interferencias®. Se ha afirmado que el advenimiento de las teorias marxistas y la lucha
de clases empujo a los poderes publicos a adoptar medidas, no con el objeto exclusivo
de impedir las injerencias en los derechos de las personas, sino para generar facultades,
prestaciones, al objeto de consolidar un modo de vida acorde a la dignidad de la
persona. Se ha sefialado el caracter colectivo de ese tipo de derechos, en tanto en cuanto
respondia a las demandas de grupos sociales especialmente afectados por los efectos de
un sistema en el que el ser humano tan s6lo formaba parte del engranaje productivo que

tenia por objeto generar capital®.

Esa manida teoria puede servir como eje justificativo de la irrupcién, en diferentes
textos constitucionales y legales, del reconocimiento de derechos a los trabajadores
principalmente. No obstante, pasado mas de un siglo y medio desde entonces, la
realidad se ha tornado mas compleja y los intereses colectivos se confunden con los
individuales para el reconocimiento efectivo de un derecho. Asi, se han incorporado los
consumidores y usuarios a los colectivos que precisan una proteccion frente a las
conductas abusivas de las empresas, 0 a las personas discapacitadas se les debe dotar de

todos los medios indispensables para su libre desenvolvimiento en sociedad.

3 PEREZ LUNO (2010): 230.
4 ABRAMOVICH y COURTIS (2004): 51. El interés de la sociedad ha llevado a los poderes pulblicos a
limitar el derecho de propiedad y a establecer controles.
5 PEREZ LUNO (2010): 232. La redistribucion de la riqueza por parte de los estados se basa en el
ejercicio de la politica fiscal a diferentes niveles.
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Resulta insostenible la idea del derecho social alejada de la dignidad de la persona
y de su autonomia, entendida como el libre desenvolvimiento en relacion con sus
congéneres y entorno®. La oposicion entre Estado y sociedad civil carece de sentido, en
tanto en cuanto la democracia no puede permitir que las personas que habitan en una
comunidad se vean privadas de las necesidades esenciales e inherentes a cualquier ser
humano, lo que conforma su dignidad’. No se trata de construir una teoria de la igualdad
o de la discriminacién positiva, puesto que ello obliga a tomar en consideracion un
patron de comparacion. Es imprescindible reivindicar la superacion de las tesis que
apuntan a la necesidad de la intervencion previa del legislador o de la Administracion

para el ejercicio directo y sin restricciones del derecho social.

Se ha afirmado la imposibilidad de invocar en la via judicial directamente los
derechos sociales. Su tutela se veria restringida por la ausencia de concrecion acerca del
derecho y de las facultades que pueden ejercer los titulares®. Como sefiala el articulo
53.3 CE, depende del reconocimiento en la via legislativa, reglamentaria y su
interpretacion por los tribunales de justicia. Simplemente informan al legislador, como
si el grado de vinculacion fuera mas reducido. Al respecto, se ha establecido en
diferentes textos internacionales la indivisibilidad de los derechos humanos y su
interdependencia, lo que significa que en el ordenamiento juridico no existe un limbo o
una laguna que deban cubrir los tribunales mediante sus sentencias. La cuestion
primordial estriba en la jerarquizacion o fijacion de las necesidades que se configuran
como bienes juridicos. Las necesidades basicas son aquéllas que, en caso de no ser
satisfechas, hacen perder al sujeto su condicién de agente racional, libre, responsable y

auténomo®.

Asimismo, no encuentra demasiado sentido la distincion del derecho social
respecto al civil o politico exclusivamente por la necesidad de que aquél precise una
intervencion previa del legislador y en el resto la ausencia de interferencia o

intervencion no legitima. Los derechos civiles y politicos, ademas de necesitar una

8 GONZALEZ AMUCHASTEGUI (2004): 388. El desarrollo del individuo en sociedad se ha planteado
como el gran reto desde las corrientes racionalistas y su vision del individuo como elemento en torno al
cual gira la aplicacion del Derecho.
" GARCIA SCHWARZ (2011): 57. Aboga por la complementariedad de los derechos y la caracterizacion
de los derechos fundamentales como derechos de prestacion.
8 RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2007): 40. La regulacion de los derechos sociales se lleva a cabo
conforme a un criterio social de proteccion del mas débil en el contrato de trabajo.
® ESCOBAR ROCA (2012): 486. Alli donde no estén satisfechas las necesidades basicas no hay
actuacion libre y responsable y, por tanto, no ha lugar la cuestién moral. S6lo es moralmente imputable el
sujeto cuyas necesidades basicas estén cubiertas.
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accion positiva de los poderes publicos, también deben ser concretados y definidos caso
por caso por los tribunales, habida cuenta de su enorme abstraccion®®. Piénsese en los
retos que presentan hoy las nuevas tecnologias respecto al ejercicio de la libertad de
expresion o la intimidad. Sin un desarrollo legislativo o una interpretacion jurisdiccional
ad casum, no podrian resolverse los numerosos conflictos que suscita el ejercicio de
aquellos derechos!!. Todo ello les aproximaria a los caracteres propios de los derechos

civiles y politicos, como la irreversibilidad o su caracter inmanente al ser humano*2.

En consecuencia, debe cuestionarse la tesis tradicional en torno a la naturaleza y
caracteres de los derechos sociales, 1o que requiere aproximarse a un concepto de éstos
mas holistico, que permita integrar los derechos humanos vertebrados por el eje de la
dignidad de la persona y su autonomia®®, La prevision del contenido y alcance del
derecho social por las leyes no debe impedir que algunos de ellos cuente con algunos
elementos propios de los derechos fundamentales, debido a esa individualidad y
subjetividad que se impregna en muchos de los derechos sociales y que es indispensable
para su ejercicio. Resulta ineludible decantarse por un concepto de derecho social
inherente al ser humano, lo que significa no separarlo de los Derechos Humanos y

conectarlo a ellos permanentemente®®.
I1.2. La superacion de la teoria clésica: indivisibilidad e interdependencia

La interdependencia e indivisibilidad de los Derechos Humanos son conceptos
que surgieron con posterioridad entre la doctrina juridica y otros textos internacionales,
con motivo de la creciente desigualdad entre seres humanos de diferentes partes del

planetal®. Asi, el derecho a la vida lleva insita la asistencia sanitaria, lo que exige una

