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PROLEG

En un context en que la desigualtat social augmenta i empeny
una part de la poblacié a una situacié de vulnerabilitat, cal re-
forcar la defensa i proteccié dels drets i les llibertats de caire
civil, politic, economic, social, cultural i mediambiental que la
ciutadania té reconeguts.

Es en aquest context en qué la funcié social de I'advocacia pren
més importancia que mai, ja que aquesta té un paper fonamen-
tal com a garant d'aquests drets davant els poders publics, ja
sigui exigint les modificacions legislatives necessaries que els
facin eficagos per a tothom, informant de la seva existencia, vet-
llant pel seu compliment, i, si és necessari, reclamant-los davant
dels tribunals de justicia.

Essent |'efectiva realitzacié dels DESCA (drets econdmics, so-
cials, culturals i ambientals) un dels principals reptes de la socie-
tat actual, I'objectiu del Ill Congrés de Drets Humans del Consell
de I'’Advocacia Catalana, dedicat a la “Justiciabilitat com a ga-
rantia dels drets socials”, és abordar de manera practica les vies
legals per tal de fer-los efectius, partint del principi que aquests
no només soén inherents a la dignitat de la persona siné que
també sén inviolables.

Aquesta guia és una eina que permet explorar alguns mecanis-
mes d'exigibilitat dels DESCA davant dels tribunals de justicia i
suposa un primer pas en el llarg cami que tots tenim fins a acon-
seguir el seu compliment efectiu.

Des de l'advocacia institucional continuarem treballant per la
defensa dels drets de les persones i, molt especialment, d'aque-
lles que es troben en situacié de risc o d’exclusié social. | és per
aixo que acabo aquestes paraules agraint el treball i la dedicacié
diaria de tots els companys i companyes que amb el seu esforg
diari contribueixin a aconseguir un mén més just.

Julio J. Naveira
President del Consell de I’Advocacia Catalana
Marg 2018



INTRODUCCIO

ELS DRETS SOCIALS | LA SEVA
EXIGIBILITAT

Els drets econdmics, socials, culturals i ambientals (DESCA)
sén una condicié material basica per a poder gaudir d'una
vida digna, desenvolupar lliurement la personalitat i partici-
par en els afers publics de la societat. En definitiva, la garan-
tia del dret a I'habitatge, el dret a I'educacio o a la seguretat
social hauria de permetre assolir un “nivell de vida adequat”.

Aquests drets es troben reconeguts en major o menor grau
en diversos textos normatius, tant en el dret internacional dels
drets humans (DIDH) com en els ambits comunitari, constitu-
cional i autonomic. Per exemple, la Declaracié universal de
drets humans (DUDH) de 1948 recull en el seu article 25 la de-
fensa dels drets socials. El Pacte internacional de drets econo-
mics, socials i culturals (PIDESC) de 1966 els estableix com a
juridicament vinculants, en el seu article 11 i altres.

Tanmateix, els DESCA han estat objecte d'una comprensié
devaluada durant decades, que ha dificultat la seva justicia-
bilitat arreu del mén. Aquest fet s’ha traduit en els aspectes
seglients:

- Un menor reconeixement des d'un punt de vista legal.
De vegades, els DESCA no es troben recollits com a drets
subjectius en importants convenis o pactes ni en cartes
magnes. Es el cas, per exemple, del Conveni europeu de
drets humans (1950), en el marc del Consell d'Europa, o
de la Constitucié espanyola, en qué la majoria de drets
socials apareixen com a mers “principis rectors”.

- En cas que es recullin en normes, la seva exigibilitat s'ha
pretés menor com a conseqiieéncia de mecanismes de ga-
rantia menys robustos. Es el cas del mateix Comité DESC
de les Nacions Unides, el qual no va admetre demandes

individuals per vulneracions de drets reconeguts en el PI-
DESC fins I'any 2013, quan va entrar en vigor el Protocol
facultatiu, mentre que el Consell de Drets Humans ho va
fer des que va entrar en funcionament (I'any 1976) per als
drets civils i politics.

- S'acostuma a considerar que les obligacions dels estats
respecte del compliment dels DESCA sén de caracter més
lax que respecte dels drets civils i politics. Si bé els go-
verns han de “respectar, protegir i realitzar” tots els drets
humans, en el cas dels DESCA es segueix el principi de
progressivitat (article 2.1 PIDESC). Aquest principi estipula
que el compliment dels drets economics, socials, culturals
i ambientals ha de ser progressiu, fent el maxim d'esforg
fins al maxim de recursos disponibles dels estats. Aquest
fet es basa en la naturalesa “prestacional” que sovint
s'atribueix als DESCA, és a dir, en el fet que requereixen
un esforg pressupostari per a garantir-los.

Aquests elements, pero, han estat matisats per diferents au-
tors, i en I'ambit del dret internacional dels drets humans
existeix un consens respecte de la indivisibilitat i la interde-
pendéncia de tots els drets. Aquest consens es va plasmar
a la Conferencia Mundial de Drets Humans que va tenir lloc
a Viena l'any 1993. D'aquesta igualtat, també se’'n derivava
que els mecanismes de tutela haurien de ser similars.

Hi ha diversos arguments que desmunten la visié debilitada
dels DESCA respecte dels drets civils i politics. Per exemple,
tant els DESCA com els drets civils i politics tenen dimen-
sions “negatives” (de no-fer) i “positives” (de fer). En aquest
sentit, també els drets civils i politics poden resultar costosos
(per exemple, si pensem en el dret a sufragi i la despesa en

I'organitzacié d'unes eleccions) i, en canvi, els DESCA po-
den ser “barats” (multar aquells propietaris que dificultin el
compliment del dret a I'habitatge).

A més de la necessitat de consagrar els DESCA en el cos
dels tractats i les normes, la seva efectivitat es garanteix a
través del compliment de tres elements basics:

- El principi de no-discriminacié (article 2.2 PIDESC), que
de forma transversal guia tota I'accié en relacié amb la
garantia dels DESCA. Es a dir, es prohibeix qualsevol tipus
de discriminacié en l'accés i el gaudi dels drets econo-
mics, socials, culturals i ambientals, ja sigui per rad d’ori-
gen, étnia, religié o orientacid sexual, entre d'altres.

- També és imprescindible considerar el ja esmentat prin-
cipi de progressivitat (art 2.1 PIDESC) en la realitzacié dels
drets socials com I'habitatge, en virtut del qual les admi-
nistracions han de fer el maxim d’esforcos fins a exhaurir el
maxim de recursos disponibles, sobre la base del principi
de “raonabilitat”.

- |, per tant, el respecte al contingut minim o essencial
del dret i I'abstencié d'adoptar mesures regressives en-
vers el compliment del dret, fins i tot en contextos de cri-
sis economiques o dificultats pressupostaries dels estats.
S'estableix, doncs, el principi de no-regressid, un limit per
als estats que consisteix a interdir aquesta desinversié en
matéria de drets socials.

- Als tres elements basics anteriors cal afegir-hi un quart
punt relatiu a I'accés a la informacié i la transparencia en
la normativa i les politiques publiques per a fer efectius
els DESCA.

En aquest sentit, si que s’han posat en practica eines de
garantia dels drets a través del desenvolupament legisla-
tiu i de la jurisprudencia amb una interpretacié “social”. La
justiciabilitat adopta un caracter gradual, és a dir, hi haura
aspectes del dret més facils d’exigir, i d'altres que suposa-
ran majors dificultats. Aixo succeeix aixi amb la gran ma-
joria de drets humans. Els tribunals tenen eines per a pre-
venir o, si escau, reparar les vulneracions dels DESCA. Cal,
també, que la ciutadania pugui accedir facilment als jutjats
perqué la justiciabilitat tingui possibilitats de ser efectiva.

A més, hi ha mecanismes que serveixen per garantir |'efec-
tivitat dels drets en el marc de les mesures cautelars en si-
tuacié d'emergéncia i imminent vulneracié dels drets, a tra-
vés de les qliestions prejudicials al Tribunal de Justicia de la
Unié Europea o bé a través de la proteccié dels drets dels
infants i de l'interés superior del menor en el marc del Con-
veni sobre els drets dels infants de 1989. Cal insistir en la ne-
cessitat d'avancar en el coneixement i I'Gs dels instruments
internacionals que protegeixen els DESCA, com ara les
queixes davant el Comité DESC de les Nacions Unides. Des
de I'exercici de |'advocacia sovint es veuen amb llunyania i
poca practicitat les esferes regionals i internacionals de pro-
teccid dels drets. Tanmateix, el seu Us ha demostrat ser Gtil
en diverses ocasions per tal d’aconseguir el resultat que mit-
jancant el litigi davant tribunals nacionals no s’ha obtingut. Al
seu torn, la minsa utilitzacié dels instruments internacionals
en la defensa de casos en I'ambit intern tampoc no facilita
que el llenguatge del dret internacional dels drets humans
vagi calant dins els diferents estaments del poder judicial. En
aquest sentit, aquesta guia ha de ser una eina que en per-
meti fer créixer I'Gs i que paulatinament els tribunals siguin
més favorables a arguments basats en el dret internacional.
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EL DRET A L'HABITATGE

Irene Escorihuela*

1. EL DRET A L'HABITATGE
EN 'ORDENAMENT JURIDIC

1.1 Contingut del dret

i configuracié constitucional

El dret a un habitatge adequat és un dret social de referen-
cia. Tenir una llar permet protegir-se de la intempeérie, actuar
amb intimitat, poder tenir una familia, cuinar i dutxar-se, es-
tudiar, cuidar-se la salut... Es al voltant de I'habitatge que es
configuren molts altres drets i que es pot viure amb dignitat i
dur a terme un projecte de vida autonom per al lliure desen-
volupament de la personalitat. Es tracta, malgrat aixo, d'un
dret que ha patit greus vulneracions i ha configurat la realitat
social de la darrera década a I'Estat espanyol i, també, en
I'ambit internacional arran de la crisi financera i habitacional.

En el context de Catalunya i I'Estat espanyol, i també en
major o menor mesura en altres paisos del sud d'Europa,
la garantia del dret a I'habitatge s'acostuma a confiar en
el mercat privat, fet que genera desigualtat i dificultats de
compliment. En I'ambit internacional, s’ha definit el contin-
gut del dret de forma forca detallada. L'Observacié General
nimero 4 del Comité DESC recull set aspectes basics per-
que un habitatge sigui adequat:

- Seguretat juridica en la tinenca
- Disponibilitat de serveis, materials, infraestructura
- Despeses suportables

- Habitabilitat
- Assequibilitat
- Ubicacié

- Adequacié cultural

* Directora de I'Observatori DESC

Les observacions generals de les Nacions Unides son ti-
Is a I'hnora de concretar els drets i extreure’n el contingut
minim. El dret a I'habitatge presenta dimensions positives
i negatives. D'una banda, el dret estableix obligacions “no
prestacionals”, és a dir, d'abstenir-se de vulnerar el dret,
com ara no desallotjar llars de forma arbitraria o no discri-
minar ningl en I'accés a ajuts per a I'habitatge. Un exemple
concret sén els criteris d'accés a les meses d'emergéncia
o I'empadronament als habitatges. També son obligacions
sense una gran despesa financera limitar les actuacions dels
privats mitjangant, per exemple, sancions per Gs anomal dels
habitatges (pisos buits o en mal estat), inspeccions en ma-
téria d'usos dels habitatges (en relacié amb I'Us turistic i I'Us
comercial) o limitant els preus maxims de lloguer i introduint
topalls per als lloguers abusius.

Aixi mateix, resulta poc costds aportar informacié i mecanis-
mes de participacié en |'elaboracié de politiques publiques
residencials. D'altra banda, I'esfera prestacional es podria
concretar amb mesures com la creacié d'un parc public de
lloguer, o el disseny de linies d'ajuts per a persones amb di-
ficultat d'accés o de pagament dels habitatges, entre moltes
altres.

