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1. PLANTEAMIENTO

El desarrollo de la igualdad sustancial a través de los derechos sociales
propende, no obstante, al despliegue concatenado de desigualdades formales
y reales, con efectos discriminatorios. El riesgo de arbitrariedades subjetivas
en el disefio de politicas sociales y leyes aplicables a los derechos sociales,
puede generar inmunidad juridica sin limites o control de constitucionalidad.

Desde esta perspectiva, la transversalidad del principio y derecho de igual-
dad contribuye a reforzar la exigibilidad y garantias constitucionales de los
derechos sociales!. En particular, la vulneracion del articulo 14 CE mediante

' AAVV (Dir. Oscar ALzAGA), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978,
(Madrid: 1978), 257 y ss., admite que se trata de un derecho fundamental auténomo, ele-
mento estructural de todo derecho y puede ser un derecho auténomo o transversalizado en
derechos fundamentales.
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la confluencia de modalidades discriminatorias (indirecta, multiple, por cir-
cunstancias personales, sociales...) fundamentaliza y confiere una dimension
vinculante a los derechos sociales®>. Como se analiza en los siguientes epigra-
fes, la superposicion de derechos fundamentales (igualdad, participacion...)
tiende a maximizar la eficacia juridica de los derechos sociales?.

2. DERECHOS SOCIALES: ENTRE LA IGUALDAD REAL
Y LA DESIGUALDAD FORMAL

Con caracter general, la presuncion tacita de la igualdad formal como
derecho a no ser discriminado implica inversamente que la desigualdad for-
mal presenta indicios discriminatorios, aun cuando sus fines sean promover
la igualdad real. En esta linea se inscribe la Jurisprudencia constitucional
(STC 8/1986 (FJ 4) confirmando que el derecho a la igualdad constituye por
imperativo legal un derecho fundamental de la persona a no ser tratada
juridicamente de manera diferente a quienes se encuentran en su misma
situacion juridica»®.

Sin embargo, a sensu contrario, no se admite en la doctrina constitucional
un derecho fundamental a un trato diferente de los sujetos desiguales pese a
la posible inefectividad de la igualdad formal y sus consecuencias
discriminatorias®. En las SSTC 55/1998 de 16 de marzo y 159/1997 (FJ 4) se

2 Segin GARciA MATAMOROS, «Los derechos sociales desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentalesy», Opinion Juridica, vol. 3, n.° 6, 142 y ss., los derechos sociales que se
«convierten» en fundamentales son aquellos que no siendo denominados como tales en el
texto constitucional les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e inescindible
relacion con otros derechos fundamentales, de forma que si no fueran protegidos en forma
inmediata los primeros se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos.

3 Para Luis Maria DiEz-PicAzo, Sistema de Derechos Fundamentales, 2013, 199, to-
dos los preceptos constitucionales que proclaman derechos fundamentales recogen a la
vez derechos subjetivos.

4 En esta linea, la doctrina jurisprudencial consolidada sobre derecho de igualdad
como las sentencias 8/1981, de 30 de marzo; 10/1981, de 6 de abril; 22/1981, de 2 de julio;
23/1981, de 10 de julio; 49/1982, de 14 de julio; 81/1982, de 21 de diciembre; 34/1984,
de 9 de marzo; 166/1986, de 19 de diciembre; 114/1987, de 6 de julio; 116/1987, de 7 de
julio; 123/1987, de 15 de julio; 128/1987, de 16 de julio; y 209/1988, de 10 de noviembre,
68/1991, de 8 de abril; 28/1992, de 9 de marzo; 3/1993, de 14 de enero; 147/1995, de 16
de octubre; 46/1999, de 22 de marzo; 39/2002, de 14 de febrero y 87/2009 de 20 abril.

5 Por contra, en favor de la dimension de derecho fundamental de la igualdad consa-
grada del articulo 14 se ha pronunciado Antonio CANO MATA, «El principio de igualdad
en la Doctrina del Tribunal Constitucional», Revista de Derecho Privado, 1983, cuando
indica que: «la igualdad ante la ley configura un derecho subjetivo de los ciudadanos a
obtener un trato analogo»; Bustos, «Discriminacion por razon de sexo y acciones positi-
vas: Reflexiones a la luz de la jurisprudencia espafiol y aproximacion a la ley para la
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aduce que no el art. 14, no ampara la falta de distincion entre supuestos des-
iguales, esto es, el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato.
Unicamente se reconoce por la doctrina constitucional, un derecho subjetivo
de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes
publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean
tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas (STC 154/2006, de 22
de mayo, FJ 6).

En este sentido, Ferrajoli admite que la igualdad, al ser un privilegio
normativo, puede resultar inefectiva en diversos grados, como todas las nor-
mas, tanto en su dimension formal como en sus minimos sustanciales, a
causa de las multiples discriminaciones con las que de hecho puede ser vio-
lada mediante lesiones facticas de los derechos fundamentales. La igualdad
Jjuridica que, al no hacerse cargo de las diferencias y de su concreta relevan-
cia en las relaciones sociales, estd destinada a permanecer ampliamente
inefectiva y a ser desmentida por las desigualdades concretas en las que de
hecho se transmutan las diferencias®.

La ineficacia de la igualdad formal procede pues, no sélo de la desaten-
cion a las diferencias, sino de su caracter obstaculizador de la igualdad real
en base a la discriminacion derivada de un trato igualitario de sujetos o cate-
gorias en situacion desigual. En los derechos sociales se manifiesta particu-
larmente la insuficiencia de la igualdad ante la ley para la consecucion de la
igualdad real, aunque también puede actuar como impedimento para la con-
secucion de esta Gltima’.

Abhora bien, aunque no se reconoce un derecho a un trato desigual, se
protege un derecho a que éste Gltimo no provoque discriminaciones, razon
por la cual el TC ha venido exigiendo para la admisibilidad del trato desigual
una doble garantia basada en la razonabilidad y proporcionalidad al fin per-
seguido (SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9; 214/1994, de 14 de julio, FJ §;
46/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4; y 39/2002,
de 14 de febrero, FJ 4).

igualdad efectivay», Revista de filosofia, Derecho y Politica, n.° 6, (2007) admite que las
diferencias de trato se permiten cuando los supuestos son desiguales y cuando la distin-
cion obedece a un criterio de necesidad y se cumple con ciertos requisitos como la idonei-
dad y proporcionalidad.

¢ FERRAJOLI, «Sobre los derechos fundamentales», Cuestiones Constitucionales,
n.° 15 (2006).

7 Vid., AA.VV., Derecho Constitucional III (Madrid: 2014) como presupuestos la
constatacion de la diferencia o del tratamiento juridico diferenciador, es decir, que como
consecuencia de la medida normativa cuestionada se haya introducido una diferencia de
trato entre categorias de personas y la identidad u homogeneidad de los términos de la
comparacion, esto es, que exista una equiparacion logica, no caprichosa o aleatoria, entre
las situaciones subjetivas comparadas.
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La crisis de la igualdad formal transciende a la universalidad propia de los
derechos sociales, determinando la necesidad de diferenciacion para evitar
que un tratamiento uniforme de supuestos que se presentan como semejantes,
se convierta en casos de desigualdad material al ignorar la situacion real®.

La desigualdad formal constituye, desde este prisma, una respuesta anti-
discriminatoria por la constitucionalidad de un trato diferenciado a los suje-
tos en circunstancias desiguales, con aplicacion de los parametros basados en
una justificacion objetiva y razonable. Conforme a la doctrina constitucional,
el principio de igualdad se identifica con la prohibicién de toda diferencia de
trato que carezca de una justificacion objetiva y razonable, vinculando este
principio al legislador (igualdad en la ley), a los 6rganos aplicadores del
Derecho (igualdad en la aplicacion de la ley) y a los particulares (igualdad
horizontal)’. La desigualdad formal basada en la uniformidad y homologa-
cion de los individuos y grupos se verifica en los derechos sociales sin aten-
cion a causas discriminatorias, replanteando el trato igualitario de desiguales
sin justificacion objetiva y razonable!’.

Paradojicamente, el alcance de la méxima igualdad real puede requerir
dosis de desigualdad formal mediante el descenso a factores o causas discri-
minatorias, como las circunstancias o necesidades personales, familiares o
sociales!!. La universalidad tipica de los derechos sociales como igualdad
ante la ley tiende a derivar en un trato igualitario y homogéneo de sujetos
desiguales pero el Derecho no tendria que ser igual, sino desigual y por esta
razon, puede ser preciso en ocasiones dictar normas aparentemente des-
igualitarias para favorecer a ciertos sectores de poblacion en situacion de
inferioridad economica o social'.

8 Vid., E. CARMONA CUENCA, «El principio de igualdad material en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional», Revista de Estudios Politicas, n.° 84 (1994).

° Para Diez-Picazo, Sistema de derechos fundamentales, 201, 1a igualdad en el conte-
nido de la ley significa que el legislador no puede dar un trato distinto a personas que se
hallen en la misma situacion.

10 Vid., PRIETO SANCHIs, «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-
cialy, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 22 (1995): 24 y ss., el proble-
ma, por tanto, no es si el legislador o el gobierno pueden, sino si deben en algunos casos
dar vida a desigualdades juridicas con el fin de superar desigualdades de hecho; visto
desde el lado subjetivo, si cabe defender un derecho fundamental a un tratamiento des-
igual a partir del art. 14 CE.

' Destaca Jiménez Campo, «La igualdad juridica como limite frente al legisladory,
Revista Espariola de Derecho Politico, n.° 9 (1983): 72, «Lo que prohibe el principio de
igualdad juridica —se sefiala en la sentencia de 10 de noviembre de 1981, es la discrimi-
nacion (...), es decir, que la desigualdad de tratamiento legal sea injustificada por no ser
razonabley.

12 Segtin CARMONA CUENCA, El principio... el logro de este objetivo, traducido en el
reconocimiento de un derecho desigual igualatorio, permite la adopcion de medidas co-
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3. LIMITES DE LOS DERECHOS SOCIALES: DISCRIMINACION
Y ARBITRARIEDAD

Los limites de la construccion de derechos y politicas sociales derivan de
la inadmision de resultados contrarios a los derechos y libertades reconoci-
dos en la Constitucion (art. 53.1), ademas de la adecuacion al articulo 9.3 CE
en cuanto a la vinculacién de los poderes publicos, la igualdad real y la inter-
diccidn de la arbitrariedad.