10 ABRAMOVICH y COURTIS (2004): 128 y 129. Afirman que no existen obstaculos insalvables para la
exigibilidad de los derechos sociales. Se impide la aplicacion de criterios politicos.
11 MORENO GONZALEZ (2002): 185. Aboga la autora por una suerte de vinculacién negativa del
legislador respecto a los derechos sociales o principios rectores de la politica social y econémica, de
modo que el control de la constitucionalidad de las lees también ha de basarse en ese contenido propio del
derecho social que alberga el Texto constitucional. A favor, RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2007): 47.
El caracter vinculante de los principios rectores ostenta un caracter mediato.
2 ABRAMOVICH y COURTIS (2004): 95. La proteccion de datos o los nuevos cauces para ejercer la
libertad de expresion, como Internet, exigen nuevas respuestas que, si no las aporta el legislador, han de
proceder de la actividad judicial en la interpretacion caso por caso.
13 GARCIA SCHWARZ (2011): 66. El eje comdn de los derechos es la dignidad y libertad de las
personas.
14 GAVARA DE CARA (2010): 34.
15 UVIN (2004): 29. En el fondo, las declaraciones de los textos internacionales de la ONU resulta vagas
y dependen de diferentes conceptos de desarrollo: derecho humano, sostenible. Se aboga por la
indivisibilidad e interdependencia de los Derechos Humanos.
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prestacion por parte de los poderes publicos. La vida e integridad fisica se hallan

vinculadas al disfrute de un medio ambiente adecuado®®.

El interrogante que suscita todo ello es como se concreta la dignidad y la
autonomia individuales. Se plante6 en su momento el concepto de minimo vital y en la
actualidad se ha ido perfilando en torno a las llamadas “necesidades basicas”. Estas
ultimas permitirian crear el elemento de conexion entre la percepcion liberal del
individuo, es decir, su libertad y autonomia, y la dignidad propia del ser humano?’. Es
cierto que se estaria fijando un patron de comparacion y que podria incurrirse en una
variabilidad tal que finalmente la determinacién de la necesidad béasica quedaria en
manos del ambito econdmico'®. De la misma filosofia liberal no se desprende la
existencia de un limite y concepto ligado a la necesidad®. En este planteamiento moral
o valorativo late la justicia social, la distribucion racional de la riqueza y, en altimo
término, ciertos aspectos de la igualdad material, al menos en lo que se refiere a ese

umbral minimo®.

Las necesidades comportan ciertos criterios valorativos o morales, y deben
atravesar el cedazo de la democracia, es decir, deben contar con la libre aceptacion de
los individuos, de principios para guiar sus acciones y actitudes frente a acciones de
otros?. Ahora bien, no puede ignorarse el hecho de que la dignidad de la persona o su
autonomia se encuentra intimamente relacionada con la inviolabilidad o la no injerencia,
especialmente en los derechos de otras personas. Si el Estado interviene distribuyendo
riqgueza mediante criterios de justicia social, con la dignidad como el objetivo Gltimo,
probablemente otras personas pueden sufrir una merma en sus derechos o se les puede

restringir?2. Piénsese, por ejemplo, en la presion fiscal o en la exigencia de deberes para

16 ABRAMOVICH y COURTIS (2004): 205-207.

" PISARELLO (2007): 43. La dignidad no puede separarse del derecho social. Se reconoceria el derecho
a recibir aquellos recursos que permiten una vida libre de la dominacion de los otros y la posibilidad de
definir con otros el sentido de la comunidad en condiciones de aproximada igualdad.

18 GONZALEZ AMUCHASTEGUI (2004): 405.

19 NINO (1989): 213. El enfoque no es subjetivo, en tanto parte del valor de la autonomia personal, que es
independiente de las preferencias que los individuos puedan tener por tal autonomia. También es objetiva:
la valoraciéon de los bienes instrumentales para preservar y expandir la autonomia en la eleccién y
materializacion de los planes de vida. Incluso, es posible hacer una jerarquizacion objetiva de esos bienes
tomando en cuenta el parametro de la frecuencia y el grado de necesidad o relevancia que tiene el bien en
cuestion.

20 RAWLS (1979): 115.

2L NINO (1989): 109. La moral se caracteriza, a tenor del autor, por operar a través del consenso. Si un
principio moral constituye una razon para actuar para alguien, él mismo constituye una razon para todos
los que se encuentran en las mismas circunstancias relevantes.

22 KLEIMT (1979): 63-72.



emprender una actividad econdmica, al objeto de reducir el impacto ambiental. Este
conflicto de intereses que los poderes publicos deben resolver mediante ponderacion
sera objeto de un estudio mas detenido con posterioridad. En ese momento interviene el

legislador o la misma Administracion para establecer ese supuesto equilibrio necesario.

A tenor de la teoria clasica, depende del legislador el reconocimiento de un
derecho social. Incluso, la definicion de ese derecho podria encomendarse a la
Administracion, lo que ya sucede, por ejemplo, en materia de dependencia o de rentas
basicas de insercion?3. Al respecto, la libertad de configuracion del legislador ha sido la
clave de numerosas sentencias en que el TC ha pretendido eludir el firme compromiso
de interpretar la Constitucion y los valores y principios que se infieren de ella®®. En la
Unién Europea el criterio no cambia en exceso, puesto que se les ha atribuido a los
Estados miembros un enorme margen de apreciacion para decidir politicas sociales y
otorgar o denegar derechos?®. De hecho, podria afirmarse que todos ellos se han
configurado o modulado su contenido mediante resoluciones caso por caso, lo que no

deja de ser paradojico para las teorias positivistas o deterministas.
I11. La integracidn e interdependencia con los Derechos Fundamentales
I11.1. La labor axioldgica de los poderes publicos

Ante la insuficiencia del criterio legislativo para garantizar en Gltimo término la
dignidad personal, deviene indispensable acogerse a fundamentos axiol6gicos, en
concreto, a los valores y necesidades vitales que se han venido afirmando
historicamente a través de las luchas y revoluciones promovidas por las diversas
generaciones?®. Ahora bien, se ha considerado que todos los bienes colectivos, que
sirven como medio para ejercer el derecho individual, dependen de la teoria normativa

subyacente?’. Ha de tomarse especial consideracion por los grupos minoritarios o mas