El dret a I'habitatge en la Constitucié espanyola de 1978
(CE) no forma part dels definits com a “drets fonamentals”,
pels quals es preveuen mecanismes reforgats de tutela. L'ar-
ticle 47 CE estipula el seglient:

“Tots els espanyols tenen dret a un habitatge
digne i adequat. Els poders publics promouran
les condicions necessaries i establiran les normes
pertinents per tal de fer efectiu aquest dret,

i regularan la utilitzacié del sol d’acord amb
I'interes general per tal d'impedir I'especulacio.
La comunitat participara en les plusvalues que
generi I'accié urbanistica dels ens publics”

El Dret a l'Habitatge
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Com la majoria dels DESCA, a excepcié del dret a I'educa-
cié (article 27 CE) i el dret al treball (article 35 CE), el dret a
I'habitatge s'ubica en el capitol tercer “Dels principis rectors
de la politica social i economica” i no al capitol segon de
“Drets i llibertats”. Larticle 53.3 CE n’estableix la justicia-
bilitat davant els tribunals, pero segons les lleis que des-
envolupin el dret. En aquest sentit, seguint la interpretacid
majoritaria, en cas que no hi hagi lleis que n’estableixin la
configuracié normativa, el dret a I'habitatge seria, com a
dret subjectiu, inexistent en el context espanyol. També im-
plicaria un amplissim marge del legislador per regular-ne i
desregular-ne el contingut, ates que no hi hauria un contin-
gut minim constitucionalment establert. Cal assenyalar que
aquesta concepcid constitucional del dret a I'habitatge és
extraordinariament restrictiva, i no ha estat similar en altres
DESCA com ara el dret a la salut. Es podria defensar que
el legislador té absoluta llibertat per configurar el dret a la
salut, fins al punt de fer desapareixer el seus aspectes basics
en el marc d’'una politica de retallades? Cal pensar que no,
que el dret a la salut té un contingut minim constitucional-
ment exigible, tot i formar part dels drets reconeguts en el
capitol Ill del titol I. A més, d'acord amb el que estableix
I'article 10.2 CE, i tenint en compte la ratificacié del Pacte
Internacional de Drets Economics, Socials i Cutlturals, en el
text constitucional s’hi hauria hagut d'incorporar una visié
més garantista en consonancia amb els estandards interna-
cionals dels drets humans.

Sigui com sigui, el reconeixement limitat del dret a I'habitat-
ge a la carta magna juntament amb una interpretacié molt
restrictiva, ha dificultat I'exigibilitat del dret a I'habitatge. No
obstant aix0, diverses comunitats autdonomes n’han definit
I'abast i han desenvolupat els aspectes més rellevants per
via estatutaria i mitjangant legislacié propia. D'altra banda, i
tot i I'absencia fins al moment d’un marc legal especific, I'Es-
tat defineix periodicament el Plan Estatal de Vivienda, eina
de planificacié i dotacié pressupostaria en I'ambit de I'habi-
tatge. A més, diverses normes estatals plantegen qliestions
relatives al dret a I'habitatge, com la Llei d'arrendaments ur-
bans, que regula els contractes de lloguer, font de grans di-
ficultats en I'actualitat (encariment, inestabilitat...). S'albiren,

doncs, a partir dels diferents desenvolupaments normatius,
possibilitats de justiciabilitat. A més, cal subratllar les vies
d'exigibilitat indirecta, és a dir, a partir de la connexié del
dret a I'habitatge amb altres drets.

En aquest context, resulta imprescindible avancar en la
concrecié del contingut del dret, tenint en compte el marc
juridic internacional i el conjunt de normes de desenvolu-
pament dictades en I'ambit tant estatal com autonomic.
D'aquesta manera, podriem fins i tot defensar |'existencia
d'un contingut constitucional essencial del dret, aquell que
no pot veure's vulnerat, el minim que ha de ser respectat per
tal de no desvirtuar la naturalesa del dret reconegut. En cas
contrari, la seva inclusié com a dret dins el text constitucio-
nal no tindria sentit.

1.2 Reconeixement en |'ambit regional

i internacional

El dret a un habitatge adequat es troba regulat en I'ambit
europeu en el context del Consell d'Europa i també en el de
la Unié Europea.

En marc del Consell d'Europa, el Conveni Europeu de Drets
Humans (CEDH) de 1950 no recull drets economics, socials,
culturals i ambientals, sind que se centra només en drets
civils i politics. Per compensar aquesta mancanca, 'any 1961
es va promulgar la Carta Social Europea (CSE), revisada I'any
1996. Aquesta versi6 més recent, no ratificada per |'Estat
espanyol a dia d'avui, per una banda, introdueix un meca-
nisme de reclamacié directa davant del Comité Europeu de
Drets Socials i, per 'altra, recull especificament el dret a I'ha-
bitatge en el seu article 31:

"“Per a garantir 'exercici efectiu del dret
a I'habitatge, les parts es comprometen a adoptar
mesures destinades:


https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-parrafo-1-del-articulo-11-del-pacto
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-parrafo-1-del-articulo-11-del-pacto
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
https://www.fomento.gob.es/MFOM/LANG_CASTELLANO/DIRECCIONES_GENERALES/ARQ_VIVIENDA/APOYO_EMANCIPACION/
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_CAT.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_CAT.pdf
https://rm.coe.int/168047e013
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- A afavorir I'accés a I'habitatge d'un nivell suficient;

- A prevenir i pal-liar la situacié de caréncia de llar
amb vista a eliminar progressivament aquesta situacio;
- A fer assequible el preu dels habitatges a les persones

que no disposin de recursos suficients”.

Es cert que la manca de ratificacié de la Carta en la seva
versi6 més avancgada dificulta extreure’n eines juridiques
que podrien tenir gran rellevancia en I'exigibilitat del dret
a I'habitatge. Ara bé, tot i aixi, la CSE és vigent a Espanya
i els marcs interpretatius que ha anat consolidant el Comi-
te Europeu de Drets Socials sén, en tot cas, una referéncia
necessaria. Per la seva part, el Conveni Europeu de Drets
Humans, a través de la jurisprudencia del Tribunal d'Estras-
burg, tot i no recollir el dret a I'habitatge, esdevé avui en
dia un marc normatiu de gran utilitat. Aixi, trobem sentén-
cies en que, a partir de la proteccié d'altres drets (dret a
la intimitat personal i familiar, per exemple), s’estableix una
defensa del dret a I'habitatge. Igualment, ha resultat espe-
cialment util el paper del TEDH a partir de la possibilitat de
demanar mesures cautelars contra ordres de desallotjament
d'habitatges.

Pel que fa a I'ambit de la Unié Europea, la Carta de Drets
Fonamentals de la Unié Europea inclou el dret a 'habitatge
en el seu article 34.3. La redaccié del precepte resulta forca
restrictiva, ja que es limita a establir:

"A fi de combatre I'exclusié social i la pobresa,

la Uni6 reconeix i respecta el dret a una ajuda
social i un ajut a I'habitatge per tal de garantir
una existéncia digna a tots aquells que no disposin
de recursos suficients, segons les modalitats
establertes pel dret comunitari i les legislacions

i practiques nacionals”

D’aquesta manera, lluny de recollir els estandards establerts
en I'ambit internacional en relacié amb el gaudi del dret a
I'habitatge, la Unié Europea es cenyeix a reconeixer el dret
a ajuts per a accedir-hi.

Si ens traslladem en el terreny de les Nacions Unides, veiem
que és la Declaracié Universal de Drets Humans (DUDH,
1948) la que incorpora I'habitatge com a contingut neces-
sari del dret a un nivell de vida adequat en el seu article 25:

"Tota persona té dret a un nivell de vida

que asseguri, per a ell i la seva familia, la salut

i el benestar, especialment quant a alimentacid,
vestir, habitatge, assisténcia médica i als serveis
socials necessaris; també té dret a la seguretat

en cas d’atur, malaltia, incapacitat, viduitat, vellesa
o altra manca de mitjans de subsisténcia indepen-
dent de la seva voluntat”

Si bé inicialment la DUDH tenia, en tant que declaracio, un
caracter programatic, ha esdevingut norma de ius cogens i
forma part de I'anomenat corpus de dret internacional exi-
gible. També ho és el Pacte internacional dels drets econo-
mics socials i culturals (PIDESC, 1966), que en el seu article
11 recull el mateix dret. Per tant, els articles 25 DUDH i 11
del PIDESC conformen el marc juridic internacional del dret
a I'habitatge, que cal interpretar-lo conforme els principis
esmentats a la part comuna per a tots els DESCA: progres-
sivitat, no-discriminacid, prohibicié de la regressivitat i dret
a la informacié.

D'altra banda, cal recérrer a dues observacions generals del
Comite DESC de les Nacions Unides, per mitja de les quals
s'ha especificat |'abast del dret. Es tracta de |'observacié ni-
mero 4, ja mencionada, que n’estableix |'abast i el contin-
gut, i la nimero 7, que introdueix condicionants i limits als
desallotjaments forgosos.

El Dret a l'Habitatge
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Igualment, formen part del conjunt d'instruments interna-
cionals que donen forma al dret a I'habitatge els dictamens
que des de 2013 pot emetre el Comite DESC arran de de-
mandes individuals contra un estat per vulneracions del PI-
DESC. Precisament, les dues primeres “condemnes” han
estat per a Espanya per vulneracié del dret a I'habitatge.
El setembre de 2015 va emetre una decisié en qué atribuia
a |'Estat espanyol la vulneracié del dret a I'habitatge duna
persona que havia estat desnonada per un procés d'execucié
hipotecaria sense notificacié. Recentment, a finals de juny
de 2017, una segona decisié ha considerat que I'Estat es-
panyol havia vulnerat el dret a I'habitatge d'un ciutada en
no atorgar-li habitatge social ni ajudes suficients i haver
estat desnonat per finalitzacié de contracte de lloguer. Re-
centment, el Govern espanyol ha esgotat els sis mesos de
termini per a donar resposta a les recomanacions del Comité
amb una insuficient remissié a documentacié ja enviada a la
relatora per un habitatge adequat un any abans'.

Una altra de les funcions del Comité DESC és elaborar exa-
mens periodics i informes sobre I'estat del dret a I'habitatge
als diferents paisos. Aquests informes també sén dtils tant
per valorar la situacié dels DESCA en |'ambit estatal, com
per extreure’n criteris per fixar les obligacions estatals deri-
vades del PIDESC.

Cal, també, esmentar la figura del relator o relatora especial
pel dret a un habitatge adequat, organ pertanyent al siste-
ma de les Nacions Unides que de manera especifica vetlla
per la garantia d’aquest dret a través de I'analisi de la situa-
cio als paisos sobre els quals elabora informes sobre el grau
de compliment del dret en qlestié.

Finalment, és important tenir en compte la interdepen-
déncia i la indivisibilitat dels drets humans, aixi com que la
vulneracié d'aquests drets esdevé encara més greu en certs
col-lectius. Es el cas de la infancia, en qué el Comite de Drets
de la Infancia acaba de fer publiques les recomanacions en-
vers |'atencié especial que requereix la garantia del dret a un
habitatge adequat dels nens i nenes i la seva proteccié en

Es pot consultar la jurisprudencia del Comité DESC aqui:

cas de desnonament, fent referéncia al dictamen mencionat
més amunt (paragraf 38 d).

1.3 Configuracié legal. Els drets socials

en |I"ambit autonomic i local

El dret a I'habitatge ha experimentat desenvolupaments
importants tant en |'esfera autonomica com en la local. Cal
subratllar que, des d'un punt de vista competencial, I'ha-
bitatge és competencia exclusiva de les comunitats auto-
nomes. L'article 137 de I'Estatut d'autonomia de Catalunya
de 2006 n’estableix |'abast:

1. Correspon a la Generalitat la competéncia exclu-
siva en matéria d’habitatge, que inclou en tot cas:

a) La planificacio, I'ordenacio, la gestid, la inspeccié
i el control de I'habitatge d’acord amb les necessi-
tats socials i d’equilibri territorial.

b) Lestabliment de prioritats i objectius de I'activitat
de foment de les administracions publiques

de Catalunya en matéria d’habitatge i I'adopcié
de les mesures necessaries per a assolir-los, tant
amb relacié al sector public com al privat.

c) La promocié publica d’habitatges.

d) La regulacié administrativa del comerg referit

a habitatges i I'establiment de mesures de
proteccid i disciplinaries en aquest ambit.

e) Les normes técniques, la inspeccid i el control
sobre la qualitat de la construccid.

f) Les normes sobre I'habitabilitat dels habitatges.
g) La innovacié tecnologica i la sostenibilitat
aplicable als habitatges.

h) La normativa sobre conservacié i manteniment
dels habitatges i la seva aplicacio.


http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1Xt9%2FAm48919J%2BLiF0hYPeY968mFV3ao2KS0doRHmXMsisV%2BTP1tpRZnlYohtZFPuPELW5S%2FUudCtjl1mPoUdLDuvQBfQqBga1oZlcHIGhC4bpBw2OKge%2BMO18dEWJ7km%2BBKhILDNfXKNeTe3SpWLA%3D
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuWwFxY1mqLbp5EEjeL2wr8QZ5yGdFWeZK8t%2BOYmr%2FpqooooDrULo4nTNRoacaMIyCwOPIiVFYGqGKWwICkSlZEWvDU%2BVINts2wT9ZLxLeIbPw
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Housing/Pages/HousingIndex.aspx
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Housing/Pages/HousingIndex.aspx
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsvTvWdCiXbcdHJgod%2F48UvVLFjvw69pQaqdk3icKuqRzUXTOu9Jkdgy7484z0GiSTkXAAbmzZQRDft4dHK6kwj96J%2BQ59uQSNpQ1RJhEJ8TG
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-parrafo-1-del-articulo-11-del-pacto
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-4-derecho-una-vivienda-adecuada-parrafo-1-del-articulo-11-del-pacto
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-7-derecho-una-vivienda-adecuada
http://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=9&sortOrder=Date
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2. Correspon a la Generalitat la competéncia sobre
les condicions dels edificis per a la instal-lacié
d’infraestructures comunes de telecomunicacions,
radiodifusid, telefonia basica i altres serveis per
cable, respectant la legislacié de I'Estat en matéria
de telecomunicacions”

L'Estatut d’autonomia, norma institucional basica de Cata-
lunya, recull en el seu article 26 el reconeixement del dret
a I'habitatge. Aquest reconeixement va acompanyat, com a
mecanisme de reforg, d’una previsié (article 47) que especi-
fica la responsabilitat dels poders publics de garantir el dret
mitjangant politiques publiques especifiques: “mitjancant la
generacidé de sol i la promocié d’habitatge public i d’ha-
bitatge protegit, amb una atencié especial per als joves i
els col-lectius més necessitats”. A més, es vincula el dret a
I'hnabitatge amb la proteccié de la familia i dels joves de I'arti-
cle 40 i amb les politiques de sol i urbanisme de I'article 149.