En principio, la promocion por los poderes publicos de las condiciones
para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas (articulo 9.2) se traduce a sensu contrario en la inconstitu-
cionalidad de leyes y politicas promotoras de desigualdades. La jurispruden-
cia constitucional interpreta este precepto como un correctivo del principio
de igualdad formal del articulo 14, haciendo hincapié en la necesidad de que
el legislador no trate a todos los individuos de la misma manera» sino que
sea capaz de tratar de forma diferente aquellas situaciones que son distintas
en la vida real. De modo que «lo proclamado en el articulo 9.2 puede exigir
un minimo de desigualdad formal para progresar hacia la consecucion de la
igualdad sustancial» (Carmona Cuenca).

Pero la exigencia de ciertas dosis juridicas de desigualdad formal para la
promocion de la igualdad real se ajusta a la finalidad del Estado social de
Derecho y a los principios rectores de las politicas sociales. En esta linea, la
STC 34/1981, de 10 de noviembre (FJ 3), admite que el principio de igual-
dad juridica consagrado en el art. 14 hace referencia inicialmente a la uni-
versalidad de la ley, pero no prohibe que el legislador contemple la necesidad
o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un trata-
miento diverso, que puede incluso venir exigido, en un Estado social y demo-
cratico de Derecho, para la efectividad de los valores que la Constitucion
consagra con el cardcter de superiores del Ordenamiento, como son la jus-
ticia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye ademds a los poderes
publicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva (art. 9.2).

El disefio de derechos sociales implica un tratamiento desigual que debe
ser justificado, mientras el trato igualitario de colectivos vulnerables no se
somete a control de constitucionalidad!®. La configuracion de derechos socia-
les puede respetar el principio de igualdad material por destinarse a

rrectoras de las situaciones sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustan-
cial y efectiva equiparacion todos los sujetos individuales y colectivos de derechos.

13 Segun PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 24 y ss., mientras que la exigencia
de una regulacion desigual requiere una razén que imponga precisamente el tipo de des-
igualdad que se pretende establecer, la justificacion de un tratamiento igual requiere tan
solo que no logre justificarse la obligatoriedad de la distincion.
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categorias de sujetos, aunque si su aplicacion deriva en desigualdades entre
los mismos se produciria la infraccion del articulo 9.2 CE.

La promocion de la igualdad real en aplicacion del articulo 9.2 CE con su
doble vertiente individual o grupal puede exigir la ruptura de la igualdad
formal y también la correccion de las desigualdades materiales generadas.
Las politicas y leyes antidiscriminatorias no estan exentas de discriminacion
por la homologacion de colectivos sin baremacion de sus circunstancias per-
sonales y sociales ni atencion a un minimo de casuistica social. En este sen-
tido, la STC 3/1983, de 25 de enero (FJ 3) justifica un tratamiento legal
distinto en aquellos supuestos en que existe o se supone una desigualdad en
las condiciones materiales de los destinatarios de la norma. La quiebra de la
igualdad formal responde a las consecuencias discriminatorias derivadas de
la indiferenciacion de sujetos desiguales, puesto que las medidas y normas
tendentes la igualdad material desembocan con frecuencia en nuevas des-
igualdades. En cumplimiento del articulo 9 CE, la atribucion y aplicacion de
derechos sociales justifica tratamientos legales diferenciados para la igualdad
real de ciertos sectores, grupos o categorias sociales sin cobertura legal o
uniformizados injustificada y desproporcionadamente.

La pretension de igualdad real de los individuos y de los grupos puede
derivar en efectos discriminatorios dentro del campo de las denominadas por
Ferrajoli desigualdades antijuridicas'. Por esta razon, el trato igualitario en
los derechos sociales también deberia someterse a un test de constitucionali-
dad en el supuesto de normas neutras aplicadas a sujetos en situacion des-
igual por su derivacion en la esfera de la discriminacion indirecta's.

Paralelamente, el derecho de igualdad limita las posibles desigualdades
irrazonables y discriminatorias, tanto en la fase inicial de atribucioén de dere-
chos sociales como en su aplicacion y ejercicio. Segun Garrorena, «el arti-
culo 14 comporta y exige necesariamente en nuestros dias una mas que cierta
apreciacion de las premisas materiales y sociales que de modo inexcusable
hacen acto de presencia en todo juicio de igualdad»'®.

Entre los limites también destaca la inadmision de una arbitrariedad
inconsecuente y propensa a efectos de desigualdad, como sefiala la STC

4 Como presupuestos, la desigualdad de los supuestos de hecho; finalidad constitu-
cionalmente legitima; congruencia entre el trato desigual, el supuesto de hecho que lo
justifica y la finalidad que se persigue; y proporcionalidad entre los elementos anteriores.
Una limitacion del poder legislativo, que impide que el legislador pueda dictar normas
juridicas introduciendo desigualdadesy.

15 Segun DiEz-PicAzo, Sistema de derechos fundamentales, 196, la igualdad ante la
ley provoca desigualdades por via de la discriminacion indirecta.

16 Para GARRORENA, «Igualdad juridica e igualdad real y efectiva en la Jurisprudencia del
TC», Anales del Derecho, Vol. 6 (1984) el articulo 9.2 debe impregnar de sentido no sélo el
principio de igualdad del articulo 14 sino también cualquier otro precepto de la Constitucion.
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96/2002 de 25 de abril, de 2002 (FJ 8)... si el Poder legislativo opta por una
configuracion legal de una determinada materia o sector del ordenamiento
no ha de confundirse lo que es arbitrio legitimo con capricho, inconsecuen-
cia o incoherencia, creadores de desigualdad o de distorsion en los efectos
legales, ya en lo técnico legislativo, ya en situaciones personales que se
crean o estimen permanentes (SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10; 66/19835,
de 23 de mayo, FJ 1,y 99/1987, de 11 de junio, FJ 4). Para Prieto Sanchis,
la valoracion conjunta de elementos facticos y normativos es lo que la juris-
prudencia constitucional denomina razonabilidad o interdiccion de la arbitra-
riedad, afirmando que lo igual debe ser tratado igual y lo desigual de modo
diferente!”. Por esta razon, la discriminacion entraiia siempre una arbitrarie-
dad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda explicacion racional,
lo que también evidentemente supondria una arbitrariedad, sin que sea
pertinente un andalisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la
norma y de todas sus eventuales consecuencias (SSTC 116/1999, de 17 de
junio, FJ 14; y 104/2000, de 13 de abril, FJ 8).

Al margen de estos limites, en la realidad, la configuracion legislativa de
los derechos sociales presenta una excepcional amplitud amparada en su natu-
raleza inexigible'®. La doctrina constitucional reconoce que las diferencias
normativas son conformes con la igualdad cuando cabe discernir en ellas una
finalidad no contradictoria con la Constitucion y cuando, ademads, las normas
de las que la diferencia nace muestran una estructura coherente, en términos
de razonable proporcionalidad con el fin asi perseguido. Para evitar leyes
sociales discriminatorias el principio de igualdad prohibe al legislador «confi-
gurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto
a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se
encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se
otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamas
tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia Constitu-
cion, o bien no guardan relacion alguna con el sentido de la regulacion que, al
incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria» (STC
181/2000, de 29 de junio, FJ 10 y STC 144/1988, de 12 de julio, FJ 1).

Tan contraria a la igualdad es, por lo tanto, la norma que diversifica por
un mero voluntarismo selectivo como aquella otra que, atendiendo a la

17 Para PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 23, que «C» y «D» tengan profesio-
nes distintas supone que son parcialmente desiguales, pero no impide que merezcan el
mismo tratamiento en ciertos aspectos.

8 Vid., PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 24 y ss., enfocado de este modo,
no cabe duda que el principio de igualdad deja abierto un ancho campo de libre configu-
racion legislativa, es decir, un campo donde tratamientos iguales y desiguales resultan
simultaneamente licitos o admisibles.
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consecucion de un fin legitimo, configura un supuesto de hecho, o las conse-
cuencias juridicas que se le imputan, en desproporcion patente con aquel fin
o sin atencién alguna a esa necesaria relacion de proporcionalidad (STC
75/1983, de 3 de agosto, FJ 2).

En este sentido, la Jurisprudencia constitucional inicamente se refiere a
la adopcion de normas especiales que tiendan a corregir los efectos dispares
que, en orden al disfrute de bienes garantizados por la Constitucion, se sigan
de la aplicacion de disposiciones generales en una sociedad cuyas desigual-
dades radicales han sido negativamente valoradas por la propia Norma
Fundamental (19/1988, de 16 de febrero, FJ 6). Sin embargo, se precisa una
evaluacion del impacto de igualdad en términos similares al de género pre-
visto en la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (articulo 19), tanto de las politicas publicas, como de las
leyes y derechos sociales.

La configuracion legal del supuesto de hecho en los derechos sociales presu-
pone un acotamiento de los colectivos o grupos de sujetos vulnerables benefi-
ciarios de los mismos y de las circunstancias o requisitos determinantes de su
concesion, mediante una opcion discrecional de politica legislativa. Al respecto
la STC 34/1981, de 10 de noviembre (FJ 3) admite que la apreciacion de en qué
medida la ley ha de contemplar situaciones distintas que sea procedente dife-
renciar y tratar desigualmente o, desde otra perspectiva, que no deben ser tra-
tadas igualmente, queda, con caracter general, confiada al legislador. Las
medidas adoptadas, que originan la desigualdad, han de estar en funcién del
interés publico sin postergar arbitrariamente otros intereses dignos de protec-
cion, y dichas medidas han de contar con un fundamento técnico-econémico.

Segun Ferrajoli, las desigualdades son disparidades entre sujetos produ-
cidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales reducidas o compen-
sadas por niveles minimos de igualdad sustancial que estan asegurados por
la satisfaccion de los derechos fundamentales sociales".

Pero el trato diferencial en las politicas sociales para lograr unos objeti-
vos, dificulta la prueba de discriminacion en el marco de los derechos socia-
les. Asi resulta de las SSTC 253/2004, de 22 de diciembre y 61/2013, de 14
de marzo, FJ 4 b), requiriendo que los poderes publicos no puedan probar
que la norma que dispensa una diferencia de trato responde a una medida de
politica social, justificada por razones objetivas y ajena a toda discrimina-
cion por razon de sexo®.