2 NAZET-ALLOUCHE (2006): 223.
24 ANON ROIG et al. (2004): 102.
25 ORDONEZ SOLIS (2006): 206 y 207. Véase también, PALMER (2009): 93.
%6 FERRAJOLI (2001): 372. La fundamentacion no reside en alguna ontologia ética o en una racionalidad
abstracta, sino mas bien en los valores y necesidades vitales que se han venido afirmando histéricamente
a través de las luchas y revoluciones promovidas por las diversas generaciones de sujetos excluidos u
oprimidos que en cada momento han reivindicado su tutela como condiciones de unos niveles minimos de
igualdad, democracia, integracion y pacifica convivencia.
21 ALEXY (1997): 190. El carécter universal de medio de los derechos individuales no puede fracasar
mas que por problemas normativos. Un derecho individual que es exclusivamente un medio para un bien
colectivo no puede, por definicion, desarrollar frente a éste ninguna fuerza propia. Si el derecho pierde su
caracter de medio para el bien colectivo o impide su realizacion, entonces ya no hay ninguna razon para la
existencia de ese derecho.
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vulnerables que pueden ser sujetos a discriminacion. Personas que Sse encuentran

sometidas a instituciones y que no pueden obtener necesidades por si mismas?,

Entre la doctrina parece acogerse una suerte de integracion, pero fundandose en
parametros distintos. Asi, la base del deber de asistencia no es cierto principio liberal de
justicia distributiva, sino mas bien la propia concepcion ideal de la sociedad de los
pueblos, integrada por sociedades bien ordenadas, de tal suerte que cada pueblo sea
miembro pleno y autosuficiente de la sociedad de los pueblos?®. La autonomia y la
libertad de los individuos precisan cubrir necesidades minimas y, para ello, se
necesitaria un consenso que otorgue legitimidad a las actuaciones de los poderes
publicos®. Eso significaria vivir por encima del umbral de la pobreza y disfrutar de una
alimentacion imprescindible para un crecimiento fisico y mental y para la actividad
fisica, asi como un grado de higiene que evite perturbaciones a la salud de las

personas®!.

El Derecho no crea los Derechos Humanos. Su labor esta en reconocerlos,
convertirlos en normas juridicas y garantizarlos también juridicamente®2. El ejercicio de
la libertad seria impensable sin igualdad juridica, moral y de oportunidades, por lo que
un Estado que no garantizase esos minimos requisitos estaria vaciando de contenido los
Derechos Humanos®3. No se trata de invocar la naturaleza humana como un concepto
metafisico que condicione u obligue a todas las personas. La construccion de los
Derechos Humanos parte de una vision social y politica que trata de promover la
dignidad®*. En el ordenamiento juridico espafiol, pese a que la Constitucion los califica
como principios rectores, los poderes publicos no pueden desentenderse de esa
significacion o contenido y han de articular juridicamente los derechos sociales, puesto

28 EIDE (2001): 19 y 20. Especial consideracion de los grupos minoritarios o mas vulnerables que pueden
ser sujetos a discriminacién. Personas que se encuentran sometidas a instituciones y que no pueden
obtener necesidades por si mismas (detenidos, discapacitados, presos). Ademas, personas que pueden
estar afectadas por conflictos bélicos, en que el Derecho Humanitario complementa la proteccion
ordinaria de los Derechos Humanos.
29 RAWLS (1998): 73.
30 HABERMAS (2002): 98.
31 EIDE (2001): 133y 134.
32 UVIN (2004): 55.
33 FERNANDEZ (1984): 125. Sefala que el ejercicio de la libertad depende de la igualdad moral, juridica
y de oportunidades, pero resulta imposible donde existan y persistan unas estructuras socioeconémicas
extremada y profundamente desiguales, pues en ese caso los derechos personales y politicos se convierten
en algo casi vacio de contenido.
3 GREGG (2013): 46. El autor llega a afirmar que los Derechos Humanos, como tales, no son inherentes
a la naturaleza humana, sino que son consecuencia de una visién politica que trata de promover la
dignidad. No se necesita invocar una naturaleza humana metafisica que condicione a las personas con una
ontologia moral que justifique los Derechos Humanos.
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que algunos textos internacionales han previsto el derecho a disfrutar de los derechos

sociales®.

Careceria de sentido encasillar los derechos en una categoria, ya que representan
presupuestos para el ejercicio, tanto de derechos civiles como de derechos sociales.
Existen entre esos modelos relaciones de continuidad, ya que ambos son variantes que
se desprenden de la misma raiz filosofico-politica®®. Desde la perspectiva del Estado
democrético, los derechos nacen de la participacion de la ciudadania y de sus demandas
y necesidades®’. No se trataria inicamente de una vision patrimonial que entronca con el
derecho de propiedad, sino que la autoridad publica deberia hacer frente a los conflictos
que se suscitan en la misma sociedad y que, asimismo, Se convierte en una

confrontacidn por los valores e ideologias®.
I11.2. La definicion del objeto del derecho

La doctrina clasica ha considerado Unicamente exigibles los derechos
fundamentales, mientras que los derechos sociales, ubicados en el capitulo Il del Titulo
Il de la Constitucién, Ilamados principios rectores de la politica social y econémica, no
deberian invocarse directamente, sino Unicamente en virtud de la intervencion del
legislador (art. 53.3 CE)%®. Del Texto Constitucional parece desprenderse esta
conclusién y, sin embargo, buena parte de la doctrina entiende esta interpretacion
superada, al menos parcialmente®®. Por una parte, se ha cuestionado el valor o
virtualidad de tales principios rectores, si bien podrian aplicarse e incidir directamente
en la actuacion de otros poderes publicos, como el del legislador*!. Habria de analizarse,
aun asi, si la vinculacién posee un sentido negativo, que también ha reconocido cierta

doctrina, o si puede ampliarse el horizonte o alcance interpretativo de los principios, de

% JIMENA QUESADA (2012): 1515.
% ABRAMOVICH y COURTIS (2004): 59.
37 PISARELLO (2007): 17.
38 DONNELLY (2013): 45. Llega a afirmar que los poderes politicos, por sus estructuras de dominacion y
poder, acaban vulnerando derechos sociales, de modo que los Derechos Humanos pueden proveer un
punto esencial para conseguir un consenso o negociar el reconocimiento mutuo.
3% Como ejemplo, véanse las SSTC relacionadas con la actualizacién de las pensiones o, en su caso, la
congelacién. Se atiende a criterios de indole econémica, de modo que la actualizacion de la revalorizacién
de las pensiones puede ser modulada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado en funcion de las
circunstancias economicas concurrentes, pues esa actualizacion suponia Unicamente una expectativa
(entre otras, SSTC 49/2015, FJ 2° y 127/2015, FJ 2°).
40 CORRIENTE CORDOBA (2000): 130 y 131.
4 GARCIA SCHWARZ (2011): 81. Ha de apostarse por un concepto de derecho social con virtualidad y
eficacia juridica, de forma que no se dependa del argumento econémico. Véase también ESCOBAR
ROCA (2012): 364. que afirma que el Estado social, como tal, ha de aplicarse como una norma juridica
mas, pues no hay una relacion de jerarquia entre el Estado de Derecho y el democratico.
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tal forma que de ellos pudiera derivarse una intervencion obligatoria por parte del

legislador?,

Se ha aseverado que la adscripcion del derecho a uno u otro catalogo tiene un
valor heuristico, ordenatorio, clasificatorio, pero una conceptualizacion mas rigurosa,
basada en el caracter de las obligaciones que cada derecho genera, llevaria a admitir un
continuum de derechos, en el que el lugar de cada uno esté determinado por el peso
simbodlico del componente de obligaciones negativas o positivas que lo caractericen®.
En otras palabras, también deberia superarse el concepto de derecho subjetivo,
concebido como poder o facultad para exigir obligaciones, siempre que se halle
reconocido en la norma*. La aplicacion de ésta estaria sujeta a la ponderacion de

intereses, bienes o derechos que entran en conflicto.