En desenvolupament del dret recollit en el text estatutari
(article 26) i del mandat institucional (article 47), I'any 2007
fou aprovada al Parlament la Llei 18/2007, del 28 de des-
embre, del dret a I'habitatge de Catalunya (LDHC). Aquesta
Llei introdueix aspectes molt rellevants que s'emmarquen
tant dins I'esfera d’obligacions positives com en la d'obliga-
cions negatives derivades del dret. D'aquesta manera, esta-
bleix criteris per a I'habitatge public i incorpora el principi
de solidaritat urbana, marcant un objectiu ambiciés per a
I'ampliacié del parc public. La Llei també estableix sancions
per a usos anomals dels habitatges i I'incompliment de la
funcié social de I'habitatge, com la desocupacié o el mal
estat dels habitatges. Aixi mateix, es recull I'accié publica
envers el dret a I'habitatge, un element interessant per tenir
en compte, tot i que inutilitzat fins a dia d'avui.

La Llei catalana no és I'Unica. En I'actualitat disposem de
deu lleis autonomiques que codifiquen el dret a I'habitatge,
i dues més en tramit. Aquestes lleis aborden diferents temes

relacionats amb la garantia del dret, com ara I'habitatge pro-
tegit, els habitatges buits o gliestions relatives a la rehabili-
tacio, entre moltes altres. Algunes d'aquestes lleis pel dret
a I'habitatge, com és el cas de la catalana, es van aprovar
abans de la crisi economica, de manera que han quedat par-
cialment desfasades en relacié amb la situacié sobrevinguda
d'emergencia habitacional. En aquest sentit, des de I'any
2013 hi ha hagut una nova fornada de lleis d’emergéncia,
que incorporen temes com el sobreendeutament, els desno-
naments, els habitatges buits i la pobresa energética. S'han
aprovat lleis d’aquesta naturalesa a Catalunya, Pais Valencia,
Aragd, Mdrcia, Andalusia, Canaries i Euskadi. Aquestes nor-
mes, genéricament anomenades "“lleis antidesnonaments”,
identifiquen en els seus preambuls els aspectes més garan-
tistes recollits en I'ambit internacional. Cal tenir en compte
que diverses d'aquestes lleis beuen del moviment pel dret
a I'habitatge arrelat a I'Estat espanyol des de 2009. Un altre
aspecte comu és I'embat juridic i politic al qual han hagut de
fer front no poques de les lleis esmentades.

Es el cas de la Llei catalana 24/2015, de 29 de juliol, de me-
sures urgents per afrontar I'emergéncia en I'ambit de I'habi-
tatge i la pobresa energética, fruit d'una iniciativa legislativa
popular impulsada per la Plataforma d'Afectats per la Hipo-
teca, I'Observatori DESC i I’Alianca contra la Pobresa Ener-
gética. Impugnada pel Govern espanyol davant el Tribunal
Constitucional, gran part de la Llei resta actualment suspe-
sa a |'espera de senténcia. Continuen vigents els articles
relatius al reallotjament obligatori per part de les adminis-
tracions i la part de pobresa energética. En similar situacio
es troben la llei d'Euskadi, Navarra, Comunitat Valenciana,
Mdrcia o Aragé.

Per tal de pal-liar els efectes de la suspensié de I'esmentada
Llei 24/2015, el Parlament de Catalunya va aprovar la Llei
4/2016, del 23 de desembre, de mesures de proteccié del
dret a I'habitatge de les persones en risc d'exclusioé residen-
cial. Aquesta norma incorpora alguns aspectes similars a la
norma impugnada, pero a través d'altres mesures diferents.
Al seu torn, gran part dels seus articles han estat igualment
impugnats i resten actualment suspesos per provisié del Tri-
bunal Constitucional.?
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En I"ambit dels protocols i els acords, a Catalunya hi ha pro-
tocols que insten la paralitzacié dels desnonaments en si-
tuacié de vulnerabilitat fins que I"’Administracié pugui oferir
una alternativa habitacional. La Resolucié JUS/1696/2013,
de 16 de juliol, fa public el Protocol d’execucié de les dili-
géncies de llangament als partits judicials de Catalunya. Si
bé la coordinacioé entre jutjats i serveis socials dels municipis
esdevé essencial en situacions de pérdua de I'habitatge i el
protocol és una eina molt valuosa, a la practica I'aplicacié
d’aquests protocols ha quedat limitada a la voluntat dels jut-
ges en cada cas.

Pel que fa al mén local, les competencies sén limitades, en-
cara que en els municipis recauen fortes obligacions en rela-
cié amb la defensa del dret a I'habitatge. En certa manera,
els ens locals sén I'Administracié més propera al ciutada i
juguen un rol clau en la defensa dels seus drets,i a més molts
dels mecanismes que es plantegen en termes legals per a
donar cobertura al dret sén d'aplicacié municipal (multes i
sancions, expropiacions, reallotjaments, habitatge public...).
En aquest punt, resulta imprescindible la coordinacié i la
col-laboracié interadministrativa.

2. AMENACES PRACTIQUES
| MECANISMES DE DEFENSA

2.1 Context i amenaces

Disposar d'un habitatge adequat és un element central per a
la vida digna de les persones. No obstant aixo, la cobertura
d'aquest dret es troba, de forma majoritaria, en mans del mer-
cat privat. Aquest element resulta el principal escull per a una
garantia del dret a I'habitatge, ates que depen en gran me-
sura de I'accés a un salari o ingressos per a poder-hi accedir.

La crisi economicofinancera que ha patit I'Estat espanyol des
de I'any 2008 ha evidenciat el problema d'aquest sistema de
garantia del dret a I'habitatge. La normativa estatal ha resul-
tat insuficient per a donar resposta a |'elevadissim nombre
de desnonaments i families endeutades, conseqliéncia de
les males praxis del mercat hipotecari. Posteriorment, també
les dificultats d’aquelles persones que viuen de lloguer s’han
vist paleses, perjudicades per les darreres reformes de la Llei
d'arrendaments urbans.

En ambdds casos, les vulneracions del dret a I'habitatge sén
la conjuncié de dos elements: la manca de lleis protectores
del dret i el mal funcionament del mercat d’habitatge, ja si-
gui de lloguer o de compravenda. En aquest sentit, |a tasca
legislativa té un ampli camp per recorrer en |'establiment
de normes que garanteixin el dret a |'habitatge i establei-
xin limits als abusos de creditors i propietaris. Una dificultat
afegida a I'aprovacié de normes protectores en |'ambitau-
tonomic és la seva suspensid posterior i possible anul-lacié
via impugnacié, fonamentalment per motius competencials,
davant el Tribunal Constitucional. Cal assenyalar, en aquest
punt, el caracter excessivament ampli de titols competen-
cials estatals que poden amenacar el marge regulador au-
tonomic (ordenacié general de I'economia, igualtat de drets
per a tots els espanyols en tot el territori).

Finalment, una amenaga que afecta les diferents administra-
cions és la manca de recursos per a dur a terme politiques
publiques que puguin fer realitat el dret a I'habitatge. Cal
afegir-hi les restriccions en matéria de despesa en |'ambit
local introduides a través de la Llei de racionalitzacié i sos-
tenibilitat local (LRSAL) i dels limits financers que s’estan po-
sant actualment a les comunitats autdnomes. Tanmateix, els
organismes internacionals han reiterat la disconformitat amb
aquelles mesures que disminueixen la proteccio, és a dir,
que tenen un caracter regressiu en I'acompliment del dret,
fins i tot, en situacié de dificultat o crisi econdmica. Concre-
tament, el Comité Europeu de Drets Socials ha afirmat de
manera contundent que:

2 Recentment, el TC ha aixecat la suspensié de 3 dels 8 articles impugnats de la llei 4/2016


http://portaljuridic.gencat.cat/ca/pjur_ocults/pjur_resultats_fitxa/?documentId=473076&action=fitxa
http://portaljuridic.gencat.cat/ca/pjur_ocults/pjur_resultats_fitxa/?action=fitxa&mode=single&documentId=700006&language=ca_ES
http://portaljuridic.gencat.cat/ca/pjur_ocults/pjur_resultats_fitxa/?action=fitxa&mode=single&documentId=770266&language=ca_ES
http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/PDF/6431/1312602.pdf
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-13756
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-13756
https://www.boe.es/boe/dias/2018/03/28/pdfs/BOE-A-2018-4315.pdf

16

Il Congrés de Drets Humans del Consell de 'Advocacia Catalana

«(...) la crisi econémica no pot traduir-se en una
reduccié de la proteccié dels drets reconeguts
per la Carta (...). Els governs, per tant, [estan
obligats a] adoptar totes les mesures necessaries
per aconseguir que aquests drets siguin efectiva-
ment garantits en el moment en qué la necessitat
de la proteccié és fa sentir més» (Decisions de 23
d’octubre de 2012 i de 22 d’abril de 2013, sobre
reformes laborals i de Seguretat Social a Grécia)

2.2 Mecanismes de justiciabilitat

directa i indirecta

- AMBIT ESTATAL:

Si ens atenim a la carta magna, com s'ha exposat a I'apartat
1.1, en l'actualitat el dret a I'habitatge té una justiciabilitat
molt limitada, vinculada al desenvolupament legal que se'n
pugui fer. La vulneracié de I'article 47 no es pot invocar en
procediment preferent i sumari davant dels tribunals, ni tam-
poc en empara davant el Tribunal Constitucional per vulne-
racié de drets fonamentals.

Pero, en tant que el dret a I'habitatge digne i adequat ha
estat desenvolupat en I'ambit estatutari i legal, s'obre la
seva justiciabilitat davant els tribunals ordinaris. Tanmateix,
aquesta via no ha estat portada a la practica.

No obstant aixo, si que hi hagut senténcies rellevants del Tri-
bunal Suprem que han tingut una incidéncia important en el
dret a I'habitatge. En sén exemples les senténcies relatives a
les clausules abusives, com ara, la clausula terra, I'IPRH o el
venciment anticipat.

3

Recentment, la STS de 23 de novembre de 2017 (Sala 3a) fixa
una doctrina interessant que estableix que és necessari fer un
judici de proporcionalitat per part dels jutges en els casos dels
desnonaments amb persones menors d'edat vulnerables.’

En relacié amb el dret a I'habitatge establert a la Llei del dret
a I'habitatge de Catalunya, l'accié publica del seu article 6
tampoc no ha estat explorada fins al moment:

“Tots els ciutadans, en exercici de I'accié publica
en materia d’habitatge, poden exigir davant

els organs administratius i davant la jurisdiccié
contenciosa administrativa el compliment de la
legislacié en matéria d’habitatge i de les dispo-
sicions i les mesures establertes pel planejament
urbanistic referides a I’habitatge”

Segurament caldria analitzar quins contextos d‘incompli-
ment de la norma podrien donar lloc a l'accié esmentada
com, per exemple, |'abséncia d'un pla territorial sectorial
d'habitatge regulat per l'article 12 i inexistent deu anys des-
prés de |'aprovacié de la norma, o la manca de reallotjament
via article 5.6 de la Llei 24/2015 en situacions de risc d'exclu-
si6 residencial. La Llei del dret a I'habitatge presenta, a més,
diverses obligacions envers privats que també podrien ser
objecte d'exigibilitat judicial.