1 Vid., FERRAJOLI, «Igualdad y diferencia», Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, 2015, 12 y ss., es una. La igualdad no es un hecho sino un valor.

20 Ademas, las SSTJICE de 14 de diciembre de 1995, asunto The Queen v. Secretary
of StateforHealth; de 20 de marzo de 2003, asunto Jorgensen, y de 11 de septiembre de
2003, asunto Steinicke).
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La justificacion objetiva y razonable de las medidas de politica social se
facilita en base a su intrinseca finalidad de promocion de la igualdad real y la
legitimidad constitucional derivada de su adaptacion al articulo 9.3 CE y a
los principios rectores. En esta linea, la STC 240/1999, de 20 de diciembre,
FJ 6 (y STJUE de 20 de octubre de 2011, asunto Brachner), dispone la cons-
tatacion de que ‘la medida que produce el efecto adverso carece de justifica-
cién al no fundarse en una exigencia objetiva e indispensable para la
consecucion de un objetivo legitimo o no resultar idonea para el logro de tal
objetivo’ (STC 69/2007, de 16 de abril, FJ 3, o STC 198/1996, de 3 de
diciembre, FJ 2).

Desde esta perspectiva, la demostracion de inconstitucionalidad y de la
posible discriminacion derivada de las politicas y derechos sociales se com-
plica por sus fines y objetivos legitimos de igualdad real. La legitimidad de
la politica social obstaculiza en suma, la prueba de que los derechos sociales
y medidas integrados en la misma resultan discriminatorios a consecuencia
bien de un trato indebidamente diferenciado o también igualitario de colecti-
vos y grupos desiguales?'.

La justificacion objetiva y razonable de los derechos sociales se incardina
en la legitimidad de la politica social por sus fines y objetivos de igualdad
real. No obstante, el Tribunal Constitucional adiciona a este presupuesto de
constitucionalidad que la desigualdad formal y el trato diferenciado no gene-
ren discriminacion. En particular, la STC 145/1991, de 1 de julio (F. 2)
sefiala que el organo judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de
trato tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y razonable, sino que
debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferencia-
cion formalmente razonable no encubre o permite encubrir una discrimina-
cion contraria al art. 14 CE?,

Por consiguiente, dentro de los limites expuestos, la desigualdad formal
resulta dificilmente impugnable desde una perspectiva constitucional salvo si

21 En conclusion, de acreditarse los dos primeros presupuestos, el Tribunal debe
analizar si la medida controvertida responde a una finalidad legitima de la politica
social del Estado miembro, es adecuada para alcanzar el objetivo perseguido y no se
excede de lo que es necesario a tal fin, sin olvidar que el andlisis de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea reconoce la existencia de discriminacion
indirecta cuando la aplicacion de una medida nacional, aunque formulada de manera
neutra, perjudique de hecho a un numero mucho mayor de mujeres que de hombres
(SSTJUE, Brachner C-123/10 EU: C 2011: 675 ap. 56 y Elbal Moreno, C-385/11, EU:
C 2012: 746 ap. 29).

22 Para ello deberd atender necesariamente a los datos revelados por la estadistica
(STC 128/1987, de 14 de julio) y en este mismo sentido se ha manifestado el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en Sentencia de 9 de febrero de 1999.
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la homogeneizacioén y uniformidad legal de los desiguales provoca efectos
discriminatorios®.

4. APLICACION DE LA DISCRIMINACION INDIRECTA
A LOS DERECHOS SOCIALES

La posibilidad de derechos sociales discriminatorios no desaparece por el
hecho de integrar politicas sociales justificadas, objetivas y razonables, con-
siderando que la vulneracion del derecho fundamental de igualdad se pro-
duce mediante la neutralidad normativa y la confluencia de factores
discriminatorios. En concreto, la discriminacion indirecta o multiple puede
operar como denominador comun en los derechos sociales por su imprevi-
sion en las politicas sociales®.

Particularmente, la discriminacién indirecta se presenta como una moda-
lidad discriminatoria atipica sin consecuencias juridicas en el ordenamiento
espafiol, salvo por razén de género, permaneciendo como laguna en el dere-
cho nacional pese a sus efectos adversos®.

La traslacion del concepto de discriminacion indirecta a colectivos o sec-
tores en situacion de desventaja en virtud de disposiciones, criterios o practi-
cas aparentemente neutros, resulta verosimil a nivel juridico y con una base
jurisprudencial a través de sentencias como la del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria, de 14 de noviembre de 2005 (FJ 2), al referirse a «toda
disposicién normativa heteronoma, clausula convencional o contractual,
pacto individual o decision unilateral que, aparentemente neutra, ocasione
una desventaja particular a una persona respecto de otras por las referidas
razones, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y
que los medios para su consecucion no sean adecuados y necesariosy.

23 Sobre los limites a derechos sociales, vid., PRIETO SANCHIS, Los derechos socia-
les..., 23. En el marco de una Constitucion como la espafiola, que el Estado puede dar vida
a desigualdades normativas con el fin de alcanzar igualdad de hecho es algo que esta
fuera de toda duda, aunque, por supuesto, no es una competencia absoluta, sino limitada,
entre otras cosas por el propio principio de igualdad juridica. El art. 9.2 CE, dice el Tribu-
nal Constitucional, permite «regulaciones cuya desigualdad formal se justifica en la pro-
mocién de la igualdad material».

2+ La Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, sobre la aplicacion del principio de igual-
dad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (articulo 2.2),
y la Directiva 2000/78 CE, de 27 de noviembre.

2 El articulo 2.1 b) de la Directiva 2006/54/CEE, de 5 de julio, para la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asun-
tos de empleo y ocupacion, define la discriminacion indirecta por razén de sexo como «la
situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitian a personas
de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo.
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Los efectos colaterales discriminatorios de las normativas asépticas y
aparentemente neutras son connaturales a las leyes sin transversalidad de la
igualdad como derecho. Las normativas destinadas a la correccion de des-
igualdades tienden a provocar consecuencias discriminatorias por su genera-
lidad y universalidad, sin diversificacién ni baremacién entre sujetos
vulnerables. El predominio de la igualdad formal en las disposiciones amor-
tiguadoras de las desigualdades materiales posibilita que su aplicacion
genere agravios comparativos e incluso, discriminacion indirecta.

En los derechos sociales, esta modalidad discriminatoria apenas adquiere
protagonismo salvo en relacion al tratamiento neutral que provoca efectos
perjudiciales a un sexo respecto de otro, reduciéndose su tipicidad al &mbito
de la igualdad de género. Asi la STC 145/1991, de 1 de julio, FJ 2) asevera
que «cuando ante un 6rgano judicial se invoque una diferencia de trato ...y
tal invocacion se realice precisamente por una persona perteneciente al
colectivo tradicionalmente castigado por esa discriminacion —en este caso las
mujeres—, el organo judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de
trato tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y razonable, sino que debe
entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion for-
malmente razonable no encubre o permite encubrir una discriminaciéon con-
traria al art. 14 CE».

Por otra parte, la atencion legislativa a la discriminacion indirecta en el
campo de los derechos sociales podria actuar a modo de instrumento pre-
ventivo y sustitutivo de acciones positivas, como medidas compensatorias
de desigualdades de ciertos colectivos. La prevencion de la discriminacion
indirecta en la atribucion de derechos sociales requiere una atencion supe-
rior a criterios y circunstancias individuales, personales y sociales, redu-
ciendo la necesidad de acciones positivas enfocadas a la igualdad real de
los colectivos?.

La modulacion de la fuerza normativa de la ley o derechos segin grupos
personales (Jiménez Campo) basada en una justificacion objetiva, razonable
y en la proporcionalidad del caso concreto, su orientacion a los principios
rectores (SSTC 95/2000, de 10 de abril, FJ 5y 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6)
y la adecuacion al logro de los valores, bienes y derechos constitucionales
(STC 82/1990, de 4 de mayo, FJ 2, 126/1994, de 25 de abril, FJ 5), previenen
y evitan la discriminacion indirecta®’.

26 Para «Carbonell, Igualdad y Constitucion», Cuadernos de la Igualdad, n.° 1,
(2004), para quien ejemplo de este tipo de medidas son las becas, la progresividad del
impuesto sobre la renta, los descuentos en el acceso a servicios publicos, los beneficios en
prestaciones publicas. ..

27 Segun Bustos BotTAl, «Discriminacion por razén de sexo y acciones positivasy.
(Comunicacion presentada en el Seminario Los Derechos Humanos, la utopia de los ex-
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Aunque la traslacion de esta modalidad discriminatoria al campo de los
derechos sociales resulta complicada no sélo por su atipicidad legal en este
campo sino por su intrinseca finalidad de promocion de la igualdad material.
El trato diferenciado justificado por la legitimidad de las politicas sociales
impide un replanteamiento de su constitucionalidad en base a la igualdad
formal entre colectivos discriminados.

La configuracion legal de derechos sociales a favor de unos destinatarios
especificos exige la razonabilidad de la diferencia subjetiva para justificar la
excepcionalidad. La diversificacion respecto del régimen juridico general
que introducen los derechos sociales requiere una justificacion objetiva y
razonable del tratamiento diferenciado para la proteccion de los colectivos
vulnerables, adecuada a los bienes constitucionalmente protegidos y a los
principios rectores de politicas sociales. En suma, la concesion discrecional
de los derechos sociales aun siendo facultativa por los poderes publicos, no
puede ser arbitraria sino razonable y proporcional entre las medidas, resulta-
dos y finalidad que persiguen®,

En este sentido, la discriminacion indirecta en el campo de los derechos
sociales no se adapta a la denominada «discriminacién por indiscriminaciony
(Jiménez Campo), considerando que esta tltima sé6lo tendrian relevancia
juridica a partir del articulo 14 de la CE cuando entre los destinatarios de la
norma se incluyan sujetos que no cuenten en absoluto, entre sus condiciones
personales, con el elemento o elementos al que logicamente deben ligarse las
consecuencias juridicas imputadas, a partir de una interpretacion teleolo-
gica de la norma®. No obstante, podria enlazar con la discriminacién por
omision en derechos sociales excluyentes de colectivos o grupos de sujetos
vulnerables sin justificacion ni proporcionalidad derivada de la discreciona-
lidad del legislador. Al respecto, la exclusion de una categoria personal del
ambito de aplicacion de una norma puede, aun sin considerarse valida en
cuanto tal diferenciacion, resultar irreparable por via jurisdiccional, al no

cluidos, mayo de 2007 en la Universidad Carlos I1I de Madrid.), 7, el TC sentaba la doc-
trina de que las violaciones al principio de igualdad se producen cuando «la desigualdad
del tratamiento legal sea injustificada por no ser razonabley, lo que tendria que evaluarse
en cada caso concreto considerando el cumplimiento del principio de proporcionalidad en
la diferenciacion; Jiménez Campos, La igualdad juridica como limite frente al legislador,
Revista Espafiola de Derecho Politico, n.° 9, 1983.