El Derecho positivo actual parece reconducir todo hacia cauces puramente
formales, es decir, a la posibilidad de invocacién del derecho, sin que, en ciertos casos,
sea posible su pleno reconocimiento. Asi, sucede frecuentemente el conflicto entre
derechos, como la libertad de expresion y el derecho a la informacion, o entre éste y el
derecho a la imagen. La colision se halla repleta de matices relacionados con los hechos,
los intereses y los derechos de otras personas. La colision entre los derechos
econémicos de corte individual y los derechos sociales exige una intervencion de los
poderes publicos, al objeto de promover la igualdad y autonomia del individuo. Todo
ello deberia comportar, asimismo, una redistribucion de los recursos®. La ponderacion
debe partir de la conexidn entre derechos sociales y los derechos fundamentales, lo cual

exige dotar al poder legislativo y al judicial de un mayor margen de apreciacion.

La exigibilidad judicial de los derechos fundamentales, con arreglo al
ordenamiento juridico esparfiol, no necesariamente se halla relacionada con el objeto de
los mismos ni con su grado de definicion o concrecién, sino, como bien se ha expuesto
antes, por un criterio formal, si se quiere clasificatorio o, tal vez, por su importancia.
Més abajo se comprobara que ni el mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
interpretado de forma estricta el derecho en si, y ha exigido prestaciones de los estados.

La exigibilidad se encauza a través de una norma, la Constitucion, lo que confirma que

42 RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2007): 47.
4 ABRAMOVICH y COURTIS (2004): 27. Existen entre los modelos de derechos individuales y
sociales relaciones de continuidad, ya que ambos son variantes que se desprenden de la misma raiz
filoséfico-politica, la concepcion moderna del mundo.
4 VVON JHERING (1979): 221-223.
4 PISARELLO (2007): 45.
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la proteccion y amparo carece de un fundamento sustantivo suficiente y solo se justifica
en tanto que es reconocida la posibilidad de proteccion por una norma como la
Constitucion. Los principios rectores de la politica social y econdmica poseen un valor
juridico, una eficacia que puede ser invocada o alegada en tanto forman parte de un
Texto legal como la Constitucion*®. La cuestion a solventar aqui consiste en determinar
el alcance de esos principios y su conexién o complementariedad con los derechos

fundamentales.

La complementariedad con los derechos civiles y politicos no conlleva siempre
armonia o equilibrio, pero el juicio valorativo debe apoyarse en razonamientos
juridicos, y en una ponderacion en torno a los perjuicios causados a los titulares de los
derechos 0, en su caso, en los beneficios obtenidos por ellos. En ocasiones, la definicion
de los derechos sociales, como la alimentacion, la vivienda o la salud, se halla
contemplada en compromisos internacionales o en declaraciones que, pese a su caracter
orientativo y no vinculante, permitirian establecer un estandar o patrén que deberia ser
tomado en consideracion por las instancias jurisdiccionales cuando examinan la
supuesta vulneracion de un derecho fundamental®’, toda vez que todos estos
instrumentos internacionales forman parte del ordenamiento juridico interno®. Este
planteamiento se aleja del “telon de acero” que han representado los derechos
fundamentales, como barrera frente a injerencias de los poderes publicos, y se aproxima
mas a una vision integradora, holistica y democratica. Todo ello tratard de demostrarse a
la luz de la jurisprudencia internacional y en qué medida toda ella ha arrastrado a la del
TC.

IV. La expansion de los derechos fundamentales, el caso de la vivienda

La jurisprudencia, especialmente la emanada del TEDH, ha vinculado los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo a otros ligados mas bien a prestaciones o
actuaciones positivas de los poderes publicos, que pueden encuadrarse en los derechos
sociales*. Se trata de la denominada “proteccion por Ricochet”. En su origen tenia por

objeto dotar de amparo a sectores de poblacion mas vulnerables a violaciones de sus

4 ANON ROIG et al. (2002): 103.
4 DURAN y LALAGUNA (2007): 117-121. Cuando se habla de derechos sociales, se hace referencia a
bienes de las personas. No seria adecuado que las politicas sociales se alejasen de esta conceptualizacion
como bienes de las personas.
48 JIMENA QUESADA (2012): 163.
4 MORTE GOMEZ y SALINAS ALCEGA (2009): 381-383.
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derechos, con lo que se colmaban las lagunas mediante la interpretacion extensiva o por

conexion con otros derechos fundamentales®.
IV.1. Derecho a la vivienda digna de colectivos més desfavorecidos

Buena parte de las controversias en esta materia deriva de los desalojos forzosos a
los que se han visto sometidos colectivos de raza gitana que habitaban en asentamientos
apartados de zonas residenciales comunes de las urbes. En la controversia suscitada en
el municipio de Patras (Grecia), el Comité de Derechos Humanos de la ONU considero
vulnerados varios articulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
concreto, los referidos al derecho a un juicio justo y el derecho a la intimidad y a la vida
privada de las personas®!. Se les exigio a las autoridades griegas proveer a estos grupos
de recursos efectivos, asi como una indemnizacion que compensase los dafios causados.
Asimismo, en algun voto particular se afirmaba abiertamente la necesidad de vincular
los derechos sociales del Pacto con los derechos fundamentales, de modo que deberian

considerarse todos ellos como indivisibles, universales e interdependientes®.

El TEDH, por su parte, se ha mostrado més proclive a interpretaciones restrictivas
del derecho a la vida privada y familiar. En ocasiones, ha considerado prioritarias las
previsiones urbanisticas que pueden establecer las autoridades publicas internas, en caso
de que los asentamientos se hallen ubicados en zonas no residenciales®. Si hubieran
establecido las viviendas en &mbitos en los que se permitiera la edificacion, las
autoridades deberian adoptar las medidas tendentes a permitir el ejercicio de su derecho
a la vivienda®. La intervencion publica en la gestion de la vivienda ha de resultar
proporcionada y necesaria en una sociedad democratica, lo que significa que podria
vulnerarse el derecho a la vida privada y familiar si las autoridades no adoptan las
medidas estrictamente necesarias que permitan cohonestar y ponderar la regulacion

publica en materia de viviendas protegidas con aquel derecho®. Ademas, el Tribunal

%0 SUDRE (2012): 690.