- AMBIT EUROPEU:

En I'ambit europeu no han estat poques les sentencies i els
dictamens que han “condemnat” |'Estat espanyol per in-
compliment del dret a I'habitatge.

En primer lloc, el Tribunal Europeu de Drets Humans (TEDH)
ha acordat diverses mesures cautelars davant possibles vul-

En aquest sentit, tenir en compte la recomanacié 38D de I'examen a Espanya del Comité dels Drets de la Infancia de Nacions Unides.
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neracions que indirectament afectaven el dret a I'habitatge
a I'Estat espanyol. Concretament, els casos que s'han portat
davant l'alt tribunal feien referéncia a la vulneracié de I'ar-
ticle 6 (dret a un procés equitatiu), en relacié amb Iarticle
3 (dret a no patir tortures ni tractes degradants) i I'article
8 (dret a la vida privada i familiar). Aquests elements estan
clarament vinculats al dret a I'habitatge, sobre la base de la
interdependencia i la indivisibilitat dels drets humans. Sén
exemples de mesures cautelars acordades davant |'ordre ju-
dicial del desallotjament del «Bloc de Salt», a Girona, on es
van aturar els desallotjaments de diverses families fins que hi
hagués un reallotjament per part de I’Administracio, i de «la
Rimaia», a Barcelona, on es va decidir aturar el desnonament
fins que hi hagués senténcia sobre el fons.*

En segon lloc, el Tribunal de Justicia de la Unié Europea ha
estat prolifer en decisions relatives a la normativa espanyo-
la en matéria hipotecaria i processal. Fruit de centenars de
questions prejudicials elevades pels jutges espanyols, s'ha
palés la manca de proteccié dels consumidors, consagrada
a la Directiva 93/13/CEE del Consell, en els procediments
d'execucié hipotecaria. En virtut d'aquestes resolucions,
s'han modificat i aprovat noves lleis en la materia. D'aixo
se’n deriva que els drets dels consumidors també han cons-
tituit una via indirecta de defensa del dret a I'habitatge.

- AMBIT INTERNACIONAL:

En I'ambit internacional, els relators especials pel dret a un
habitatge adequat s’han pronunciat en diverses ocasions i
han denunciat la situacié del dret a I'habitatge a I'Estat es-
panyol, com ara la financeritzacié dels habitatges i I'endeu-
tament elevat que ha suposat accedir a un habitatge.

Des del Comité DESC de les Nacions Unides també s’'ha
considerat que |'estandard del dret a I'habitatge a I'Estat es-
panyol era insuficient, d'una banda, en I'examen periddic de

4

201251, de l'altra, en dues decisions recents. Aquestes dues
decisions, vehiculades a través del Protocol facultatiu del
PIDESC, han estat les dues Uniques resolucions del Comite
fins ara i critiquen durament els desnonaments per causes
economiques i la normativa que els regula.

Finalment, un mecanisme quasijurisdiccional que acostuma
a ser Util en la defensa dels drets humans sén els anomenats
ombudsmen, els sindics que defensen els drets de la ciu-
tadania. En aquest cas, fer-los particips de les vulneracions
del dret a I'habitatge és una accié habitual a ciutats com
Barcelona, on, a més del Sindic de Greuges, en I'ambit ca-
tala existeix la figura dels sindics/ques locals, de la mateixa
manera que a altres ciutats de I'entorn.

2.3 Estrategies i aspectes processals

A continuacio, s’enumeren algunes actuacions que poden
exercir-se per a la defensa del dret a I'habitatge:

- EN LAMBIT AUTONOMIC:

1. Instar l'actuacié administrativa davant l'incompliment
de la funcié social/tis anomal: sén diversos els preceptes
que limiten 'actuacié dels agents privats en |'esfera del dret
a I'nabitatge a la Llei 18/2007. A vegades, els habitatges
estan buits o es troben en mal estat; en d'altres, hi ha so-
breocupacié, infrahabitatge o d'altres usos anomals (article
41 LDHCQ). En algunes d'aquestes situacions els propietaris
podrien ser multats i, fins i tot, sancionats sobre la base de
les mesures provisionals dels articles 110 i seglents i de
les mesures sancionadores dels articles 115 i segients de
la norma esmentada. Diversos municipis ja han comencat a
interposar multes coercitives i sancions d'acord amb aquests
preceptes. En d'altres, hi ha sobreocupacio, infrahabitatge

"Pel que fa a la competéncia dels municipis per a imposar multes coercitives als habitatges desocupats, la senténcia 788/2017 del

Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 21 de novembre posa en quiestié que es tingui aquesta autoritzacio. "

5

El 21-22 de marg I'estat espanyol tornara a examinar-se davant el Comité DESC sobre el compliment dels drets economics, socials i

culturals. Podeu consultar aqui un dels informes alternatius elaborats des de diverses entitats socials i aqui podeu veure les recomana-

cions de Nacions Unides (paragrafs 35 a38).


https://plataformadesc.wixsite.com/2012-2016
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1SKyxvprlxEitT1iPv5tsG80ELH30lp%2bURW%2fv0pMkQcf61TicGbfUD%2bE8x0cF6WYQ%2bRL6wUrmc2X%2fKqVj0%2fno3AWCeos1fRs1ziNZYxMZBX
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8234414&links=&optimize=20171214&publicinterface=true
http://observatoridesc.org/sites/default/files/tedh.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0013:es:HTML
http://observatoridesc.org/sites/default/files/informe_de_la_relatora_especial_sobre_una_vivienda_adecuada.pdf
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1SKyxvprlxEitT1iPv5tsF%2B0ZyK2XWOAJltOr%2FZ7miseoLFUvqK9WtXLN6fN%2BzTsXsHRHvYy3xKLNp9b8%2B1GSWtzk6%2FgVBgLQcpjJwumh7B
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1SKyxvprlxEitT1iPv5tsF%2B0ZyK2XWOAJltOr%2FZ7miseoLFUvqK9WtXLN6fN%2BzTsXsHRHvYy3xKLNp9b8%2B1GSWtzk6%2FgVBgLQcpjJwumh7B
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o d'altres usos andmals (article 41 LDHC). D'altra banda, des
d’una optica de drets humans, es pot considerar que la LDHC
desenvolupa l'article 47 CE i que, per tant, permet al-legar
vulneracions del dret a I'habitatge en concordancia amb I'ar-
ticle 10 CE (dignitat i lliure desenvolupament de la persona).
Aquesta via s’hauria d'explorar davant de tribunals ordinaris.

2. Accid publica de la Llei 18/2007: aquest article 6 de la

LDHC no ha estat desenvolupat, si bé pot tenir cert recorre-
gut. Exercir I'accié publica per a situacions d'incompliment
de la normativa en matéria d'habitatge és una via fins ara
inexplorada. Es podrien plantejar litigis, per exemple, amb
la manca de reallotjament ('article 5.6 de la Llei 24/2015
I'estableix com a obligatori en determinats casos) o amb la
dificultat d'accedir a ajuts o a habitatge protegit, o amb I'in-
compliment de les previsions de la mateixa LDHC (principi
de solidaritat urbana, pla territorial sectorial...). Si bé aquest
article no instaura el dret subjectiu stricto sensu, la Llei
3/2015 d'habitatge d'Euskadi si que I'ha regulat i esta en
funcionament en |'actualitat. També I'incorporava la Llei del
dret a I'habitatge de Valéncia. Configurar el dret a I'habitat-
ge com a dret subjectiu, tal com s’ha fet a Euskadi, Escocia
o Franga, resulta complex i requereix una gran dotacié pres-
supostaria, pero és quelcom que es podria pensar a articular
en futures normatives.

3. Incompliments dels preceptes vigents de la Llei
24/2015: aquesta llei d’emergeéncia habitacional preveu di-
versos mecanismes que no s’estan complint a dia d’avui. Un
exemple és el reallotjament obligatori de I'article 5.6 de la
Llei 24, que podria portar-se per la via contenciosaadminis-
trativa en cas d'imcompliment de les administracions; o els
talls de llum, aigua i gas de I'article 6 de la mateixa llei, pels
quals algunes administracions locals ja han multat compan-
yies subministradores.

4.Assetjament immobiliari: aquest punt es preveu a la
LDHC (article 45.3.c), interpretat com a discriminacio, i cons-
titueix una infraccid molt greu de l'article 123.2.a). Des d'al-
guns municipis, com ara Barcelona, s’estan implementant
mesures al respecte. Aixi mateix, el Codi penal també recull
aquest il-licit per a casos penalment rellevants. Instar I'actua-

ci6é administrativa, aixi com la via penal, sén opcions viables
per a situacions com les denunciades en el districte de Ciu-
tat Vella (Barcelona). Un exemple de querella d'aquest tipus
és la de I'Gltim habitant del carrer Lancaster, 13, contra I'em-
presa MK Premium, o contra |I'empresa Desokupa.

5. Litigis per omissio: el desenvolupament de |'accié legis-
lativa que permeti donar compliment al dret a I'habitatge ba-
sant-se en l'article 47 CE en concordanca amb larticle 53.3
CE ha tingut lloc en I'ambit autonomic. Una via per desen-
volupar és la possibilitat d'impugnar la manca d'habilitacié
en I'ambitestatal del dret a I'habitatge. D'altra banda, també
la LDHC establia terminis per al compliment del mandat de
solidaritat urbana i per al Pla territorial sectorial d’habitatge,
del qual tan sols ara comenga a presentar-se I'avantprojecte.
També a la Llei 24/2015 s’establia el termini d'un any per
elaborar un text refés en matéria d’habitatge i a la disposicié
addicional sisena de la Llei 4/2016, nou mesos per a la re-
gulacié de criteris per als arrendaments urbans a Catalunya.
Tots aquests elements no han estat desenvolupats i podria
plantejar-se la seva dentdncia en |'ambitde litigacio.

- EN LAMBIT ESTATAL:

6. Desnonaments amb menors: la STS 1797/2017 de 23 de
novembre obre la porta a exigir |'aplicacié del principi de
proporcionalitat en els desnonaments en qué hi hagi perso-
nes menors d'edat en situacié de vulnerabilitat. Aixi mateix,
les recomanacions que ha fet el Comite dels Drets de la In-
fancia de Nacions Unides sén clau en aquest sentit, ja que es-
tableixen que s’ha d'assegurar el dret a 'habitatge als infants
i assegurar una atencié particular als desnonaments en qué hi
hagi nens i nenes. Cal afegir-hi I'existéncia, a Catalunya, d'un
protocol de 2013 signat pel TSJC i diverses administracions.

7. Clausules abusives: Les nombroses senténcies del TJUE
i diversos casos portats fins al Tribunal Suprem han provocat
que hi hagi pronunciaments de lalt tribunal que establei-
xin I'existéncia de clausules abusives en molts contractes de
préstec hipotecari. Per aquesta via, s'han reclamat imports
importants de contractes amb aquest tipus de clausules.
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- EN LAMBIT EUROPEU:

8. Mesures cautelars davant el TEDH: |'is de les mesures
cautelars ha estat una estratégia poc utilitzada fins al mo-
ment. No obstant aixo, ha estat un recurs Gtil en diverses
ocasions, especialment en situacions de desallotjament sen-
se alternativa habitacional i amb persones menors. Cal tenir
en compte que es tracta de mesures d'excepcionalitat i que,
fruit de les reformes que han afectat les condicions d'accés
al TEDH, cada cop esdevé més complicat arribar-hi. Resulta
molt important la tasca de connexié amb d‘altres drets, so-
bretot civils i politics (article 3, 6, 8 CEDH), basada en el prin-
cipi d'interdependencia i indivisibilitat dels drets humans.