2 La STC 61/2013, de 14 de marzo de 2013 (BOE n.° 86, de 10 de abril de 2013)
confirma «como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion
de elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justifi-
cacion razonabley.

2 Asi, JIMENEZ CaMPOS, «La igualdad juridica como limite frente al legislador», Re-
vista Espaiiola de Derecho Politico, n.° 9 (1983).
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ser posible que el Tribunal extienda, sin mayores matices, la regulacion
antes negada a los casos afectados. En tales supuestos, la declaracion con-
siguiente del Tribunal si podria dar lugar, en tanto no se colme por el legis-
lador el vacio normativo considera ilegitimo, a una situacion de
«inconstitucionalidad por omisiony, de problemdtico control jurisdiccional
en todo caso (Jiménez Campos).

El Tribunal Constitucional considera exclusivamente como presupuestos
de la diferencia de trato la necesidad de una justificacion objetiva y razonable
y que no encubra una discriminacion contraria al articulo 14 CE, pero sélo a
proposito de la discriminacion de género. El problema radica en la aplicacion
y extension de esta doctrina jurisprudencial a las discriminaciones derivadas
de la diferencia de trato a los derechos sociales y por otras causas discrimina-
torias como las circunstancias personales o sociales. Para Cascajo la Corte
Constitucional ha puesto de relieve que si bien tratandose de opciones de
politica social y econdmica se confia a la discrecionalidad del legislador, no
renuncia a sentar los posibles criterios de constitucionalidad de las leyes de
ejecucion de derechos sociales, es decir, de controlar las formas y modos
propios del uso de la discrecionalidad legislativa®.

La demostracion de la discriminacion indirecta requiere una evaluacion
del impacto de igualdad de las leyes tras un periodo razonable de aplicacion
y segun estadisticas, consideradas por el TC como un medio revelador de su
existencia (SSTC, 128/1.987, de 14 de Julio y 253/2004, de 22 de Diciembre,
FJ 4). Aunque se exceptia en esta modalidad discriminatoria la aportacion de
un término de comparacion, como la existencia de un trato mas beneficioso,
siendo suficiente que una norma o interpretacion produzca efectos desfavo-
rables para un grupo (STC 253/2004, de 22 de diciembre, FJ 5)°!.

En la actualidad so6lo se ha desarrollado a nivel legal y jurisprudencial la
discriminacion indirecta por razon de sexo permaneciendo sin base juridica
esta modalidad discriminatoria por otras causas sospechosas de discrimina-
cién®, La desatencion a las circunstancias personales, familiares o sociales

30 Destaca Cascalo CASTRO, «Derechos sociales», Cuadernos de Derecho Publico,
n.° 37, 19.

31 Como dispone el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es suficiente
que exista una norma o una interpretacion o aplicacion de la misma que produzca efectos
desfavorables para un grupo formado mayoritariamente, aunque no necesariamente de
forma exclusiva, por trabajadoras femeninas.(trabajadores a tiempo parcial —STJCE de 27
de junio de 1990—, trabajadores con menos de dos afios de permanencia en su puesto de
trabajo —STJCE de 9 de febrero de 1999—, trabajadores con menos fuerza fisica —STC
149/1991—, etc.).

32 En esta linea, STIUE de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero de 1991,
asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Bétel; o de 9 de febrero de 1999, asunto Sey-
mour-Smith y Laura Pérez), «es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el
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en base a criterios rigidos de renta o estratificaciones legales puede provocar
un trato discriminatorio indirecto de los beneficiarios de derechos sociales.

Ahora bien, las politicas y derechos sociales discriminatorios vertebrados
en torno a la igualdad de sujetos o grupos vulnerables en situacion desigual
derivan en la confluencia de discriminaciones. Asi se confirma por la STC
13/2001, de 29 de enero 2001 (FJ 8) admitiendo que la prohibicion de discri-
minacion consagrada en el art. 14 CE comprende no sélo la discriminacion
patente, es decir, el tratamiento juridico manifiesta e injustificadamente dife-
renciado y desfavorable de unas personas respecto a otras, sino también la
encubierta, esto es, aquel tratamiento formal o aparentemente neutro o no
discriminatorio del que se deriva, por las diversas circunstancias de hecho
concurrentes en el caso, un impacto adverso sobre la persona objeto de la
practica o conducta constitucionalmente censurable en cuanto la medida que
produce el efecto adverso carece de justificacion (no se funda en una exigen-
cia objetiva e indispensable para la consecucion de un objetivo legitimo) o no
resulta idonea para el logro de tal objetivo.

La discriminacion indirecta en la configuracion y aplicacion de los dere-
chos sociales puede implicar simultaneamente discriminaciéon multiple por
adicionar una nueva discriminacion a colectivos previamente discriminados.
La identificacion de colectivos beneficiarios de las politicas y derechos socia-
les penetra en el terreno de la discriminacion indirecta por su homogeneiza-
cion injustificada y también por obviar otras causas discriminatorias mediante
un tratamiento igualitario e indiferenciado de grupos o sujetos con diverso
nivel de vulnerabilidad®.

La discriminacion indirecta por causas diversas de género y la discrimi-
nacioén multiple presentan una atipicidad que genera desproteccion juridica
de los sujetos y colectivos discriminados, integrando una modalidad discri-
minatoria por omision que se superpone a ambas causas*. Esta ausencia de

Derecho comunitario se opone a la aplicacion de una medida nacional que, aunque esté
formulada de manera neutra, perjudique a un porcentaje muy superior de mujeres que de
hombres, a menos que la medida controvertida esté justificada por factores objetivos
ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo».

3 Al respecto, vid., BARRERE/MORONDO TARAMUNDI, «Subordiscriminacién y Discri-
minacion interseccional: Elementos para una Teoria de Derecho Antidiscriminatorio»,
Anales de la Catedra Francisco Sudrez,n.° 45 (2011), un proceso injusto de identificacion
de una clase o categoria especifica, bien a través de la intencionalidad discriminatoria que
la identifique, bien mediante la demostracion de las desventajas de todos los miembros de
esa categoria.

3 Para Diamond Ashiagbor, Reto de la discriminacion multiple e intersectorial en la
ley de la UE (University of London ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I), 298, es cierto que
se hace referencia a la combinacion concreta de diferentes motivos de discriminacion que
darian lugar a la discriminacion miltiple de lo cual deducimos la importancia que el legis-
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regulacion obliga a acciones positivas en paises como Espafia donde el orde-
namiento juridico no establece la posibilidad de que la discriminacién pueda
estar basada en mas de un motivo a la vez.

Como consecuencia de la imprevision legal de ambas modalidades discri-
minatorias, no se dispone un régimen coercitivo y sancionador con indemni-
zaciones, dano moral o garantias de indemnidad®. Pero la indiferencia de los
poderes publicos hacia sujetos multidiscriminados, generalmente mujeres
con discriminacién acumulativa, implica una revictimizacién o victimiza-
cion secundaria, prohibida por Tratados Internacionales.

En principio, la gravedad de la discriminacion multiple por sus efectos
nocivos, deberia conllevar una agravacion de la sanciéon o indemnizacion,
especialmente si procede del mismo causante®. La discriminacion por varios
factores o causas concurrentes multiplica el dafio y agrava la conducta del
pluridiscriminador. Un informe por encargo de la Comision europea en 2006
aun grupo de expertos en derecho a la igualdad ultimado en julio de 2009 bajo
el titulo, Multiple discrimination in EU Law. Oportunities for legal responses
to intersectional gender discrimination, aborda el estudio de soluciones lega-
les para la lucha de la discriminacion de mujeres basada en mas de una causa.
De nuevo se demuestra que la UE era consciente de que, en el fendmeno de la
multidiscriminacion, el factor mujer esta mayoritariamente presente®’. Como
conclusion mas inmediata, el referido informe pone de manifiesto que existen
personas que sufren discriminacion por razon de diversas causas, generando

lador da a esta figura maxime cuando, como se ha dicho, ya la Exposicion de Motivos de
la LOI hace referencia expresa a la discriminacion multiple.

35 La Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de julio de
2010 sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que
ejercen una actividad autonoma (DOUE de 15 de julio de 2010, L 180/1) do a priori».

3¢ El articulo 25.1 del Proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y no discri-
minacion establecia: «La persona que cause discriminacion por alguno de los motivos
previstos en el apartado primero del articulo dos de esta Ley (lista abierta de motivos de
discriminacion) respondera del dafio causado. Acreditada la discriminacion se presumira
la existencia de dafio moral». Por tanto, el dafio moral se presume cuando se ha demostra-
do la existencia de discriminacion. Siendo la discriminacion multiple, dicho perjuicio
moral, sera con toda probabilidad, mayor. Tradicionalmente, en los sistemas continentales
el régimen de responsabilidad ha cumplido una funcién principalmente de reparacion o
compensacion y solo secundariamente de prevencion 98.

37 Vid., SERRA CRISTOBAL, «La discriminacion multiple en los ordenamientos juridi-
cos espafiol y europeo», Revista Espariola de Ciencia Politica, n.° 31, Marzo 2013, p. 170,
admitiendo que para el grupo de expertos, es necesario ese impulso normativo comunita-
rio que, a su vez, incentivaria politicas nacionales en el mismo sentido. Es mas, algunos
de ellos recurrieron al principio de subsidiariedad para defender que el mejor modo de
alcanzar mayores logros en politica discriminatoria es la regulacion de ésta desde el am-
bito supranacional.
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un mayor efecto de exclusion en ellas, lo que supone un punto de partida para
nuevas politicas comunitarias de discriminacion.