51 ESCOBAR ROCA y GONZALEZ GONZALEZ (2012): 1352 y 1353.

52 Dictamen CDH 14 de septiembre de 2010, Comunicacion 1799/2008, Georgopoulos c. Grecia, aps. 7-

10. VVéase también CONSEJO DE EUROPA (2012): 137-140.

3 STEDH 18 enero de 2011, Asunto 27238/95, Chapman c. Reino Unido, aps. 112-115. Cuenta con

votos particulares que aducen la aplicacion del art. 8, debido a que el Estado no adopt6 las medidas

necesarias de realojo e impidi6 el desarrollo libre de la personalidad a toda una comunidad de personas.

% STEDH 27 de septiembre de 1997, Asunto, 31417/96, Lustig-Prean and Becket c. Reino Unido, aps.

80-81.

% NAZET-ALLOUCHE (2006): 221. VVéase también ARZOZ SANTISTEBAN (2015): 377. El Estado no

ha adoptado las medidas adecuadas y le corresponde al Tribunal declarar que no ha efectuado una
12



exige que sea un oOrgano jurisdiccional independiente el que resuelva en torno a la
prohibicion de ocupar una vivienda o a su desalojo™® y debe establecerse la posibilidad

de recurrir la decision jurisdiccional que examine las circunstancias del desahucio®’.
IV.2. Las circunstancias del titular del derecho

El reconocimiento del derecho a la vivienda siempre se vincula a las
circunstancias subjetivas de la persona que pide su reconocimiento®®. En ese sentido, la
peticion prioritaria no consiste en exigir una indemnizacion, sino que ha de manifestar
su voluntad para continuar habitando la vivienda a la que no se le permite acceder o ha
sido desalojado®. Las condiciones legales de un desalojo pueden aplicarse
correctamente conforme a la legislacion interna, lo que no conlleva en si mismo que la
medida resulte necesaria y proporcionada. Los desahucios pueden ajustarse a la
legislacion interna y garantizar la seguridad juridica, asi como, si se trata de una
vivienda protegida, el bienestar de aquellas personas que la utilizan legalmente. Sin
embargo, la intervencion publica mediante un desahucio ha de ser necesaria en una
sociedad democrdatica, lo que requiere un examen caso por caso de las circunstancias
que rodean el desalojo. En concreto, la vivienda protegida que habia sido objeto de
desahucio no se transfirid a otras personas para su uso — en garantia de su objeto social
— sino que la conservo el Estado con fines especulativos, sin apreciar el especial apego

gue mantenian los anteriores ocupantes®’.

La interpretacion del derecho a la vida privada y familiar ha de tomarse en
consideracién de forma prioritaria, al afectar a la identidad del individuo, su
autodeterminacion e integridad fisica y moral®®; a las relaciones con otras personas; Y,
por ultimo, al mantenimiento de un lugar seguro y estable. Otro de los factores que

parece valorar de modo favorable el TEDH es el apego especial a la vivienda que la

ponderacién justa de los intereses de la comunidad, por un lado, y el interés privado consistente en
disfrutar efectivamente de los derechos reconocidos en el art. 8 CEDH.
% STEDH 13 de mayo de 2008, Asunto 10999/04, McCann c. Reino Unido, aps. 49-55. Véase también,
SSTEDH 21 de septiembre de 2010, Asunto 37341/06; Kay y otros c. Reino Unido, aps. 71-74; y el
precedente STEDH 27 de mayo de 2004, Asunto 66746/01, Connors ¢. Reino Unido, aps. 86-95. Al
respecto, véase CASADEVALL (2012): 350 y 351.
57 STEDH 18 de diciembre de 2012, Asunto 40060/08, Buckland c. Reino Unido, aps. 70-72. Si bien se
habia producido la suspension del acuerdo de toma de posesion, lo cierto es que no se habilité un recurso
que evaluase la proporcionalidad de la medida.
% PALMER (2009): 78.
%9 STEDH 27 de mayo de 2010, Asunto 6518/2004, Dokic c. Bosnia Herzegovina, ap. 66.
80 STEDH 29 de enero de 2015, As. 15711/13, Stolyarova c. Rusia, aps. 59-63. Tampoco se molesto el
gobierno ruso en facilitar otra vivienda para el realojo que, incluso, podria haberse producido en Moscd,
tal y como sefiala el Tribunal.
61 TOMAS MALLEN (2011): 292.
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persona habia demostrado, denostando intentos de especulacion®?. En definitiva, resulta
indispensable evaluar las circunstancias personales y familiares para resolver en torno a

la proporcionalidad y necesidad de un desahucio®?.

Una de las formas de solucionar los problemas de ponderacion consiste en el
planteamiento de alternativas que eviten el desalojo, de manera que se presente como
solucion de dltima ratio®. Eso puede conllevar el realojo, recabar la colaboracion de las
autoridades publicas u ofrecer ayudas economicas. Esta puede ser una forma de paliar
las dificultades familiares que entrafia la imposibilidad de permanecer en una
vivienda®. Si la privacion de la vivienda entrafia la separacion de los hijos de sus
padres, el TEDH entiende esto como una injerencia de los poderes publicos en la vida
privada y familiar de las personas. El Estado deberia actuar, a juicio del Tribunal, de
manera que permita que el vinculo familiar se desarrolle y adopte las medidas
necesarias para reunir al padre y al hijo en cuestion®®. Asi, se les reproché a las
autoridades checas la decision de internar a los nifios y no buscar otras alternativas,
como la concesion de ayudas sociales; la busqueda de empleo a los padres que les
permitieran disfrutar de una mayor estabilidad econémica; o la asistencia para solicitar

una vivienda social®’.

Los estados disponen de un margen de apreciacion para emitir decisiones politicas
que se ven plasmadas en normas acerca de la utilizacion del suelo, la disponibilidad
presupuestaria o la organizacion y gestion de vivienda pblica protegida®. No obstante,

todas ellas han de cohonestarse con el derecho a la vida privada y familiar, que afecta al