9. Ratificacié Carta Social Europea: un altre dels aspectes
pendents en materia del dret a I'habitatge a I'Estat espan-

yol és la ratificacié de la Carta social europea revisada de
I'any 1996. En aquesta carta es reconeix el dret a |'habitatge
digne. Malgrat ser una instancia quasi judicial, el Comite de
Drets Socials ha emés resolucions condemnatories a estats
part, com ara Franca, que han provocat canvis legislatius im-
portants en materia d'habitatge (cas FEANTSA c. Franca).
Fins que no s’hagi ratificat no es poden presentar deman-
des per vulneracié del dret a I'habitatge a I'Estat espanyol
davant d'aquest Comite, pero, si eventualment es fes, seria
una bona via per presentar-hi queixes. No obstant, es podria
fer servir la jurisprudéncia d'altres paisos sobre drets relacio-
nats amb |'habitatge de la versi6 ratificada (per exemple, el
dret a la familia i la proteccio social de I'article 16)%.

10. Qiiestions prejudicials: aquesta tecnica de dret comuni-
tari ha resultat una eina jurisdiccionalment efectiva per acon-
seguir canvis en la normativa processal i hipotecaria espan-
yola. Ha estat utilitzada en casos d'execucions hipotecaries,
interpel-lant els magistrats del mercantil en les respostes de
les demandes per tal que elevessin gliestions prejudicials
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al TJUE en temes com les clausules terra o altres clausules
abusives en els contractes de préstec hipotecari. També s'ha
posat en tela de judici la transposicié de la normativa comu-
nitaria en matéria de dret de consumidors. Continuar amb
aquesta estratégia per aconseguir nous pronunciaments
pot ser una via d'accid, incorporant els procediments per
impagament de lloguer, que podrien considerar-se en certs
aspectes també abusius, aixi com practiques dels interme-
diaris (immobiliaries i APIs), amb una regulacié ambigua a
casa nostra. Es també important posar en valor aquelles
aproximacions més protectores de drets i esgrimir-les en
les demandes, com ara el cas C-34/13, Kusionova c. Smart
Capital, en quée més enlla de la proteccié dels drets dels
consumidors es reconeixia el dret a I'habitatge com a dret
fonamental per part del TJUE.

- EN LAMBIT INTERNACIONAL:

11. Dendncia per inseguretat en la tinenca davant el Co-
mité DESC de les Nacions Unides: la via de demandar

davant el Comite DESC per incompliment del dret a I'habi-
tatge ha obtingut fruits en dues ocasions, amb el dictamen
E/C.12/55/D/2/2014 i E/C.12/61/D/5/2015. Els requisits no
son senzills, especialment perque, entre d'altres, cal I'exhauri-
ment de recursos interns. Tanmateix, pot resultar una eina Uutil
per a instar modificacions legislatives i mesures administrati-
ves. Certament, no es tracta d'un tribunal stricto sensu, pero
les decisions del Comite interpel-len directament el govern
espanyol (vegeu l'apartat 2.5, en qué es descriu un cas prac-
tic)’. Aixi mateix, recentment s'ha tingut coneixement d'una
mesura cautelar atorgada pel propi Comité DESC en un cas
de desnonament a Madrid, per tant seria un mecanisme a ex-
plorar en casos de vulneracions imminents de drets humans,
de la mateixa manera que s'han fet servir davant el TEDH.

La Professora Carmen Salcedo va exposar al Ill Congrés de Drets Humans la importancia de I'ds d'aquesta eina. L'exemple que

posava feia referéncia a un tipus de contracte que s’havia considerat contrari a la CSE en un cas de Grécia. En base a aquest cas es va
escartar implementar I'esmentada modalitat de contracte a Espanya.
d t / tar |

7 En aquest sentit, la Plataforma d'Afectats per la Hipoteca ha elaborat un "kit" fent servir el Dictamen del Comite DESC en qué se

sol'licita la paralitzacié dels desallotjiaments.


http://www.eudel.eus/es/archivos/documento/1733/categoria/1140
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http://observatoridesc.org/sites/default/files/querella_blanc_def.pdf
http://www.advocatsreus.cat/wp-content/uploads/2017/12/STS-derechos-menores-acceso-domicilio.pdf
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1Xt9%2FAm48919J%2BLiF0hYPeY968mFV3ao2KS0doRHmXMsisV%2BTP1tpRZnlYohtZFPuPELW5S%2FUudCtjl1mPoUdLDuvQBfQqBga1oZlcHIGhC4bpBw2OKge%2BMO18dEWJ7km%2BBKhILDNfXKNeTe3SpWLA%3D
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuWwFxY1mqLbp5EEjeL2wr8QZ5yGdFWeZK8t%2BOYmr%2FpqooooDrULo4nTNRoacaMIyCwOPIiVFYGqGKWwICkSlZEWvDU%2BVINts2wT9ZLxLeIbPw
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12. Litigis per omissio: el desenvolupament de I'accié legis-
lativa que permeti donar compliment al dret a I'habitatge ba-
sant-se en |'article 47 CE en concordanca amb I'article 53.3
CE ha tingut lloc en I'ambit autonomic. Una via per desenvo-
lupar és la possibilitat d'impugnar la manca d’habilitacié en
I'ambit estatal del dret a I'habitatge. D'altra banda, també
la LDHC establia terminis per al compliment del mandat de
solidaritat urbana i per al Pla territorial sectorial d’habitatge,
del qual tan sols ara comenca a presentar-se |'avantprojecte.
També a la Llei 24/2015 s’establia el termini d'un any per
elaborar un text refés en materia d'habitatge i a la disposicié
addicional sisena de la Llei 4/2016, nou mesos per a la re-
gulacié de criteris per als arrendaments urbans a Catalunya.
Tots aquests elements no han estat desenvolupats i podria
plantejar-se la seva dendncia en I'ambit de litigacio.

13. Manca d’adopcié dels criteris internacionals en les de-
cisions judicials: fer incidéncia en el poder judicial sobre la

importancia d’adoptar arguments que beguin, d'acord amb
la previsio de l'article 10.2 CE 1978 i el caracter vinculant
dels tractats internacionals (article 96 CE), dels estandards
garantistes del dret internacional i revertir la visié restrictiva
dels drets fonamentals que es té en l'actualitat en la Consti-
tucié espanyola. Donar seguiment a la implementacié de les
decisions que dictaminen la vulneracié del dret a I'habitatge
per part de |'Estat espanyol. També, ser vigilants respecte
del principi de progressivitat en el compliment del dret, de
no-discriminacio, d'informacié i participacié i de no-regres-
sivitat. En aquest sentit, tenir-ho en compte de cara als cri-
teris d'entrada a les meses d'emergéncia, per exemple, o
a les modificacions de normes com la Llei d'arrendaments
urbans, que han minvat la proteccié de les persones inqui-
lines. Garantir I'accés a la justicia, mecanismes de justicia
gratuita i facilitats per a les persones sense recursos davant
els tribunals és també un element molt important de cara a
|la defensa dels DESCA, aixi com facilitar els canals d'interac-
cié entre jutjats i serveis socials o arees especialitzades amb
vulneracions de drets dels municipis. D’acord, tot i que aixo
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ho podriem posar en una part més general ja que s'aplica en
gran part a tots els DESCA.

14. Incidéncia pressupostaria: un altre element que cal te-
nir en compte, en relacié amb el principi de progressivitat i

de no-regressié de I'article 2.1 PIDESC, és |'assignacié de re-
cursos a les politiques publiques d'habitatge. Per exemple,
des del Comite DESC s'ha criticat la venda de gairebé 3.000
habitatges publics a fons voltors a la Comunitat de Madrid,
en tant que suposa una disminucié dels recursos disponi-
bles per a fer possible el dret a I'habitatge®. La configuracié
pressupostaria en els plans estatals d'habitatge i els pressu-
postos generals de I'Estat, de la Generalitat de Catalunya i
dels ens locals també sén objecte de compliment o no del
dret a I'habitatge.

Recentment, una senténcia del jutjat contenciés-administratiu de Madrid anul-lava la venda d'aquests habitatges
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3. CAS PRACTIC

Es presenta, a continuacio, la comunicacié 4/2015 davant el
Comite DESC, de Mohamed Ben Djazia i Naouel Bellili, que
ha estat considerada pel Comité mitjangant dictamen emés
el mes de juny de 2017.

3.1 Com es pot presentar un cas

de vulneracié de DESCA davant
les Nacions Unides?

El Comite DESC de les Nacions Unides és |'organ de tractat
encarregat de vetllar pel compliment del Pacte internacio-
nal de drets economics, socials i culturals (PIDESC) de I'any
1966. Entre les seves tasques hi ha la realitzacié d'informes
periodics sobre el compliment del Pacte per part dels es-
tats que I'han ratificat. Des del 5 de maig de 2013 també
s'hi poden presentar queixes individuals, gracies a |'entrada
en vigor del Protocol facultatiu en el PIDESC. L'Estat espan-
yol el va ratificar el juliol de 2010. El fet de poder presen-
tar demandes davant el Comité obre la possibilitat d'elevar
vulneracions concretes dels DESC a |'organ pertinent de les
Nacions Unides. D’aquesta manera, la presentacié de casos
individuals permet que les victimes puguin obtenir un res-
cabalament per la vulneracié dels seus drets que s'ha vist
negat en I'ambit intern i també de recomanacions de carac-
ter general que permetin un canvi legislatiu i de politiques
publiques de més calat.

Els articles del 2 al 9 del Protocol facultatiu especifiquen qui-
nes caracteristiques hauran de tenir els casos que es poden
presentar davant el Comite DESC i quina és la metodologia
que cal emprar:

- La queixa es pot presentar o bé per una persona in-
dividual o bé per un grup de persones que hagin estat
victimes de la vulneracié del dret en qiiestié (article 2
del Protocol).

- Només es pot presentar aquesta queixa si ja s'han
exhaurit els recursos interns que es preveienen |'orde-
nament juridic nacional o bé si aquests no existeixen,
s'allarguen de forma injustificada o no garanteixen la
proteccié de manera eficag (article 3.1 del Protocol).

- El termini per a presentar la queixa és d'un any des que
s'han exhaurit els recursos disponibles en |'ambitnacio-
nal (article 3.2a del Protocol).

- La vulneracié dels DESC ha de tenir lloc en un moment
posterior a |'entrada en vigor del Protocol facultatiu, és
a dir, a partir del 5 de maig de 2013 (article 3.2b del
Protocol).

- La queixa s'ha de presentar per escrit.

- Es permet la intervencié de tercers interessats en la
queixa i el procediment posterior.

Cal tenir en compte que el Comite DESC no permet fer un Us
simultani dels organs internacionals de proteccié dels drets
humans. Es a dir, el Comité no examinara un cas que ja s'ha
presentat davant altres instancies internacionals o regionals
com ara el Tribunal Europeu de Drets Humans, encara que
hagi estat desestimat.

En cas que la queixa s’hagi admes a tramit per part del Co-
mite DESC, se la fara arribar a I'Estat part, el qual dispo-
sara d'un periode de sis mesos per a realitzar al-legacions i
presentar les seves dades i informacions en relacié amb la
vulneracié del dret i els recursos que s'hi van destinar. Al seu
torn, des de la societat civil o tercers interessats també es
poden realitzar aportacions al cas.

L'analisi sobre el fons de la qliestié tindra en compte els re-
cursos disponibles i la realitzacié progressiva del dret per
part de I'estat, aixi com la raonabilitat de les mesures ento-
mades.

Si finalment es considera que s’ha vulnerat el dret economic,
social o cultural al-legat a la queixa, el Comite formulara la
seva decisi6 acompanyada de recomanacions a |'estat (que
consistiran en rescabalaments de la victima, canvis norma-
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tius, impuls de politiques publiques...). En el termini de sis
mesos, |'estat membre ha de respondre les recomanacions i
opinions emeses pel Comite i explicar quins son els avengos
realitzats per tal de complir la decisi6. Per a la implemen-
tacié posterior -moment actual del cas de M. Ben Djazia-,
des del Comite DESC també es preveu la participacié de la
societat civil.

3.2. Breu descripcié del cas:

En aquest cas, es tracta de la queixa 4/2015 del senyor Dja-
zia i la senyora Bellili per una vulneracié del dret a un ha-
bitatge adequat a ells dos i els seus fills menors arran d'un
desallotjament a Madrid, al districte de Tetuan, |'octubre de
2013. Les persones demandants havien viscut en una habita-
ci6 de lloguer durant 14 anys fins que la persona propietaria
de I'habitatge els va notificar que no renovaria el contracte
d'arrendament. La familia es va mantenir a I'habitatge pos-
teriorment a la finalitzacié del contracte. Per mitja d'un pro-
cediment judicial van ser desnonats, després de dos ajorna-
ments de llancament, sense obtenir alternativa habitacional
per part dels poders publics.