La discriminacion indirecta multiple tiende a convertirse en sistémica
dentro del marco de las politicas y derechos sociales por su actual estadio de
universalidad, y ademas obviar cualquier pretension de profundizar en las
desigualdades internas entre los grupos y colectivos previamente selecciona-
dos como beneficiarios, sea por circunstancias personales, familiares o socia-
les®®. La interseccionalidad de factores, méviles y causas discriminatorias no
suele reflejarse en la configuracion politica y legal de los derechos sociales,
sin que los poderes publicos asuman integramente una auténtica promocion
de la igualdad real®.

En particular, la confluencia de determinadas causas discriminatorias
previstas en el articulo 14 CE como racismo, género, circunstancias persona-
les o sociales puede derivar en discriminacion indirecta y multiple si no se
prevén legalmente®. El revisionismo de las politicas discriminatorias y la
articulacion de garantias procedimentales acordes con la discriminacién mul-
tiple se abordan en la Resolucion de 2 de abril de 2009, sobre Propuesta de
Directiva relativa al principio de igualdad de trato entre las personas inde-
pendientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad y orienta-
cion sexual. A través de diversas enmiendas concluyd que «los
procedimientos juridicos nacionales deben garantizar que un demandante
pueda exponer todos los aspectos de una demanda por discriminacién multi-
ple en un unico procedimiento» (enmienda 23).

Desde una perspectiva jurisprudencial, se introduce directa o indirecta-
mente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas (STC

3 A proposito, vid., REY MARTINEZ, «La discriminacion multiple, una realidad anti-
gua, un concepto nuevoy, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 84, (2008):
272, considerando que los poderes publicos espafioles no soélo pueden, sino que deben
empezar a adoptar este enfoque multiple de la discriminacion para identificar grupos so-
ciales vulnerables que pueden calificarse como minorias dentro de otras minorias.

¥ Vid., CoLL-PLANAS, CRUELL, «La puesta en practica de la interseccionalidad politi-
ca: el caso de las politicas LGTB en Cataluiia The Implementation of Political Intersectio-
nalityfor LGBT Policies in Catalonia», Revista Espariola de Ciencia Politica, n.° 31,
(2013), 156, se asume que las personas que agrupa en su seno no estan solamente defini-
das por su identidad de género y sexualidad sino que en la configuraciéon de su posicion
socia intervienen otros factores, como la edad, la raza o la clase social.

40 Segun el TC, en este recurso de amparo no se alega trato discriminatorio por cir-
cunstancias personales o sociales (subjetivas) del art. 14 C.E, sino en una desigualdad
fundada en elementos objetivos, que es la contemplada por el art. 31.1 C.E, con referencia
al principio de capacidad econoémica. La STC 36/1999 de 22/03/1999 habra vulneracion
del art. 14 C.E. por la Ley Tributaria unicamente «cuando arbitrariamente se establezcan
discriminaciones entre contribuyentes entre los cuales no media ninguna razon objetiva
de diferenciacion» (ATC 230/1984, F] 1y 2).
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181/2000, de 29 de junio, FJ 10) siendo indispensable ademdas que las conse-
cuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y propor-
cionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el
resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un
Juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados espe-
cialmente gravosos o desmedidos (STC 253/2004 de 22/12/2004). También
las situaciones subjetivas comparables deben ser homogéneas o equipara-
bles, es decir, que el término de comparacion no resulte arbitrario o capri-
choso (SSTC 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6; 29/1987, de 6 de marzo,
FJI 5; 1/2001, de 15 de enero, FJ 3), sin que el tratamiento desigual pueda
producir consecuencias juridicas desproporcionadas a la finalidad perse-
guida, para evitar resultados excesivamente gravosos o desmedidos (SSTC
27/2004, de 4 de marzo, FJ 3, y 104/2004, de 28 de junio, FJ 4).

La diferencia de trato puede presentar en apariencia una justificacion
objetiva y razonable encubriendo una discriminaciéon por homologar o uni-
formar categorias de sujetos que deben ser tratados desigualmente entre si; y
como indicio discriminatorio los tribunales atienden necesariamente a los
datos revelados por la estadistica (STC 128/1987, de 14 de julio, FJ 6, Sen-
tencia TJUE de 9 de febrero de 1999).

En la préactica, las politicas y leyes sociales no deberian optar por un tra-
tamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de
relevancia juridica (154/2006 de 22 de mayo de 2006, FJ 8), y de la posible
confluencia de factores discriminatorios. Sin embargo, se adopta la regla de
que el criterio de diferenciacion empleado ha de atender a los casos ordina-
rios y mas frecuentes y no a los casos particulares, pues la generalidad de la
norma puede ser una garantia de la seguridad juridica y de la igualdad; por
lo que el juicio de igualdad debe realizarse teniendo en cuenta los criterios
legales establecidos para la distincion y no los supuestos particulares indi-
vidualizados (STC 16/1994, FJ 5).

En consecuencia, la tendencia permanente a la igualdad formal posibilita
la inversion de las leyes y politicas sociales antidiscriminatorias en discrimi-
natorias, reflejando que la transversalidad de la igualdad debe ceder para
transversalizar la desigualdad*'. La tendencia a la categorizacion e incluso a

41 Seglin SERRA, La discriminacién multiple..., 1a realidad exige una vision mas trans-
versal de la igualdad, no sélo en el sentido de ver como las politicas de igualdad deben
impregnar todas las politicas y todas las esferas de la sociedad, sino también en observar
coémo de modo transversal u horizontal concurren varias causas de discriminacion en una
persona o colectivo. La confluencia de multiples factores discriminatorios o las circuns-
tancias personales, familiares o sociales de los sujetos discriminados impide un tratamien-
to indiferenciado de los mismos... O de atender a las especificidades que acompafian a los
casos de discriminaciones aditivas.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 271-299
1 7 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp271-299 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 287



Limites y evolucion de los derechos sociales ;hacia su individualizacion? Catalina Ruiz-Rico Ruiz

la individualizacién de las politicas y derechos sociales prevendria la discri-
minacion indirecta y muiltiple aunque pueda parecer un retroceso en el prin-
cipio de igualdad ante la ley*>. Desde este prisma, el principio de igualdad
como limite a la legislacion social debe incluir la desigualdad objetiva, razo-
nable o proporcionada y un tratamiento desigual®. Para garantizar la igual-
dad resulta necesario un ordenamiento juridico altamente diferenciado como
exige una sociedad con una compleja tipologia de desigualdades entre ciuda-
danos, individuos y grupos*.

5. TENDENCIA ALA INDIYIDUALIZACIC)N DE LOS DERECHOS
SOCIALES Y EVOLUCION DEMOCRATIZADORA

5.1. Argumentaciones juridicas

Las desigualdades entre titulares de derechos sociales no pueden ser indi-
ferentes al legislador sin incurrir en el riesgo de discriminacion indirecta y
multiple*’. No obstante, el trato juridico diferenciado en los derechos sociales

4 La legislacion antidiscriminatoria tiende a ser selectiva y a detectar actitudes reite-
radas de prejuicios que, en muchas ocasiones, estan profundamente arraigadas en la socie-
dad. Esas actitudes pueden reiterarse en diferentes paises del mundo, incluso en varios
paises de Europa o dentro de un mismo Estado, pero buscar una solucion universal a los
problemas de la discriminacion puede ser un error. De igual modo que deciamos que la
respuesta a cada uno de los supuestos de discriminacion interseccional ha de recibir una
respuesta ad hoc por parte de los poderes publicos.

4 Vid., PEREZ PORTILLA, Principio de igualdad: Alcance y perspectivas, (México:
2005), 87 y 93 y ss., sobre el principio de igualdad como limite a la legislacion, aseveran-
do que el principio de igualdad no implica rigurosa uniformidad de tratamiento en la re-
gulacion legal, ya que, si asi fuera, en ocasiones podria llegarse a resultados absurdos.
Dentro del principio de igualdad tienen cabida diferenciaciones de tratamiento, aunque no
la pura y simple diferenciacion de tratamiento.

4 Al respecto, vid., PEREZ PORTILLA, Principio de igualdad..., 99, para quien todas
estas afirmaciones confirman que la mera forma de regulacion general y abstracta y de la
aplicacion igual de la ley, no son garantia suficiente de la igualdad. Esta requiere ademas
unas exigencias en la seleccion por el legislador de los criterios de diferenciacion, dada la
imposibilidad de otorgar el mismo tratamiento a todas las personas y dada la necesidad
correlativa de proceder mediante distinciones normativas en un orden juridico tan alta-
mente diferenciado como el que la compleja sociedad actual exige. Se comprueba asi que
la igualdad se inserta en una especie de concepto de admision o rechazo de las desigual-
dades de trato, al tiempo que se aleja de la idea de una paridad estricta ante la ley. Asi, se
trata de limitar el poder soberano del legislador, limitando su discrecionalidad al exigirle
una justificacion de la diferenciacion del tratamiento juridico entre sujetos.

4 Vid., MONEREO ATIENZA, «Herramientas para una teoria de los derechos socialesy,
Anuario Filosofia del Derecho, n.° 22, (2005): 270 y ss. los derechos sociales son princi-
palmente derechos de igualdad Doscientos setenta y dos dad no garantiza la igualdad en
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para eludir la discriminacion indirecta o multiple colisiona con el criterio de
universalidad intrinseco a sus fines de integracion social®. Los fines inclusi-
vos y solidarios inherentes a los derechos sociales impiden considerar la
discriminacion encubierta bajo la idea de universalidad®’.