2 STEDH 6 de diciembre de 2011, Asunto 7097/10, Gladysheva c. Rusia, aps. 93-97. Los procesos de
privatizacién de las viviendas o del patrimonio publico, como consecuencia del transito a un sistema de
libre mercado, ocasionaban situaciones de desamparo y de enorme inseguridad juridica en Rusia. De
hecho, no se cumplian las condiciones legales para el acceso a una vivienda e, incluso, pesaba una
acusacion de falsedad documental sobre la ocupante del inmueble, en el cumplimiento de los requisitos
para mantener su vivienda y que no fuera vendida por el gobierno ruso. Al respecto, véase también
STEDH 21 de junio de 2011, Asunto 48833/07, Orlic c. Croacia, aps. 68-71. En este caso, se pone de
manifiesto el vinculo que une al recurrente con la comunidad. Se afirma que el interés del Estado en
controlar la legalidad es secundario respecto al derecho de la persona a que se respete su hogar.
63 SUDRE (2012): 540.
64 LECKIE (2001): 155.
8 STEDH 22 de febrero de 2005, Asunto 47148/1999, Novoseletsky c. Ucrania, aps. 75-88.Un
matrimonio habia abandonado voluntariamente la vivienda para trasladarse a otra zona del pais a fin de
culminar los estudios uno de los conyuges. Eso significo también el desplazamiento con su esposa, quien
tuvo un hijo durante los dos afios de estancia fuera del hogar. Las autoridades, al comprobar la ausencia
de los ocupantes por un periodo prolongado de tiempo, decidi6é adjudicar la vivienda a otras personas,
plantear alternativa alguna para los que habian desocupado la vivienda.
6 JIMENEZ GARCIA (2014): 116.
7 STEDH 26 de octubre de 2006, Asunto 23848/2004, Wallova y Walla c. Republica Checa, aps. 67-78.
68 GORDILLO PEREZ (2013): 51.
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libre desarrollo de la persona en sociedad y acorde con sus circunstancias familiares. De
nuevo el TEDH basa sus pronunciamientos en el circulo intimo, privado e individual
que le permita demostrar que la accion o la omision del Estado le impiden disfrutar de
aquel derecho. Ahora quiza cabe preguntarse si Unicamente por el hecho de existir un
apego por la comunidad o la vivienda, o formar parte de una familia, debe reconocerse
el derecho a la vida privada o familiar. El resto de colectivos que no se halla en esa
situacion parece que no esta en condiciones de disfrutar de una vida autonoma, de un
proyecto de vida o del desarrollo de la libre personalidad. Resulta curiosa la manera en
que la Corte Europea ha extendido el derecho a la vida privada y familiar para personas
que cuentan con un determinado estatus y, sin embargo, ignora u olvida otros grupos

sociales que requieren una atencion aunque no pueda calificarse como perentoria®.

IV.3. La variabilidad de los pronunciamientos

Sucede algo parecido cuando el Tribunal excluye cualquier tipo de injerencia en
las competencias internas y, sin embargo, enjuicia y examina si las medidas adoptadas
para proveer a unas personas de vivienda son proporcionales para garantizar su vida
privada y familiar, ademas de proponer alternativas antes de emplear ese recurso
excepcional que es el desahucio™. Pese a tratarse de una decision de inequivoca
competencia interna, las cuestiones econémicas, el derecho de propiedad, la libertad de
empresa deben ceder ante la extension del derecho a la vida privada y familiar. Ahora
bien, podria preguntarse en qué medida el estado se encuentra obligado al realojo o
adoptar otro tipo de medidas si se carece de los recursos indispensables para ello. El
TEDH en esa hipétesis entiende que, una vez reconocido el derecho, incluso por la via
jurisdiccional no puede justificarse el incumplimiento de una sentencia ejecutiva por la

escasez de recursos en materia de vivienda’?.

La adopcion de medidas economicas que puedan incidir en el derecho a la
vivienda digna ha sido examinada por el TC. En concreto, el incremento del tipo de
gravamen del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados

podria implicar un coste adicional a la vivienda. Se les reprocho a los recurrentes que no

8 MIKKOLA (2010): 352.
" JIMENEZ GARCIA (2014): 117.
I STEDH 9 de abril de 2015, As. 65829/12, Tchokontio Happi c. Francia, ap. 50. El derecho
controvertido en este caso es el referido al juicio justo (art. 6 CEDH).
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cumplieron la carga de fundamentar de manera suficiente cuales son los motivos por los
cuales la vulneracion del derecho a la vivienda digna se habria producido’. Esto Gltimo
invita a pensar que, de haberse presentado las pruebas concluyentes, el TC habria
otorgado el amparo basandose en el contenido propio del derecho a la vivienda digna.
Habria precisado un andlisis de la proporcionalidad del incremento del impuesto y su

adecuacion a la garantia de un principio rector como es el derecho a la vivienda digna.

Todo ello permite concluir que no puede descartarse la proteccion y tutela del
derecho a la vivienda y més en la situacion actual, en que continda privandoseles de su
hogar a muchas familias. La cuestion es hasta qué ambito alcanza el derecho a la vida
privada y familiar en materia de vivienda y por qué se excluye una buena parte de la
poblacion que no responde a los criterios fijados por el TEDH.

V. Asistencia sanitaria, derecho a la integridad fisica y derecho a no recibir

tratos degradantes e inhumanos

Uno de los paradigmas en torno a la influencia de los derechos sociales en a la
vida de las personas se encuentra en las operaciones por cambio de sexo. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha confirmado la necesidad de que, en ocasiones, el
Estado afronte los gastos derivados de las estas intervenciones quirurgicas. El derecho a
la vida privada y familiar resulta vulnerado en los supuestos en que aquél obstaculiza o
simplemente no colabora en el cambio deseado por cualquier ciudadano, que resulta
imprescindible para el desarrollo de su personalidad y su vida privada. No obstante, el
Tribunal considera necesario examinar en cada caso si el Estado puede permitirse cubrir
la operacion, aunque sea parcialmente’. La condicion de transexual obliga a las
autoridades publicas a adoptar medidas administrativas, tales como el cambio en la

inscripcion del registro civil o la modificacion del documento de identidad”.

Resulta curioso el argumento relativo a la necesidad de proteger la vida privada y
familiar como requisito imprescindible para el desarrollo de la personalidad. Pareceria

desprenderse que a las personas no transexuales no les afecta el hecho de no recibir

28TC 7/2010, FJ 7°.
8 STEDH 11 de septiembre de 2007, As. 27527/2003, L. c. Lituania, ap. 97.
4 STEDH 11 de julio de 2002, As. 25680/1994, I. c. Reino Unido, aps. 45-53 El respeto de la vida
privada de las personas deberia tener en cuenta la realidad médica, bioldgica y psicol6gica, manifestada
inequivocamente por la recomendacion de los expertos médicos, a fin de evitar el retraso en este tipo de
operaciones quirdrgicas por cambio de sexo (STEDH 11 de enero de 2009, As. 29002/06, Schlumpf c.
Suiza, aps. 115-117).
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atencion médica en el desarrollo de la personalidad, lo cual pareceria poco menos que
paradojico. La pregunta que podria suscitarse aqui es por qué se extiende a las personas
transexuales y no a otras™. EI TEDH ha planteado objeciones a la prestacion sanitaria
universal o a muchas personas, como la viabilidad econoémica para hacer frente a este
tipo de intervenciones por parte de la sanidad publica’®. Aun asi, el mismo parece
definir aquel mal o deficiencia que debe recibir tratamiento sanitario publico, lo que
extrafa al tratarse, en principio, de una cuestion de mera legalidad a resolver por el
Estado, como efectivamente reconoce el Tribunal, de acuerdo con criterios econdémicos,

entre otros’’.