Es va presentar una sol-licitud de mesura cautelar per evitar
el desallotjament davant el Tribunal Europeu de Drets Hu-
mans, que va ser desestimada, i un recurs d'empara i mesu-
res cautelars davant el Tribunal Constitucional, que tampoc
no van ser acordades. Un cop efectuat el llancament, es va
oferir un allotjament temporal per part del municipi durant
deu dies a un alberg i, posteriorment, davant la manca d'al-
ternativa, la familia va dormir a un vehicle i a casa de cone-
guts.

Des de I'any 1999 i fins al 2011 la persona demandant havia
sol-licitat fins a tretze vegades habitatge social sense obte-
nir-ne, malgrat els seus baixos ingressos. També els jutjats
que atenien el cas de desallotjament van oficiar els depar-
taments corresponents perqué atenguessin les sol-licituds
habitacionals del senyor Djazia i la seva familia. Tanmateix,
el procediment judicial actual no preveu avaluar la situacié

de vulnerabilitat de la persona o la familia que es desallotja,
ni si hi ha menors, Gnicament si hi ha hagut pagament o no
de la renda. En relacié amb I'habitatge social, cal tenir en
compte que la comunitat de Madrid va vendre gairebé tres
mil habitatges socials a fons voltors per motius d'equilibri
pressupostari.

Aixi doncs, pel que fa als requisits d'admissibilitat:
- Es denuncia la vulneracié de l'article 11.1 del Pacte.

- La vulneracié del dret a I'habitatge que es denuncia
havia tingut lloc en data posterior a |'entrada en vigor
del Protocol facultatiu (requisit per a poder presentar
la queixa).

- S'al-lega I'exhauriment dels recursos interns.

- No ha estat examinat per cap altra instancia internacio-
nal o regional de proteccié dels drets humans (la mesura
cautelar sol-licitada davant el TEDH no va anar acom-
panyada d'una demanda, de manera que no hi ha hagut
resolucié sobre el fons de |'assumpte per part de l'alt
tribunal).

3.3. Examen de fons per part

del Comité DESC

El Comiteé considera que el dret a un habitatge adequat com-
porta la seguretat juridica en la tinenca (un dels elements ba-
sics d’aquest dret, recollit a |'observacié general nimero 4
del Comite). La seguretat juridica en la tinenca implica una
proteccié legal contra el desnonament, també en casos d'ha-
bitatges de lloguer. En el present cas, el Comite considera
que el llangament s’executa conforme a la llei, ja que la llei no
disposa d'un recurs amb qué valorar-ne les conseqiiencies.

Si bé els contractes de lloguer sén acords entre particulars,
I'Estat té un paper clau pel que fa a la legislacié que els re-
gula, la qual hauria de garantir els drets dels inquilins. Aixi
mateix, el govern ha d'adoptar mesures, fins al maxim de re-
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cursos disponibles, per a evitar que les persones que perden
el seu habitatge habitual no restin sense llar (OG numero 7,
par. 16).

L'Estat al-lega que es va proposar un recurs posterior el des-
nonament que consistia en un centre de menors per als fills
i la senyora Bellili i un centre de persones sense llar per al
senyor Djazia, perd no presenta cap document al respecte.

- La seguretat juridica en la tinenca ha de garantir-se
també a les persones llogateres.

- El desnonament va tenir lloc conforme a la llei, pero la
llei és molt restrictiva en no permetre avaluar la situacié
en queé es queda l'inquili si s'executa el llangament.

- LEstat no va demostrar que havia fet us del maxim de
recursos disponibles per a proporcionar un allotjament
alternatiu a la familia en situacié de necessitat, ni ha ex-
plicat perqué es van vendre habitatges publics.

- Si s'hagués efectuat el reallotjament de la senyora
Bellili i els fills a un centre per a dones i del senyor
Djaziaa un centre de sense llar, hauria implicat la ruptu-
ra del nucli familiar i la vulneracié de I'article 10.1 del
PIDESC.

3.4. Recomanacions del Comité DESC

Coma recomanacié als autors, el Comité DESC estableix
que l'estat els ha d'assignar un habitatge pulblic o mesura
similar en cas que no disposin d'un habitatge adequat, ator-
gar una compensacié economica per les violacions patides
i reemborsar les despeses legals de la present comunicacio.

Com a recomanacions generals, el Comite proposa:

- Que s'adoptin mesures legislatives i/o administratives
per tal que en els procediments de desallotjament de
llogaters el jutge pugui valorar les conseqiiéncies del
desnonament.

- Millorar la coordinacié entre el poder judicial i els ser-
veis socials per tal d’evitar que una persona desnonada
es quedi sense habitatge alternatiu.

- Que els desnonaments de persones vulnerables només
s'efectuin després d'haver consultat de manera genuina
i efectiva aquestes persones i d'assegurar que I'Estat ha
fet totes les passes possibles emprant el maxim de re-
cursos disponibles per a aconseguir-los una alternativa
habitacional adequada.

- Formular i implementar, en coordinacié amb les comu-
nitats autonomes, un pla per a garantir el dret a I'habi-
tatge a les persones en situacié de vulnerabilitat amb
previsié de recursos, terminis i avaluacié d'aquest.

3.5. Implementacié de la decisié

El dia 4 de gener va véncer el termini en el qual I'Estat ha-
via de presentar davant del Comite DESC una resposta per
escrit amb la informacié relativa a les mesures preses. La res-
posta va ser molt breu i es va limitar a mencionar un sistema
d'ajuts a Madrid i a remetre el Comité a una informacié feta
arribar a la relatora especial el mes de mar¢ de 2017, sense
fer cap al-lusié explicita a les recomanacions del Comite.

D’altra banda, la societat civil s’ha organitzat en un grup de
seguiment de la implementacié de la decisié, amb la partici-
pacié de la Red-DESC, que va presentar un amicus curiae al
cas. Com es mencionava, el Comité ha obert la possibilitat a
rebre informes i informacions de tercers al respecte del com-
pliment de la decisié. Aquest grup pretén, doncs, fer difusié
del cas i aportar informacié davant del Comite respecte de
la implementacié de les recomanacions generals que es rea-
litzen a la comunicacié. Al mateix temps, s'esta treballant
amb la relatora especial pel dret a un habitatge adequat, la
qual també va participar en la demanda.
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bertat religiosa, drets de participacié politica, etc.), a banda
dels drets socials i econdmics (dret d'educacid, dret a la sa-
lut, drets habitacionals, drets economics). En aquest context,
cal parlar de la configuracié d'un dret a la diversitat cultural i
de la obligacié dels estats a posar en practica politiques de
reconeixement, és a dir, adrecades a confrontar situacions
de desigualtat per motius culturals.

El dret a participar en la vida cultural cal entendre’l tant en
la seva dimensid individual com collectiva. La cultura és, ne-
cessariament, un conjunt d’expressions de dimensié col-lec-
tiva pero el dret, quan fa referencia a la cultura dominant en
un determinat context, acostuma a activar-se com a resposta
als obstacles que individus concrets puguin tenir per exercir
la seva participaci6 cultural. Podriem dir que, en aquest am-
bit, el dret a la cultura tindria una titularitat col-lectiva pero un
exercici individual. En I'ambit del que hem anomenat dret a
la diversitat cultural, |a situacié canvia: donat que existeix un
col-lectiu minoritzat amb uns trets culturals propis (minories
culturals), el dret seria de titularitat col-lectiu i el seu exercici
comprendria tant formes individuals com col-lectives. Aixi,
la llibertat de culte, o el dret a emprar la propia vestimenta,
o l'accés a accedir a una educacié culturalment adequada
podria reclamar-se a partir d'un exercici individual, tot i que
la comunitat o minoria cultural també ha de poder exigir,
col-lectivament, la possibilitat de definir els elements en que
s'expressa el culte, les especificitats educatives o, fins i tot,
la manera en que s'ha de configurar una jurisdiccié propia
en els casos en que es reconegui.

Conscient de les reticencies, ja siguin politiques o tedriques,
a l'acceptacié de la titularitat i, encara més, exercici col-lec-
tiu dels drets, el Comite DESC ha volgut assenyalar en la
seva OG nim. 21, que malgrat tant l'article 27 PIDCP com
I'article 15 del PIDESC semblin referir-se a persones indivi-
duals, cal entendre que “I'expressié ‘tota persona’ es refe-
reix tant al subjecte individual com al subjecte col-lectiu. En
altres paraules, una persona pot exercir els drets culturals: a)
individualment; b) en associacié amb d'altres; c) dins d'una
comunitat o un grup” (OG, nim. 21, ap. 9).

2.1 Normativa internacional

Hem pogut ja referir-nos a la regulacié que ofereixen tant
la DUDH com els dos principals pactes de drets humans
de Nacions Unides. També ens hem referit a la OG num.
21 del Comite DESC, essencial per determinar I'abast de
les esmentades previsions juridiques. Aquesta Observacié
especifica els elements que han de concérrer en les lleis,
politiques i programes estatals per tal de garantir el dret
a participar en la vida cultural: disponibilitat, accessibilitat,
acceptabilitat, adaptabilitat i idoneitat.

També en I'ambit de les Nacions Unides trobem la UNESCO,
organitzacié creada l'any 1945 i que especificament té com
a missié la promocié de I'educacié, la ciencia i la cultura. La
UNESCO ha impulsat diferents instruments internacionals en
la matéria, destacant-ne dos: la Declaracié sobre Diversitat
Cultural, de 2001 i el Conveni sobre la Proteccié i la Promocid
de la Diversitat de les Expressions Culturals (Parfs, 2005).

Comengant per la Declaracié, cal remarcar la importancia
del seu article 4, on s’estableix que:

“La defensa de la diversitat cultural és un imperatiu
étic, inseparable del respecte de la dignitat de la
persona humana. Aquesta implica el compromis

de respectar els drets humans i les llibertats fona-
mentals, en particular els drets de les persones que
pertanyen a minories i els drets dels pobles indige-
nes. Ningu no pot invocar la diversitat cultural per
vulnerar els drets humans garantits pel dret inter-
nacional, ni per limitar el seu abast”

També destaca I'article 5:

"“Els drets culturals sén part integrant dels drets
humans, que sén universals, indissociables i
interdependents (...). Tota persona té dret a una
educacié i una formacié de qualitat que respecti
plenament la seva identitat cultural; tota persona
ha de tenir la possibilitat de participar en la vida
cultural que esculli i conformar-se a les practiques
de la propia cultura, dins dels limits que imposa
el respecte dels drets humans i de les llibertats
fonamentals”

Pel que fa al Conveni, I'objectiu del qual és fonamentalment
la proteccié i promocié de les expressions culturals, cal
subratllar el seu article 2.3, en el que s'estableix el principi
d'igual dignitat i respecte de totes les cultures. També resulta
rellevant el seu article 6, en el que s'estableixen els drets
dels estats a establir mesures de proteccié de la diversitat
de les expressions culturals presents al seu territori. Aquesta
proteccié pot suposar, entre d'altres:

“... mesures que ofereixin oportunitats, de
manera apropiada, a les activitats i els béns i
serveis culturals nacionals; béns i serveis culturals
disponibles dins del territori nacional, per a la seva
creacid, produccid, distribucid, difusié i gaudi, com
també disposicions relatives a la llengua emprada
per a aquestes activitats, béns i serveis; mesures
encaminades a proporcionar a les industries
culturals independents nacionals i les activitats del
sector no estructurat un accés efectiu als mitjans

de produccid, difusié i distribucié de béns

i serveis culturals; mesures destinades

a concedir assisténcia financera publica; mesures
encaminades a encoratjar organitzacions sense
anim de lucre, aixi com a entitats publiques

i privades, artistes i altres professionals de la
cultura, a impulsar i promoure el lliure intercanvi

i circulacié d'idees, expressions culturals i activitats,
béns i serveis culturals (...); mesures encaminades

a donar suport als artistes i altres persones que
participen en la creacié d’expressions culturals (...)"”

La consideracié d'aquest tipus de mesures com a dret
dels estats té especial rellevancia, ja que ha d'implicar una
defensa juridica enfront de les regulacions pensades per la
proteccié de les empreses que ofereixin serveis culturals. En
aquest sentit, caldra interpretar els tractats de liberalitzacio
de comerg i serveis en el sentit que no menystinguin aquesta
potestat estatal (o “dret”, segons el Conveni citat).