La seleccion subjetiva de titulares de derechos sociales no suele replan-
tearse ni sujetarse a un control o escrutinio de constitucionalidad por discri-
minacion, pese al riesgo de inconstitucionalidad y la ausencia de evaluacion
del impacto discriminatorio*. El acotamiento subjetivo de los derechos
sociales no se fiscaliza desde una perspectiva constitucional en base a su
caracter concesional, a modo de donacién unilateral de los poderes publi-
cos®. Si bien el reforzamiento constitucional de la asignacion subjetiva de
derechos sociales permitiria a su vez constitucionalizar la deseleccion y la
regresividad por ausencia de motivacion constitucional y aplicacion de la
doctrina de los actos propios a los poderes publicos®®. El proceso

los resultados, es decir, que partiendo de posiciones iguales se tengan los mismo efectos,
ya que siempre hay circunstancias no legales (riqueza, azar, etc.) que pervierten esa igual-
dad inicial. Asi, se debe interpretar la igualdad material como igualdad en los resultados
o igualdad en el punto de llegada, que sera consecuencia del conjunto de medidas a tomar
por los poderes publicos para lograr una semejante calidad de vida.

46 Destaca Li1BOrRIO HERRERA, «Estado, Constitucion y Derechos sociales», Revista de
Derecho del Estado, n.° 5, (2003): 85, la idea de integracion social toma la forma de uni-
versalidad...la universalizacion de la necesidad par a la integracion social, se inscribe en
la logica de la integracion social.

47 Vid., LIBORIO HERRERA, Estado, Constitucion..., 88, sobre la doctrina que defiende
la universalidad de derechos a través de categoria de solidaridad.

4 Al respecto, NIKKEN, «La proteccion de los derechos humanos: haciendo efectiva
la progresividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales», Revista IIDH,
Vol. 52, 123, Es igualmente inexacto que todas las personas estén en condiciones de ab-
soluta igualdad frente a los derechos civiles y politicos. Por una parte, hay numerosas
disposiciones y medios de proteccion especificos para atender la situacion especial de
personas o grupos de personas especialmente vulnerables, que son tratadas de una manera
hasta cierto punto selectiva. Por tanto, los criterios de distincion fundados en razones de
temporalidad, de materia o de persona no resisten un escrutinio detenido y aparecen como
criterios rigidos enderezados a establecer una diferenciacion preconcebida.

4 Vid., LiBorIO HERRERA, Estado, Constitucion..., la capacidad del Tribunal Consti-
tucional para controlar el desarrollo legislativo de los derechos sociales sdlo alcanza a
controlar si la legislacion se sitiia por debajo de un minimo constitucionalmente inadmi-
sible. Pero seria importante tener en cuenta que la capacidad de un Tribunal Constitucio-
nal para controlar si la legislacion implementa adecuadamente los derechos a proteccion,
organizacion y procedimiento tampoco alcanza mas alla de un minimo constitucional-
mente inadmisible.

50 Para NIKKEN, La proteccion de..., 32 y 123, una vez configurados los derecho
sociales no pueden ser discriminatorio y sobre la insuficiencia de la universalidad de los
derechos sociales.
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especificador para determinacion de los sujetos titulares de derechos puede
ser discriminatorio por regresivo y también arbitrario sino han cambiado las
circunstancias ni el supuesto de hecho’!. La introduccion de desigualdades
normativas pese a gozar en origen de una fundamentacion constitucional
puede provocar desviaciones, y se hallan permanentemente expuestas a que
su pretension de igualdad material genere desigualdades aplicativas sin causa
o justificacion objetiva o razonable®. Segtin Prieto Sanchis, debe admitirse
como constitucional que| trato distinto que recaiga sobre supuestos de hecho
que fueran desiguales en su propia naturaleza, cuando su funcion contribuya
al restablecimiento de la igualdad real a través de su diferente régimen juri-
dico crear igualdad de hecho tiene que aceptar desigualdades de iure...
dado que el logro de la igualdad real consiste precisamente en operar dife-
renciaciones de tratamiento normativo a fin de compensar por via juridica
una previa desigualdad factica. La exclusion indebida de colectivos, el agra-
vio comparativo entre sujetos vulnerables, o la desatencion a circunstancias
personales o familiares pueden plantear la constitucionalidad de los derechos
sociales concedidos®.

Sin embargo, la aportacion de un tertium comparationis capaz de quebrar
la conviccidn de que varios sujetos han de ser tratados de modo igual, puede
basarse en circunstancias personales o familiares, sociales®*. La introduccion
de desigualdades normativas fundamentada en origen puede, no obstante,
degenerar en un trato igualitario discriminatorio en el seno del grupo selec-
cionado como destinatario de los derechos subjetivos, si genera desigualda-
des injustificadas™®.

1 Vid., PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 22, se observa aqui lo que Bobbio
ha llamado un proceso de especificacion, «consistente en el paso gradual, pero siempre
muy acentuado, hacia una ulterior determinacion de los sujetos titulares de los derechos.

52 Segun PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 22, todos los derechos prestacio-
nales son expresiones concretas de la igualdad sustancial, pues consisten en un dar o en
unhacer en favor de algunos individuos seglin ciertos criterios que introducen inevitable-
mente desigualdades normativas.

53 PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales...por ejemplo, si el Estado decide que un
cierto grupo de nifios obtenga educacion gratuita atendiendo a su renta familiar, el juicio
de igualdad de ture no necesita plantearse si con tal medida se limita la desigualdad entre
nifios pobres y ricos, sino sélo si han quedado indebidamente excluidos algunos nifios.

5% Para PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales..., 23, toda igualdad es siempre, por
eso, relativa, pues so6lo en relacion con un determinado tertium comparattonis puede ser
afirmada o negaday, y la fijacion de ese tertium «es una decision libre, aunque no arbitra-
ria, de quien juzga, y afirmar que dos sujetos merecen el mismo trato supone valorar una
caracteristica comin.

55 Para PRIETO SANCHIS, 24 y ss., Si no me equivoco, esta valoracion conjunta de
elementos facticos y normativos es lo que la jurisprudencia constitucional denomina razo-
nabilidad o interdiccion de la arbitrariedad: {i existe discriminacion cuando «la desigual-
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La individualizacion o categorizacidon maxima en el reconocimiento dere-
chos sociales como mecanismo antidiscriminatorio, implicaria una reversion
de la igualdad formal en términos proximos a las leyes ad personam®. Pero
la desigualdad formal y material entre colectivos vulnerables y discrimina-
dos no puede considerarse inconstitucional siempre que se adapte a los pre-
supuestos de la Jurisprudencia constitucional. En particular, la diferenciacion
normativa no esta prohibida siempre que haya fundamento aunque debe
superar la presuncion de que la igualdad formal no es discriminatoria y la
carga de demostracion de su cardcter justificado en los casos en que el fac-
tor diferencial, es precisamente uno de los tipicos que el articulol4 con-
creta» (STC 81/82, de 21 de diciembre).

La traslacion de la igualdad formal a los derechos sociales se traduce en
una abstraccion de la delimitacion de sus titulares contraviniendo el articulo
14 CE por falta de contextualizacion en relacion a sus circunstancias discri-
minatorias®’. Pero la universalidad inherente a la construccion teérica de los
derechos sociales no puede justificar suficientemente la homogeneizacion y
uniformidad de colectivos en situacion desigual.

A la integracion social como fundamento del trato diferenciado en este
tipo de politicas y derechos se suma la imposibilidad econémica de su reco-
nocimiento universal. Sin embargo, la igualdad formal en el marco de los
derechos sociales incrementa su coste econémico por el trato igualitario de
titulares con una diversidad de circunstancias discriminatorias que podrian

dad del tratamiento legal sea injustificada por no ser razonable»54; para que exista viola-
cién del principio de igualdad es preciso que el tratamiento desigual «esté desprovisto de
una justificacion objetiva y razonabley; el principio de igualdad exige «que las consecuen-
cias juridicas que se derivan de supuestos de hechos iguales sean, asimismo, iguales, de-
biendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando el elemento diferenciador
introducido por el legislador carece de relevancia para el fin perseguido en la norma.

¢ Vid., JIMENEZ CAMPOS, La igualdad juridica..., cit., de la absoluta prohibicion de
leyes ad personam y que ha llegado posteriormente, a reconocer la existencia irreprocha-
ble de disposiciones de este tipo. También el Tribunal Constitucional italiano, por su
parte, en sentencias como la numero 80, de 14 de abril de 1969, ha admitido la posibilidad
juridica de tales normas (20). A la postre, la prohibicion del privilegio que fundamentaba
la desconfianza frente a la ley singular puede quedar razonablemente atendida, aunque
con un control de otro tipo, a través de la interdiccion de la discriminacion.

57 Para MONEREO ATIENZA, Herramientas..., 270 y ss., el problema que tradicional-
mente se ha planteado es el de la abstraccion en la titularidad de los derechos como factor
de descontextualizacion del ser humano y de consecuente exclusion ideoldgica de colec-
tivos como la mujer o el extranjero. La universalidad se ha convertido en uno de los temas
mas conflictivos desde el fenomeno de la globalizacion. La fragmentacion cultural, poli-
tica y juridica ha cuestionado el caracter universal de los derechos ya que la contradiccion
entre su proclamacion tedrica mayoritaria y su inobservancia practica es evidente y reco-
nocida unanimemente.
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baremarse disminuyendo el gasto ptblico®. La promocion de la igualdad real
mediante el recurso a la igualdad formal en los derechos sociales para cum-
plir sus fines de universalidad genera un coste superior que un trato diferen-
ciado de los sujetos beneficiarios de los mismos y obliga a replantear la
universalidad a efectos de justificaciéon econdmica objetiva, razonable y
proporcionada.

La extension de los derechos sociales al maximo niimero de destinatarios
parece incentivar su eficacia en cumplimiento de la funcién correctora social
e igualadora. Pero la reduccion de desigualdades sociales se verifica a través
de la igualdad formal entre estos colectivos sin atender a la posibilidad de
discriminaciones basadas en un trato igualitario de sujetos desiguales. Por
esta razon, en ciertos espacios legales se han normalizado las diferencias
como garantia de sujetos en situacién de inferioridad juridica (en el &mbito
laboral en beneficio de los trabajadores o de la mujer, entre otros)®. Si bien
la ausencia de progresividad en la atribucion concesional de los derechos
sociales puede propiciar tratos igualitarios injustificados entre los beneficia-
rios, al margen de incrementar el coste econémico de las politicas sociales.