Respecto al derecho a la integridad fisica, si se han establecido algunos requisitos
para recibir asistencia sanitaria. En concreto, podria suceder que las personas
inmigrantes afectadas sufrieran una dolencia grave que pudiera costarles la vida y, sin
embargo, por su situacion y estatus juridico en el pais de acogida no pueden exigir de
las autoridades publicas un tratamiento’®. En una controversia planteada ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, un ciudadano de Uganda, que residia de forma
irregular en Reino Unido, habia manifestado que era portador del virus VIH, por lo que
solicitd la prestacion sanitaria debido a que la repatriacion a su pais iba a suponer la
desatencion. Al respecto, el Tribunal no garantiza la atencion de cualquier persona en
todo caso, equiparando integridad fisica a salud, sino que exige ciertos requisitos
ligados al principio de proporcionalidad, es decir, a la necesidad imperiosa de la

prestacion por los poderes publicos’™.

Primero, el tratamiento en el pais de origen de la persona no debe resultar viable y
disponible. Piénsese que, aunque se trate de personas procedentes de zonas
subdesarrolladas, pueden facilitar la medicacion necesaria para el tratamiento y
disponen de algunos recursos indispensables®; en segundo lugar, la enfermedad ha de

resultar lo suficientemente grave como para deteriorar la salud de la persona de forma

> COURTIS y ABRAMOVICH (2004): 89.
76 DE LORA y ZUNIGA (2009): 69-73.
T SANTAMARIA ARINAS (2015): 50.
78 PALMER (2009): 55.
79 ARRUEGO (2009): 292 y 293.
8 STEDH 27 de mayo de 2008, As. 25565/05, N. c. Reino Unido, aps. 44-50. Véase también PEREZ
ALBERDI (2014): 328-330.
17



progresiva o causar dafios a terceras personas®’; tercero, el deterioro de la salud ha de

encontrarse en un avanzado estado®.

Podria considerarse, sin embargo, que la atencion médica en los paises menos
avanzados no comporta de por si una asistencia adecuada. En ese caso, solamente
podria permanecer la persona extranjera en el pais de acogida en circunstancias
excepcionales, es decir, cuando se halle enfermo de forma critica y esté préximo a la
muerte®®. El juicio ponderativo que llevan a cabo aquellos pronunciamientos no tiene
en cuenta el desarrollo de la personalidad, la autonomia o dignidad pero si se colige de
ellos que, en realidad, no deberia haberse invocado la integridad fisica, sino el derecho a
la vida, por la necesidad de que exista un riesgo de muerte o la enfermedad se encuentre
en una situacion avanzada®. Podria reclamarse el derecho a la asistencia sanitaria por
parte de otros colectivos que se hallan en una situacion especial, como las personas
privadas de libertad en centros penitenciarios®. Podrian sufrir enfermedades cronicas o
progresivas y, pese a su condicién de presidiarias, las autoridades publicas se

encuentran obligadas a proporcionarles el tratamiento médico adecuado®.

La calidad o el cumplimiento de los deberes inherentes a la asistencia sanitaria
también se han vinculado al derecho a la integridad fisica®”. La prestacion de un
consentimiento no adecuado a la paciente podria derivar en una prestacion incorrecta y

vulnerar el derecho a la integridad fisica de aquélla®®. Esa necesidad debe ser objeto de

81 STEDH 15 de febrero de 2002, As. 46553/99, SCC c. Suecia, ap. 3, no admitida la demanda.
82 STEDH 29 de mayo de 1998, As. 40900/98, Karara c. Finlandia, ap. 4, no admite la demanda.
8 WOLFF (2012): 96-101.
8 L ASAGABASTER HERRARTE y ANGOITIA GOROSTIAGA (2015): 49. También existe algln otro
caso en que el Tribunal pone de manifiesto la falta de medios para proceder a la intervencién quirdrgica.
8 STEDH 25 de mayo de 2014, Asunto 19696/10, Gheorghe Predescu c. Rumania, aps. 51-56. En este
caso, no se acerto en el diagnostico médico respecto a la situacion de una persona enferma mental en un
centro penitenciario. La estrategia terapéutica ha de ser la adecuada, que ha de limitar los efectos de la
enfermedad o prevenir su agravacién (STEDH 16 de abril de 2015, As. 63054/2013, Papastavrou c.
Grecia, ap. 89). La atencion médica en las prisiones debe adquirir estandares propios de una persona que
no se halla privada de libertad. La atencion adecuada y la diligencia de las autoridades internas también
debe aplicarse en los casos en que se produzca el ingreso en el servicio militar (STEDH 6 de octubre de
2015, As. 17081/06, Metin Gultekin y otros c. Turquia, Aps. 47 y 48).
8 STEDH 3 de mayo de 2009, As. 23052/05, Kaprykowsky c. Polonia, aps. 69-78. En concreto, un
ciudadano polaco que padecia epilepsia fue encarcelado en una penitenciaria del Estado. Asimismo, se le
habian diagnosticado otros males psicéticos, Ulceras estomacales y sifilis. Los prisioneros deben ser
detenidos en condiciones compatibles con el respeto a la dignidad humana y las medidas restrictivas
impuestas por las autoridades no deben exceder, en cuanto a su intensidad, del grado inevitable de
sufrimiento que conlleva la detencion.
87 SUDRE (2012): 542.
8 SSTEDH 29 de julio de 2002, As. 2346/02, Pretty c. Reino Unido, aps. 64-78, y 8 de febrero de 2012,
As. 18968/07, V.C. c. Eslovaquia, aps. 143-150. Véase SANTAMARIA ARINAS y BOLANO PINEIRO
(2015): 75.
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control por una instancia jurisdiccional interna®®. El incumplimiento de la lex artis
conlleva de por si la falta de actuacion debida, lo que ha permitido al TEDH examinar
otros casos de negligencia, aunque con resultados muy vacilantes. Por ejemplo, la
transmision del virus de la hepatitis C o el VIH mediante transfusiones sanguineas no
fue objeto de analisis por el Tribunal, al tratarse de una competencia interna. Si es
cierto, en cambio, que se admitio la discriminacién por el hecho de que las autoridades

italianas no habian seguido los mismos criterios en el resto de casos®.