2.2 Normativa regional europea

Com és sabut, la Conveni Europeu de Drets Humans
(CEDH), no incorpora drets de tipus social o cultural, el que
no impedeix recorrer a estratégies de defensa a través de la
proteccié indirecta, és a dir, a través de drets civils i politics si
reconeguts que quedin afectats per legislacions o politiques
estatals que en dificultin el seu exercici a persones o grups
de cultures minoritaries, pel fet de ser-ho. En aquest sentit, el
Tribunal Europeu de Drets Humans (TEDH) ha elaborat una
jurisprudencia en la qual s'estableixen continguts referents
als drets culturals en relacié especialment a l'article 8 (dret



a la vida familiar i privada), I'article 9 (dret a la llibertat de
pensament, religiosa i de consciencia), I'article 10 (dret a la
llibertat d'expressid), aixi com larticle 2 del Protocol nim. 1
(dret a I'educacio).

A més, en aquests casos, a banda de la vulneracié del dret en
si mateix, també estarem davant d'una vulneracié del dret a
no patir discriminacions que, recordem, s’estableix en termes
que clarament incorporen el respecte de la diversitat cultural:

“El gaudi dels drets i les llibertats reconeguts
en el present Conveni ha de ser assegurat sense
cap distincié, especialment per raons de sexe,
raca, color, llengua, religié, opinions politiques
o altres, origen nacional o social, pertinenca

a una minoria nacional, fortuna, naixenca o
qualsevol altra situacié” (article 14 CEDH)

De totes maneres, el Consell d'Europa ha impulsat
instruments especifics en materia de drets culturals. Cal
destacar-ne el Conveni Cultural Europeu (Paris, 1954),
la Carta europea de les llenglies regionals i minoritaries
(Estrasburg, 1992) o el Conveni Marc per la proteccié de les
minories nacionals (Estrasburg, 1995). D’aquest darrer text
cal destacar el seu article 5.1:

“Les parts es comprometen a promoure les condici-
ons necessaries per a permetre a les persones perta-
nyents a minories nacionals mantenir i desenvolupar
la seva cultura, aixi com preservar els elements es-
sencials de la seva identitat, és a dir, la seva religid,
llengua, tradicions i patrimoni cultural”

Cal esmentar també la Convencié Cultural Europea de
1954, o la Carta Social Europea (en la versié revisada, no
ratificada encara per Espanya), en qué s’estableix que,
amb |'objectiu de garantir I'exercici efectiu del dret a la
proteccié contra la pobresa i I'exclusié social, les parts es
comprometen a:

"a prendre mesures en el marc d’un plantejament
global i coordinat per promoure I'accés efectiu
particularment a I'ocupacio, a I'habitatge, a

la formacid, a I'ensenyament, a la cultura, a
I"assisténcia social i sanitaria de les persones

que es troben o pateixen el risc de trobar-se

en situacié d’exclusié social o de pobresa

i de la seva familia (article 30.a)”

En I'ambit de la proteccié dels drets lingistics, destaca
la Carta europea de les llenglies regionals i minoritaries,
adoptada I'any 1992.

Ja en I'ambit de la Unié Europea, veiem com la Carta dels
drets fonamentals de la Unié Europea inclou una previsié
antidiscriminatoria que inclou “tota discriminacié, i en
particular I'exercida per raé de sexe, raca, religié, color,
origens etnics o socials, caracteristiques genétiques,
llengua, religié o conviccions (...), pertinéncia a una minoria
nacional...” (article 21).

Al marge de la clara connexié amb alguns dels drets
reconeguts (com, per exemple, la llibertat d’expressid, entre
d‘altres), la Carta inclou I'exigéncia del respecte per part de
la UE de “la diversitat cultural, religiosa i linguistica” (article
21).

La Constitucié espanyola conté nombroses referencies a la
cultura, la primera de les quals en el preambul de la Cons-
titucié: "La nacié espanyola proclama la voluntat de prote-
gir tots els espanyols i pobles d’Espanya en |'exercici de les
seves cultures i tradicions i de promoure el progrés de la
cultura ".

A continuacio, la cultura apareix en I'article 9.2 CE (“corres-
pon als poders publics (...) facilitar la participacié de tots els
ciutadans en la vida cultural”), l'article 20.1.b) (en el reco-
neixement del dret “a la produccié i a la creacio literaria,
artistica, cientifica i técnica”), I'article 44.1 (que atribueix als
poders publics el deure de promoure i tutelar “I'accés a la
cultura, a la qual tots tenen dret”), |'article 46 (“els poders
publics han de garantir la conservacié i promouran |'enriqui-
ment del patrimoni (...) cultural dels pobles d'Espanya (...)"),
el 48 ("els poders publics han de promoure les condicions
per a la participacio lliure i eficag de la joventut en el desen-
volupament (...) cultural”) i el 50 (“els poders publics han de
promoure el benestar dels ciutadans de la tercera edat mit-
jangant un sistema de serveis socials que atendran els seus

"

problemes especifics de (...) cultura (...)").

D’aquest conjunt de previsions podriem diferenciar tres di-
mensions juridiques: a) dret a la cultura com a llibertat (de
creacid, de catedra, de manifestacid de les diferents formes
amb qué apareixen els fendmens culturals); b) proteccié de
la diversitat cultural; ¢) mandat de promocié de les activitats
de caire cultural.

Com succeeix pel conjunt de drets, perd molt especialment
pels DESCA, la previsié d'igualacié material continguda en
I'article 9.2 CE esdevé central per la comprensié de les obli-
gacions referides a |'actuacié dels poders publics. Recordem
que el precepte esmentat estableix un clar mandat als po-
ders publics per tal que promoguin “les condicions per tal
que la llibertat i la igualtat de I'individu i dels grups en els
quals s'integra siguin reals i efectives; remoure els obstacles

que n'impedeixin o en dificultin la plenitud i facilitar la parti-
cipacié de tots els ciutadans en la vida politica, economica,
cultural i social”.

A banda d'aquesta previsio, la clausula antidiscriminatoria de
I'article 14 CE també resulta cabdal, en la linia ja apuntada
respecte de la normativa internacional. Cal tenir present, a
més, que una vulneracié de l'article 14 permet recérrer da-
vant dels tribunals ordinaris mitjancant un procediment es-
pecial de proteccié de drets fonamentals, amb caracter pre-
ferent i sumari i, un cop exhaurida la via judicial prévia, obre
la via al recurs d’emparament davant el TC (article 53.2 CE).

Al marge de les previsions esmentades, cal situar la protec-
ci6 del dret a la cultura també en el marc del reconeixement
del dret col-lectiu a I'autonomia de nacionalitats i regions
(article 2), amb la seva concrecié en la distribucio territorial
de competencies (titol VIII) i la proteccié de les llenglies pro-
pies, garantint el seu caracter de llengiies oficials (article 3.2
CE) i com a “patrimoni cultural objecte d'especial respecte i
proteccié” (article 3.3 CE).

Finalment, cal remarcar que a I'esmentat article 44.1 CE
juntament amb un mandat als poders publics s’estableix un
dret subjectiu d'accés a la cultura. D'aquesta manera, ens
situem en el mateix pla d'altres drets reconeguts al Capitol
Il del Titol I, com sén el dret a la salut (article 43 CE), el
dret a un medi ambient adequat (article 45 CE) i el dret a un
habitatge digne (article 47 CE). Pertant, es repeteix la mateixa
problematica, que parteix de la interpretacié dominant dels
drets continguts al Capitol Ill del Titol I. Segons aquesta
interpretacid, i en virtut de la previsié de l'article 53.3 CE,
tindriem un mandat i un principi d’optimitzacié, pero no hi
hauria dret subjectiu constitucional, siné una subordinacié
al desenvolupament legislatiu dels seus elements (titularitat,
condicions d’exercici, continguts i garanties).

Cal reprendre el debat perque hi ha raons suficients per de-
fensar I'existéncia d'un dret constitucional d'accés a la cultu-
ra. D'una banda, tenim la propia literalitat de les previsions
del capitol Ill esmentat en les quals, com en el cas de |'article
44.1 CE, es recullen drets i no Gnicament mandats als poders



publics. De I'altra, la seva exigéncia deriva també dels com-
promisos internacionals en materia de drets humans que,
com hem vist, incorporen el dret a la cultura. Aquesta exi-
gencia, a més, resulta reforcada per l'article 10.2 CE, que
ens obliga a entendre I'abast dels drets constitucionals “de
conformitat amb la Declaracié universal de drets humans i
els tractats i els acords internacionals sobre aquestes matéri-
es ratificats per Espanya”.

D’altra banda, el dret d'accés a la cultura apareix reconegut
especificament en una altra previsié, dotada a més de totes
les proteccions normatives i jurisdiccionals. Es tracta de
I'article 25.2 CE in fine, en qué s'estableix que tota persona
que compleixi pena de presd, “tindra dret [...] a I'accés a la
cultura i al desenvolupament integral de la personalitat”. Per
ultim, i donada la indivisibilitat i interdependéncia dels drets,
el contingut del dret a la cultura s'integraria també a partir
d‘altres drets, en especial, la llibertat ideologica, religiosa i
de culte (article 16 CE), la llibertat d’expressio (article 20 CE),
el dret a I'educacio (article 27 CE) i, com a tancament, el dret
a no patir discriminacions (article 14 CE).

a) lgualtat material i dret a la cultura

Com s’ha assenyalat, un dels aspectes centrals del marc juri-
dic de reconeixement i proteccié de la diversitat cultural ens
porta a la centralitat del dret a no patir discriminacions per
raons culturals. Aquesta gliestié queda reflectida amb clare-
dat a la jurisprudéncia del Tribunal d'Estrasburg (TEDH) i, en
el cas espanyol, destaca la Senténcia Mufioz Diaz v. Espanya,
de 8 de desembre de 2009. Mitjancant aquesta resolucio,
que contradiu la Senténcia 69/2007, de 16 d'abril, del Tri-
bunal Constitucional espanyol, el TEDH condemna Espanya
per no haver reconegut la pensié de viduitat a una dona que
havia contret matrimoni per mitja del ritus gitano. El TEDH
considera que, en aquest cas, existeix una vulneracié de la

prohibicié de discriminacié racial (article 14 CEDH) i del dret
del respecte als béns patrimonials (article 1 del Protocol ad-
dicional primer).

Per mitja d'aquesta Sentencia, el TEDH estableix dos aspec-
tes centrals en la proteccié del dret a la cultura de col-lectius
minoritzats. En primer lloc, si bé reconeix als estats un mar-
ge per valorar en quines circumstancies es justifica un tracte
diferenciat i en quines no, estableix que sota determinades
condicions I'absencia de tractament diferenciat per corregir
desigualtats (socials, culturals) pot suposar una vulneracié
del Conveni. En segon lloc, assenyala el principi d'inversié
de la carrega de la prova en casos de discriminacié: quan
un demandant invoqui I'existéncia d'una diferencia de tracte
discriminatoria incumbeix a les autoritats nacionals demos-
trar que la diferéncia de tractament es troba justificada.

En el cas concret, la linia argumental del Tribunal protegeix
la conviccié de la dona gitana sobre la validesa del seu ma-
trimoni, validesa acreditada en el seu propi context cultural.
El TEDH subratlla el consens internacional “per reconéixer
les necessitats particulars de les minories i I'obligacié de
protegir la seguretat, identitat i el mode de vida, no no-
més per protegir els interessos dels integrants d'aquestes
minories, siné també per preservar la diversitat cultural que
beneficia tota la societat en el seu conjunt”. Amb aquest
plantejament, el Tribunal afirma que, si bé la pertinenca a
una minoria no justifica I'incompliment de normes generals,
i en el cas concret les relatives a la forma del matrimoni, si
que pot influenciar sobre la manera d'aplicar les lleis.

b) Dret a la cultura i conflictes culturals

Deixant de banda tot el desenvolupament normatiu (tant es-
tatal com autonomic) en matéria de promocié i proteccié de
la creacié i el patrimoni cultural, si ens referim estrictament a
I'ambit de la proteccié de la diversitat cultural, veurem que
son escassos els desenvolupaments normatius i jurispruden-
cials. Només amb la reforma operada I'any 2009 de la Llei
d'estrangeria (LO 4/2000) s’ha comencat a incorporar espe-
cificament la qliestié de la integracié com a objecte de regu-
lacié general. El nou article 2 ter es refereix a la “integracid
dels immigrants” i, en el seu primer apartat, assenyala que

“els poders publics promouran la plena integracié dels es-
trangers en la societat espanyola, en un marc de convivencia
d'identitats i cultures diverses sense més limit que el respec-
te a la Constitucié i la llei”.

Salta a la vista que el principal punt de desacord es pot tro-
bar en el significat de “respecte a la Constitucié”. A més, si
hi ha res de decisiu a I'nora d’abordar una o altra interpre-
taci6 és el tipus de comprensié que tinguem de qué soén
conflictes culturals, com es produeixen i com abordar-los
des del principi democratic i el sistema de drets establert
constitucionalment.