El principio de progresividad en el plano de los derechos implica la obli-
gacion del Estado de generar una mayor proteccion y garantia de los dere-
chos, sin embargo, en el derecho tributario determina que los impuestos
deben acrecentarse a medida que crece la capacidad contributiva del contri-
buyente®. Ambas vertientes pueden resultar contradictorias si la superior
tutela de los derechos sociales se interpreta como una ampliacion del ambito

% Vid., MONEREO ATIENZA, Herramientas..., 270, esto es asi porque la escasez de
recursos impide que puedan reconocerse los derechos sociales a todos. Para este autor, la
realidad de la escasez no es solo la base para una concepcion econémica de la sociedad,
ya que si al analisis econdmico se le ailaden ingredientes éticos y politicos la escasez
también es un punto de partida para justificar el derecho.

% Se ajusta a la Constitucion la finalidad tuitiva o compensadora del Derecho labo-
ral en garantia de la promocion de una igualdad real, que en el ambito de las relaciones
laborales exige un minimo de desigualdad formal en beneficio del trabajador. Una vez
satisfechas las exigencias de igualdad formal y no discriminacion que impone el art. 14
de la Constitucion, la propia norma constitucional obliga a atender los requerimientos de
la igualdad real, a cuyo fin se ordena el criterio legal de «la capacidad economica del
sujeto infractor que aqui se combate, y que resulta asi no solo compatible con el art. 14
de la Constitucion sino también justificado o exigido por el art. 31.1 en relacion con el
art. 9.2 del propio texto constitucional.

¢ Para CARBONELL, Eficacia..., la obligacion de progresividad constituye un parame-
tro para enjuiciar las medidas adoptadas por los poderes legislativo y ejecutivo en relacion
con los derechos sociales; para Abramovich/Courtis, la nocién de «progresividad» y la
adopcion de medidas «hasta el maximo de los recursos disponiblesy». La obligacion de
«progresividad» requiere del Estado una mejora constante en la situacion de goce de los
derechos sociales.
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subjetivo en el sentido de una mayor universalidad, incluso, aunque exceda
de colectivos vulnerables a modo de tarifa plana o café para todos.

Ahora bien, la progresividad desde una perspectiva fiscal puede resultar
extrapolable a los derechos sociales considerando que el crecimiento de la
capacidad econdémica incrementa la contribucién impositiva con destino a
gastos comunes de la sociedad (servicios publicos y sociales). Este principio
significa que crece y se grava mas la accesibilidad a derechos sociales al
aumentar el ingreso bruto o la capacidad econdmica. Pues la atribucion de
derechos sociales no puede prescindir del criterio de progresividad fiscal
uniformizando a los sujetos y atribuyéndolos con independencia de la capa-
cidad econdmica. No resulta coherente que mientras a nivel tributario se
admita y aplique la progresividad por clases o grupos de renta o por escalo-
nes de renta, se configuren derechos sociales ajenos al objetivo de igualdad
real. El trato igualitario de los desiguales mediante una aplicacion preferente
de la universalidad sobre la progresividad, puede contribuir a intensificar las
desigualdades, al margen de una discutible asignacion de recursos economi-
cos para los derechos sociales y un gasto publico superior®'.

La presuncion de legitimidad constitucional en torno a la universalidad de
los derechos sociales en los términos configurados por el legislador, impide
visibilizar el fendémeno de la discriminacion indirecta multiple, permane-
ciendo en la actualidad como un reto constitucional de los poderes publicos.

La evaluacion de las politicas sociales y de la aplicacion de los derechos
sociales posibilitaria la apreciacion de efectos discriminatorios atendiendo a
las quejas de los colectivos vulnerables y sus necesidades. El analisis de los
resultados permite la valoracion de las desigualdades generadas por la apli-
cacion de la igualdad real a través de la desigualdad normativa®2.

5.2. Tendencia individualizadora en los servicios sociales

La condicién intrinsecamente prestacional de los derechos sociales
obliga a la adopcidn de las tendencias evolutivas de los servicios publicos;

' Vid. NIKKEN, La proteccion de los derechos humanos..., 22.

2 Entre otros, vid. MONEREO ATIENZA, Herramientas..., asi, se debe interpretar la
igualdad material como igualdad en los resultados o igualdad en el punto de llegada;
Abramovich y Christian Courtis, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales, repositoriocdpd.net:8080/.../Art_CourtisC_ApuntesExibilidadJudicial 2001.
pdf?, los derechos sociales, y las de reserva, universalidad y generalidad de ley en la re-
glamentacion de derechos sociales— es necesario desarrollar herramientas de analisis ca-
paces de evaluar la concrecion o el incumplimiento de principios fundamentales en mate-
ria de derechos sociales: la prohibicion de discriminacion, el principio de preferencia por
los grupos que se encuentran en peor situacion, y la prohibicion de regresividad o de re-
troceso social.
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por esta razon, los derechos sociales al servicio de derechos prestacionales
no pueden ser ajenos al proceso de individualizacién iniciado en los servi-
cios publicos®,

En esta linea, admite Salazar Pizarro que los derechos sociales son dere-
chos individuales pues pertenecen a la categoria de derecho subjetivo y no
pueden ser considerados derechos colectivos. Sin embargo, la universalidad
intrinseca a los derechos sociales ha solapado su caracter individual como
impedimento para su personalizacion®. La consideracion de los beneficiarios
de servicios sociales como grupos homogéneos no oculta que en su seno
existen necesidades y circunstancias personales y sociales diversas.

Su conversion en derechos de grupo deriva de la universalidad caracteris-
tica de los derechos sociales aunque, en realidad, su causa finalista debe
enfocarse a la proteccion de intereses individuales®. Habria que diferenciar
entre el acceso a la titularidad de derechos sociales del grupo y la posesion o
aplicacion de los mismos en el ambito de los servicios publicos sujetas a las
necesidades individuales. En esta linea, la Ley de Cantabria 2/2007, de 27 de
marzo, de Derechos y Servicios Sociales (articulo 5), se regula el derecho a
acceder al sistema de servicios sociales, sin discriminaciéon por razon de
edad, lugar de nacimiento, etnia, sexo, orientacion sexual, estado civil, situa-
cion familiar, enfermedad, discapacidad fisica, intelectual o sensorial, reli-
gion, ideologia, opinidén o cualquiera otra circunstancia personal o social; o
los Planes de Trabajo Individualizado de alumnado con necesidades especia-
les de apoyo educativo por discapacidad intelectual).

La tendencia a servicios sociales individualizados a través de politicas
publicas debe influir en la individualizacién de los derechos sociales. La

¢ Vid., PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales ..., p. 22, las caracteristicas que hemos
postulado para los derechos sociales, aqui lo que interesa subrayar es su papel al servicio
de los derechos prestacionales.

¢ Segun SALAZAR P1zARRO, «Fundamentacion y estructura de los derechos socialesy,
Rev. Derecho (Valdivia) vol.26, n.° 1 (2013), los derechos sociales son derechos indivi-
duales, pues los primeros pertenecen a la categoria de derecho subjetivo, siendo esta no-
cion eminentemente individual, por ende, los derechos sociales son derechos individuales.
Los Al respecto, los derechos sociales no pueden ser considerados como derechos colec-
tivos, pues el reconocimiento de estos derechos a favor de un colectivo no se debe a la
pertenencia de alguien a un determinado grupo de individuos, si fuera lo contrario se es-
taria atentando a la autonomia del individuo y discriminando a quienes no pertenecen a
una colectividad, limitando el caracter universal de los derechos sociales.

¢ Destaca GORKA MORENO, «La reformulacion del Estado del bienestar: el workfare,
las politicas activas de empleo y las rentas minimas», Revista de Servicios Sociales,
n.° 43, (2008): 189 y 191; SALAZAR P1IZARRO, Fundamentacion..., sefiala Arango que en
idéntico sentido argumenta Daniel Riveros, al sostener que los derechos sociales no bus-
can proteger intereses colectivos, sino que individuales; y que por técnica legislativa se ha
clasificado a la poblacion.
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juridificacion de derechos sociales individualizados abre la via a la exigibili-
dad de su adaptacion a las circunstancias personales, familiares y sociales
para evitar consecuencias discriminatorias.

La individualizacién de los servicios sociales se regula como derecho aun-
que permanece aun reducida a protocolos (Protocolizacion de la intervencion
individualizada con mujeres que viven o han vivido violencia de género), o
programas, incluso pese a su prevision legal (Ley de Cantabria 2/2007, de 27
de marzo, de Derechos y Servicios Sociales (articulo 5), «derecho...a disponer
de un programa individual de atencion en los términos que establezca la legis-
lacién estatal o autondmica en materia de promocion de la autonomia personal
y atencién a las personas en situacion de dependencia;). El derecho individual
a los servicios sociales se presenta como soff law en la actualidad sin un res-
paldo normativo como refleja la Estrategia Nacional para la Erradicacion de la
Violencia contra la Mujer 2013-2016, aprobada el 26 de julio de 2013 fijando
como uno de los objetivos generales los Planes Personalizados para las victi-
mas, mientras la Conferencia Sectorial de Igualdad reunida el 17 de junio de
2013, aprobd la puesta en marcha del plan personalizado para las victimas de
violencia de género y los menores a su cargo. Los servicios sociales promue-
ven una brecha en el modelo de derechos sociales limitado actualmente a
colectivos estanco (mujeres maltratadas, discapacitados, dependientes...) para
progresar hacia una atencion personalizada y contextualizada a sus circunstan-
cias personales, familiares o sociales.

Pero estas estrategias, programas o planes individualizados de servicios
sociales en el marco de las politicas publicas adolecen de idéntica naturaleza
concesional y ausencia de exigibilidad de los derechos sociales, participando
del mismo voluntarismo de la Administracion y los poderes publicos en su
disefio. Sin embargo, a sensu contrario, la desatencion a las circunstancias
personales, familiares y sociales puede ser un factor discriminatorio que
obliga juridicamente a su consideracion en las politicas, derechos y servicios
sociales.

Predomina la conviccion de que no siendo los derechos sociales vinculan-
tes tampoco pueden serlo los derechos prestacionales derivados ni los servi-
cios sociales, aunque los limites juridicos operan con plena coercibilidad a
pesar de la inexigibilidad caracteristica de aquéllos. En concreto, la igualdad
como derecho fundamental no se desactiva por esta naturaleza de los dere-
chos sociales ni por la ausencia de una legislacion de desarrollo.