En caso de que se produzca una deficiencia en la atencién médica, los Estados han
de prever remedios legales disponibles para aclarar los hechos, determinar los
responsables y proveer los medios de reparacion necesarios para la victima. Las
autoridades deben efectuar un intento serio para averiguar qué sucedié, empleando los
medios disponibles para asegurar la evidencia de todo aquello que afecté al incidente®:.
Las obligaciones de accion positivas también deben imponerse a las autoridades
publicas cuando se trata del cuidado y asistencia de menores, especialmente si se trata
de personas discapacitadas®®. En fin, en la sanidad publica, los Estados deben aprobar
un cuadro reglamentario que imponga a los hospitales, sean publicos o privados, la

adopcion de medidas propias para asegurar la proteccion de la vida de sus pacientes®.

El TC vincula el derecho a la vida y a la integridad fisica con la provision de
prestaciones sanitarias, al entenderlas incluidas en el derecho a la salud y la obligacién
de los poderes publicos de organizarla y tutelarla mediante las medidas, prestaciones y
servicios necesarios. Ahora bien, se reconoce el derecho de los extranjeros a
beneficiarse de la asistencia sanitaria de acuerdo con las condiciones fijadas por las
normas correspondientes. Sefiala el TC, acerca de este particular, que los principios
rectores de la politica social y econémica no son normas sin contenido, sino que, por lo
que a los dérganos judiciales se refiere, sus resoluciones han de estar informadas por su

reconocimiento, respeto y proteccion®. Ahora bien, cabria cuestionar al Alto Tribunal

8 STEDH 19 de noviembre de 2012, Asunto 34806/04, X c. Finlandia, aps. 219-222.
% STEDH 1 de diciembre de 2009, As. 43134/05, G.N. y otros contra ltalia, aps. 127-134.
%1 STEDH 16 de enero de 2014, As. 6318/03, Valerie Fuklev c. Ucrania, aps. 93-98. En relacién al
derecho a la vulneracién del derecho a la vida, puede citarse también la STEDH 17 de julio de 2014,
Asunto 47848/08, Valentin Campeanu c. Rumania, aps. 140-143.
9292 STEDH 19 de febrero de 2015, As. 10401/12, Helhal c. Francia, aps. 62 y 63. La persona minusvalida
padecia incontinencia urinaria y no se le facilité un acceso digno a los servicios sanitarios, lo que suponia
un trato humillante o degradante.
9 SSTEDH 18 de junio de 2013, Asunto 48609/2006, Nencheva y otros c. Bulgaria, aps. 117-129 y 13 de
noviembre de 2012, As. 30015/96, A. y otros c. Turquia, aps. 82-87.
% STC 95/2002, FJ 4°.
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qué sucede si se les priva a las personas extranjeras de la asistencia sanitaria porque ya
no forman parte de una pareja de hecho con una nacional. ¢Vincularia del mismo modo
el principio rector de politica social o econdémica, por el solo hecho de la nacionalidad, o
también deberian tomarse en consideracion los criterios expuestos por la Corte europea

de Derechos Humanos?
V1. Conclusiones

En este trabajo se ha tratado de demostrar la delgada linea que separa los derechos
fundamentales y los sociales, hasta el punto de que en algunos casos su alcance
coincide, como si se formaran circulos concéntricos. La teoria cléasica en torno a la
separacion, division o clasificacién en la practica ha decaido en detrimento de la
aplicacion de principios como el de necesidad o de proporcionalidad, tal y como se ha
expuesto a tenor de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
materia de vivienda o asistencia sanitaria. Eso significa que el concepto mismo de
Derecho Humano alcanza un perfil que se aproxima paulatinamente hacia los caracteres
propios de los derechos sociales, como puede ser la necesidad de accion positiva o
intervencion de los poderes publicos para su satisfaccion, o la invocacion de un derecho
social, de forma directa, recibiendo cobijo de derechos como la vida privada y familiar o

la integridad fisica.

Los parametros para definir qué se considera derecho fundamental y derecho
social resultan en la actualidad difusos, toda vez que la coyuntura social y econdémica
han obligado a los legisladores, a la Administracion y a los tribunales a interpretar el
contenido de los derechos fundamentales de tal forma que han logrado invadir parcelas
ajenas a su tradicional significado. La vivienda digna entronca con el derecho a disfrutar
de la vida privada y familiar. Uno y otro derecho se complementan, de modo que, antes
de decidir, sea por el legislador o, en su caso, por los tribunales de justicia, si se
reconoce y como se ejerce el derecho fundamental, han de tomar en consideracion que
la vivienda digna es inherente o forma parte de la vida privada y familiar, lo mismo que
la falta de atencidn sanitaria puede implicar una violacion del derecho a la integridad

fisica 0 a no recibir tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Es cierto que en los pronunciamientos del TEDH, por ejemplo, se exigia que el
Estado juzgase si habia adoptado una decision adecuada, necesaria y proporcional con

el ejercicio del derecho fundamental. En ese sentido, no puede afirmarse sin mas
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consideracion que todas las personas deben recibir una asistencia sanitaria universal en
cualquier momento o todos tienen el derecho a recibir una vivienda. No obstante, de los
fallos resefiados se desprende que las autoridades han de efectuar un juicio de
ponderacion entre los derechos a satisfacer y la viabilidad econdmica, de modo que no
puede ignorarse la motivacion en torno a la necesidad y a la proporcionalidad de las
decisiones administrativas, legislativas o judiciales que conciernen a los derechos
sociales. En otras palabras, la preeminencia de los valores economicistas y las
ideologias o pre-ideologias neoliberales no priman o resultan preeminentes sobre otro

tipo de derechos directamente vinculados a los Derechos Humanos por excelencia.

De este modo, por la via pretoriana se ha ido confirmando la indivisibilidad de los
Derechos Humanos, puesto que se profundiza en una redefinicién del significado de los
derechos, de su alcance, a través del cauce axiol6gico, de la ponderacion, no de la
previa clasificacion realizada de lege lata por las constituciones o las leyes aplicables.
Es dificil conocer el verdadero alcance de estas tesis que, sin resultar novedosas,
adquieren una plena vigencia y actualidad en estos dias en que la desigualdad social
crece como si se tratara del efecto l6gico del sistema econdémico o un dafio colateral sin
mayor repercusion. La interpretacion de instrumentos y Tratados internacionales
también ha de servir para completar el sentido y significado de la Constitucién, a tenor
del art. 10 del mismo Texto Constitucional. Se desconoce en qué medida el legislador
tomara en consideracion algunos de estos fallos jurisprudenciales, pero no hay duda de
que se abre paso paulatinamente la necesidad de llevar a cabo una ponderacién de los
derechos e intereses en presencia, una valoracion juridica mas alla de las clasificaciones

y las nomenclaturas legislativas o constitucionales.
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