Los servicios sociales personalizados determinan un derecho a la indivi-
dualizacién de los derechos sociales que imprime exigibilidad a los mismos
a través del derecho fundamental a no ser discriminado por circunstancias
familiares, sociales y personales. El derecho a prestaciones sociales a la
medida de los destinatarios de derechos sociales, influye en una concepcion
personalizada de la universalidad.
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Los derechos sociales no pueden, en suma, permanecer indiferentes a la
progresiva consolidacion de derechos personalizados a prestaciones sociales.
La universalidad homogénea de los derechos sociales colisiona con la tenden-
cia a la individualizacion de su contenido prestacional. Desde una perspectiva
antidiscriminatoria y personalizada de los derechos sociales, se refuerza su
caracter irreversible y se contiene el riesgo de involucion. La desarticulacion
del sistema de derechos sociales se enfrenta a la desmotivacion de las discrimi-
naciones de colectivos vulnerables y ademas, por sus circunstancias personales,
familiares y sociales. La personalizacion de los derechos sociales contribuye,
por consiguiente, a visibilizar la posible arbitrariedad de las politicas sociales
de recortes en gasto publico®. La asistencia individualizada y personalizada es
necesaria para la eficacia juridica de los derechos y servicios sociales sanitarios,
educativos, laborales, asistenciales, especialmente en un contexto de crisis eco-
nomica que exige una distribucion certera de los recursos ptblicos®’. La univer-
salidad indiferenciada y formal conduce al inmovilismo de los derechos
sociales y a las desigualdades o agravios comparativos en el seno de los colec-
tivos vulnerables®®. La igualdad como limite de los derechos sociales integra lo
que puede considerarse el contenido esencial como nucleo irreductible®.

¢ Para BERNAL PULIDO, «Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales
Una critica a “;Existen derechos sociales?”’» de Fernando Atria, www.cervantesvirtual.
com/.../fundamento-concepto-y-estructura-de-los-derechos-soci, esto quiere decir que la
legislacion de desarrollo de estos derechos es irreversible; que cuando los derechos socia-
les adquieren un determinado grado de realizacion, no puede haber una involucién que
parta de decisiones legislativas. A su vez, a esta prohibicion corresponde un derecho indi-
vidual, exigible ante los tribunales, y que funciona de manera similar a los derechos ad-
quiridos de la doctrina civilista. Los individuos beneficiarios de las prestaciones estatales
tienen derecho a seguir disfrutando de ellas, y por tanto, pueden instaurar pretensiones de
inconstitucionalidad en contra de las leyes que intenten desarticularlas.

7 Respecto de la controversia sobre el significado de la igualdad en el articulo 14 de
la Constitucion Espafiol «la igualdad no es un derecho, puesto que es un modo objetivo de
ser la ley prescrito por una norma constitucional», mientras Javier GALVEZ, «situar la
igualdad como uno mas entre los derechos y libertades que se proclaman, sino como uno
de los presupuestos necesarios para la efectividad de aquéllos»; Casas Bahamonde, Co-
mentarios a la Constitucion, La Ley, 2009, p. 292, sobre la prohibicion de discriminar
como clausula abierta.

% Para MONEREO ATIENZA, «Herramientas...», ¢ Anuario Filosofia del Derecho,
(2005): 22, la universalidad no puede ser entendida como universalidad abstracta, sino
como universalidad de la diferencia; Liborio Hierro, Los derechos econémico-sociales y
el principio de igualdad en la teoria de los derechos de Robert Alexy, Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes, 2010, p. 256, serian inevitablemente derechos imperfectos bien por
su imposible universalidad, bien por su contenido indefinido, bien por su necesariamente
imperfecta proteccion.

% Segun BERNALD PULIDO, Fundamento, concepto... la libertad de configuracion de
los derechos sociales, esta libertad debe respetar un minimo esencial exigido por estos
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5.3. Evolucion democratizadora de los derechos sociales: transparencia y
participacion

Por ultimo, la democratizacion de los derechos sociales proviene a través
de la ciudadanizacion de los servicios publicos locales, basada en los princi-
pios administrativos emergentes de informacion y participacion. La transver-
salidad de los derechos de informacion y participacion disefian un nuevo
modelo de estado de bienestar, con la reconversion de los derechos sociales
en derechos de la ciudadania’. En particular, el proceso constructivo de dere-
chos a la informacién publica y participacion aplicables a los servicios publi-
cos, aporta exigibilidad a los derechos sociales. El concepto de usuario de
servicios tiende a ser reemplazado por la condicion de ciudadano titular de
derechos sociales, pues como sefiala Lopez Camps los ciudadanos no quie-
ren ser receptores pasivos de los servicios publicos y aunque se igualen los
conceptos de cliente y ciudadano se pierde el sentido de la responsabilidad
ciudadana, reducido a la dimension de consumidor de servicios y por lo
tanto, unicamente le reconocen sus derechos individuales (los derechos de
ciudadania serian practicamente los derechos del consumidor) renunciando,
con ello, a admitir como ciertos los derechos y deberes de ciudadania, o la
defensa del interés general’'. En la practica, el derecho de acceso a la infor-
macion de los servicios publicos juridifica los derechos sociales y la transpa-
rencia publica en su configuracion y aplicacion y, concretamente el deber
legal de publicidad activa se proyecta sobre las politicas, derechos y servicios
sociales Asi, el Comité de Etica de los Servicios Sociales de Cataluiia reco-
noce el derecho a la informacion en todos los servicios sociales y a la parti-
cipacién democratica de las personas atendidas o de sus representantes
legales en aquellos servicios que asi se establezca en la norma que la regule.
La atribucion de un derecho a recibir informacion sobre los servicios y las
prestaciones publicas, los criterios de adjudicacion, las prioridades para
recibirlos, los derechos y deberes de las personas usuarias, asi como de los
mecanismos de presentacion de quejas y reclamaciones (articulo 5 Ley de

derechos, que se concreta en: un minimo de actividad legislativa, la satisfaccion del mini-
mo existencial y el derecho al no retroceso en las prestaciones correspondientes al nucleo
esencial de los derechos sociales.

0 Segun LoPEzZ CAMPS, La gestion de calidad..., 3 y 7, el sentido desde una nueva
logica politica, mucho mas atenta a la participacion y al desarrollo de la democracia. La
crisis del modelo de bienestar también cuestiona el modelo de gobernabilidad practicado
en las tltimas décadas... Los ciudadanos piden que las administraciones piblicas esta
mas atentas y receptivas a las necesidades de los ciudadanos y presten sus servicios con la
misma, o mejor calidad, como lo hace el sector privado).

" Vid., GANUzA FERNANDEZ/GOMEZ FORTES, «Control politico y participacion en
democracia: los presupuestos participativosy, Digital CSIC, 2008, p. 14.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 271-299
27 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp271-299 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 297



Limites y evolucion de los derechos sociales ;hacia su individualizacion? Catalina Ruiz-Rico Ruiz

Cantabria 2/2007, de 27 de marzo, de Derechos y Servicios Sociales),
implica en consecuencia un «subderecho social» exigible y vinculante.

De otra parte, la participacion en los servicios municipales mediante con-
sultas, quejas y sugerencias también refuerza los deberes de los poderes
publicos en la esfera de los derechos sociales’. Aunque en la actualidad las
modalidades participativas en los servicios sociales se basan exclusivamente
en instrumentos que permiten s6lo conocer la valoracion de los ciudadanos
sobre el funcionamiento de cualquier servicio municipal (sondeos o estudios
de opinion) o el grado de satisfaccion de los usuario respecto del funciona-
miento de los servicios publicos municipales». No obstante, en Ultima instan-
cia, resulta paradéjico que los derechos transversales de informacion y
participacion, impriman potencialmente a los derechos sociales un vigor
juridico superior al que presentan por su intrinseca naturaleza.

TiTLE: Limits and evolution of social rights Towards its individualization?

RESUMEN: La introspeccion juridica en la igualdad como limite de los
derechos sociales posibilita el revisionismo del modelo actual y de sus
presupuestos en torno a la universalidad y colectivos estanco. La trans-
versalidad de la igualdad contribuye a fundamentalizar los derechos
sociales y a reforzar su vinculacion juridica, pero también a visibilizar
los efectos discriminatorios de un trato igualitario entre titulares de los
mismos. La abstraccion de elementos diferenciadores con relevancia
Jjuridica en el disefio de politicas sociales, la inaplicacion del principio de
progresividad, la ausencia de evaluacion de los resultados derivados,
fundamentan un control constitucional. La discriminacion indirecta, mul-
tiple y por circunstancias personales, familiares o sociales se concitan en
el desarrollo practico de los derechos sociales, cuestionando su constitu-
cionalidad. Como mecanismo antidiscriminatorio y de eficacia, este
estudio plantea la posibilidad juridica de derechos individuales sobre los
derechos sociales, con base en la tendencia actual de un derecho perso-
nalizado a servicios sociales.

PALABRAS CLAVE: Derechos sociales, igualdad, discriminacion, individua-
lizacion.

ABSTRACT: Legal introspection in equality as the limit of social rights makes
possible the revisionism of the current model and its presuppositions

72 Para LOPEZ CAMPS, «La gestion de...», cit., p. 14, la administracion debe fomentar
la participacion activa de los ciudadanos. Estos no quieren ser receptores pasivos de los
servicios publicos. Buena parte de la actividad administrativa municipal, por ejemplo,
mejoraria sensiblemente si hubiese por un lado una mayor implicacion de los usuarios de
los servicios y por otra parte una mayor participacion de los empleados ptblicos en la
mejora de su prestacion.
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around the universality and sealed collective. The mainstreaming of equal-
ity contributes to the founding of social rights and to reinforcing their legal
linkage, but also to making the discriminatory effects of equal treatment
between the rights holders visible. The abstraction of differentiating ele-
ments with legal relevance in the design of social policies, the inapplication
of the principle of progressivity, the absence of evaluation of the derived
results, are based on constitutional control. Indirect discrimination, multi-
ple and by personal, family or social circumstances are aroused in the
practical development of social rights, questioning their constitutionality.
As an antidiscrimination and efficacy mechanism, this study raises the legal
possibility of individual rights over social rights, based on the present ten-
dency of a personalized right to social services.

KEy worbps: Social rights, equality, discrimination, individualization.
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