A I'hora de dibuixar els contorns del debat, apareixen apro-
ximacions notablement diferenciades. En un extrem, se situ-
en els qui consideren que el limit és clar i que seria el que
marca el principi d'igualtat i un sistema de drets i llibertats
“cec a les diferéncies”, perqué és tributari d'una moralitat
universal que no pot cedir davant de cap tipus d'exigencia
d’ordre cultural. En I'altre extrem, es troben els qui atorguen
el mateix valor a tot tipus de realitat o expressié cultural i
que, per tant, renuncien no només a jerarquitzar-les, siné fins
i tot a la necessitat de trobar-hi punts d'interaccié i consens.

Des de la posicié més reticent a la proteccié de la diversi-
tat cultural, s’entendria que en realitat no hi ha cap garantia
constitucional de conservacié de I'ambit cultural d'origen de
la persona immigrant (o de la persona pertanyent a mino-
ries culturals), de manera que caldria, en tot cas, recérrer a
la llibertat religiosa i no com a dret de caire col-lectiu sin6
estrictament individual.

La pregunta que cal respondre és fins a quin punt resulta
exigible que |'ordenament atorgui proteccié a expressions
culturals diferenciades que puguin entrar en conflicte amb
normes generals vigents. Un dels criteris que sovint es plan-
tegen és la presencia del consentiment de la persona afec-
tada. El primer pas per realitzar consistiria en determinar si
la practica cultural resulta contraria a la seva voluntat (amb
la dificultat de determinar-ne aquest caracter), cas que no
podria tenir cabuda en |'ordenament. D'altra banda, un altre
factor per tenir en compte consisteix a valorar si les normes
del grup impedeixen el desenvolupament de la personalitat

i la integracié en la societat d'acollida, posant com a limit,
sovint dificil de mesurar, que no quedi afectada la dignitat,
la integritat fisica o psiquica, la igualtat de génere, ni tam-
poc la decisié autonoma de cada membre sobre la seva per-
tinenga respecte al grup.

Ara bé, cal qliestionar la possibilitat de situar un limit subs-
tantiu que no permeti un dialeg intercultural des d’on donar
significat a conceptes o valors com el de dignitat. Cal tornar
a insistir en la necessitat de fer efectiu el mandat contingut a
I'article 9.2 CE sense exhaurir el mandat d'igualacié material
en la superacié de les desigualtats merament socials, sind
que estem obligats a incorporar la dada cultural i adoptar
les mesures necessaries per garantir possibilitats efectives
de participacié. Consisteix, a més, a assegurar que |'orde-
nament juridic ofereixi espais de dialeg i negociacié des de
la comprensié que allo que entra en col‘lisié no sén blocs
culturals homogenis sind determinats fets culturals amb una
visié, també cultural, de les pautes minimes de convivencia.
El plantejament que subratlla la importancia del dialeg, de
la negociacié i també, per tant, del reconeixement i de I'au-
tonomia de les parts com a principi politic i moral. El plan-
tejament que aqui s'esbossa, ara bé, no renuncia a proposar
un conjunt de principis i valors com a pautes de convivencia.



El Ple municipal de I'Ajuntament de Lleida va aprovar,
el 8 d'octubre del 2010, la modificacié de tres articles
de I'Ordenanca municipal de civisme i convivencia amb
I'objectiu de prohibir vestir peces de roba que amaguessin
la cara en els espais publics utilitzant qualsevol element que
impedeixi la identificacié de la persona i comunicacié visual
amb les altres, incloent-hi el vel integral. L'Associacié Watani
per la Llibertat i Justicia va presentar un recurs contencids
administratiu contra el consistori lleidata que demanava
I'anul-lacié de la norma esmentada.

La Sala Segona del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, en la Sentencia de 7 de juny de 2011, va rebutjar
els arguments principals de la part demandant, negant-
li 'emparament judicial. En primer lloc, considera que tal
com s'assenyala a |'article 2.1 de la Llei organica de llibertat
religiosa, tothom pot manifestar la seva religié sempre
que es mantingui |'ordre public, concepte a qué també fa
referéncia I'article 16 CE. El TSJ entén que |'ordre public
inclou el concepte de seguretat publica, que afecta la
possibilitat d'identificacié de les persones. Pel que fa a la
vulneracié de l'article 14 CE, el TSJ no observa un tracte
desigual lesiu amb la resta dels ciutadans.

El cas arriba davant el TS, que en la Sentencia de 6 de febrer
de 2013 rebutja la decisié d'instancia i resol la nul-litat de la
normativa del consistori lleidata. El TS considera, en primer
terme, que:

“... el uso de velo integral constituye una manifesta-
cién de ejercicio de libertad religiosa, regulada en el
articulo 16.1 CE y en la Ley Organica 7/1980, de 5 de
julio, respecto a cuyo contenido, ejercicio y limites
ha de estarse a lo dispuesto en los arts. 81 y 53 CE,
debemos adentrarnos en el examen de cuales sean
las exigencias de la Constitucion para poder limitar
el ejercicio de tal derecho.”

El TS cita la Senténcia del TC 154/2002, de 18 de juliol (FJ
6), en virtut de la qual la llibertat religiosa conté:

“una dimension externa de agere licere [que es pre-
cisamente la que en el caso actual esta en cuestion]
que faculta a los ciudadanos para actuar con arre-
glo a sus propias convicciones y mantenerlas frente
a terceros (SSTC 19/1985, F. 2; 120/1990, F. 10, y
137/1990 F. 8)”. Este reconocimiento de un ambito
de libertad y de una esfera de agere licere lo es “con
plena inmunidad de coaccién del Estado o de cuales-
quiera grupos sociales” (STC 46/2001, FJ 4, y, en el
mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y
166/1996, de 28 de octubre).”

També es recull literalment un fragment de la Senténcia del
TC num. 46/2001 (FJ 11):

"“El ejercicio de la libertad religiosa y de culto, como
declara el articulo 3.1 de la Ley Orgénica 7/1980, en
absoluta sintonia con el articulo 9 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, tiene como tnico limite
la proteccion del derecho de los demas al ejercicio
de sus libertades publicas y derechos fundamenta-
les, asi como la salvaguarda de la seguridad, de la
salud y de la moralidad publica, elementos consti-
tutivos del orden publico protegido por la Ley en
el ambito de una sociedad democratica. Ahora bien,
en cuanto “unico limite” al ejercicio del derecho, el
orden publico no puede ser interpretado en el sen-
tido de una cldusula preventiva frente a eventuales
riesgos, porque en tal caso ella misma se convierte
en el mayor peligro cierto para el ejercicio de ese
derecho de libertad. Un entendimiento de la clau-
sula de orden publico coherente con el principio
general de libertad que informa el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales obliga
a considerar que, como regla general, sélo cuando

se ha acreditado en sede judicial la existencia de un
peligro cierto para “la seguridad, la salud y la mora-
lidad publica”, tal como han de ser entendidos en
una sociedad democrética, es pertinente invocar el
orden publico como limite al ejercicio del derecho a
la libertad religiosa y de culto”

En el fonament desé, el TS rebutja de manera frontal
I'argument del TSJ de Catalunya, que defensava que I'Us
del vel integral podia arribar a pertorbar I'ordre public i la
tranquil-litat veinal:

“La realidad de esa perturbacién de la tranquilidad
en nuestra cultura occidental, a que alude la senten-
cia, carece de una demostracién convincente en cu-
anto simple constatacién sociolégica, con lo que la
base esencial sobre la que la sentencia se sustenta
se desvanece.

Por lo demas, la perturbacién en nuestra cultura oc-
cidental afirmada en la sentencia, si es que en reali-
dad existiera, no podria justificar que un érgano del
poder publico, cual es sin duda un Ayuntamiento,
dado el papel que constitucionalmente le atribuye
el articulo 9.2 CE, solventase la friccién cultural que
esa perturbacién manifestase, en el sentido en que
lo hace la sentencia recurrida.”

EI TS es recolza en aquest apunt en la jurisprudéncia del
TEDH. Per exemple, cita la sentencia de 10 de novembre
de 2005, en que es remarca el paper de I'Estat de:

“conciliar los intereses de diversos grupos y garan-
tizar el respeto de todas creencias (106). Los pérra-
fos 107 y 108 dicen: ‘107. El Tribunal ha acentuado
con frecuencia el papel del Estado como organizador
neutral o imparcial del ejercicio de las distintas reli-

giones, credos y creencias, y afirma que este papel
contribuye a garantizar el orden publico, la paz, y la
tolerancia religiosa en una sociedad democrética... y
considera que la obligacién del Estado es asegurar
la tolerancia que los grupos que compiten entre si
(Partido Comunista de Turquia y otros C.V. Turkey,
sentencia de 30 de enero de 1998, Informe 1998 §8
y §57). Por tanto, el papel de las autoridades en tales
circunstancias no es eliminar la causa de la tension
eliminando el pluralismo, sino garantizar que los gru-
pos de oposicion se toleren mutuamente” (Serif con-
tra Grecia, n° 38179/97 §53 TEDH 1999-1X)”. “108.
El pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura
son caracteristicas de una sociedad democratica. A
pesar de que en ocasiones subordina los intereses
individuales a los de un grupo, la democracia no se li-
mita a apoyar a la mayoria, sino a establecer un equi-
librio que debe lograrse para garantizar el trato justo
a las personas pertenecientes a minorias y evita cu-
alquier abuso de posicion dominante (véase, mutatis
mutandis, Young, James y Webster v. Reino Unido,
sentencia de 13 de agosto de 1981, Serie A n° 44 p.
25 §63 y Chassauos et al Francias [GC,. n°® 2.088/94,
28331/95 y 28443/95 §112, TEDH 1999- 1lI)".”

Finalment, el TS es mostra contundent en rebutjar un altre
dels arguments de la senténcia impugnada:

“Al respecto la sentencia, en vez de justificar... la ne-
cesidad de la imposicion de la medida, lo que hace
es expresar lo que, en su criterio, es la dificultad de
conciliar el uso del burka o similar con ‘uno de los va-
lores y principios irrenunciables en nuestra sociedad’,
haciendo al respecto unas contundentes afirmacio-
nes, que, en suma, consisten en la incompatibilidad
del uso del ‘burka o similar portado exclusivamente
por mujeres’, con la ‘efectiva igualdad entre mujeres



y hombres, y ello con independencia de que su uso
sea voluntario o no.”

EI TS considera que:

“En primer lugar, por grande que sea, y lo es, el cho-
que de esa vestimenta con las concepciones cultura-
les de nuestro pais, no resulta aceptable prescindir,
como hace la sentencia, de que ese uso sea volun-
tario o no. Partiendo de que la medida en cuestion
(en cuanto sin duda tiene como referente subjetivo
a mujeres adultas) se establece en un ambito de li-
bertad, como es el propio de nuestra sociedad en el
marco de nuestra Constitucién, y de que la mujer en
él tiene a su disposicion medidas adecuadas por op-
tar en los términos que quiera por la vestimenta que
considere adecuada a su propia cultura, religion y vi-
sion de la vida, y para reaccionar contra imposiciones
de las que, en su caso, pretenda hacérsele victima,
obteniendo la proteccién del poder ptblico, no con-
sideramos adecuado que, para justificar la prohibi-
cion que nos ocupa, pueda partirse del presupuesto,
explicito o implicito, de que la mujer, al vestir en nu-
estros espacios publicos el velo integral, lo hace, no
libremente, sino como consecuencia de una coaccién
externa contraria a la igualdad de la mujer, que es la
base subyacente de la argumentacién de la senten-
cia recurrida, que no podemos compartir. Frente a tal
visién, partiendo de la idea del ejercicio libre de una
opcién religiosa, lo que debe contar es la garantia
respecto a ella de la inmunidad de coaccién a que se
refiere al STC 154/2000 antes citada.”

En definitiva, la senténcia que acabem de citar adopta
una perspectiva d'”acomodacié raonable”, per fer servir la
terminologia propia de la Cort Suprema del Canada, dels
fets culturals i religiosos a les exigéncies d'ordre public, tot
posant limits a la seva extensié aplicativa.

En general, hi ha poc desenvolupament jurisprudencial del
dret a la cultura entés com a dret a la diversitat cultural. Al
buscador de jurisprudéncia del web del Tribunal Constitu-
cional (TC) no apareix la possibilitat de recerca semantica
per “diversitat cultural”, i es fa la cerca per “cultura”, les
sentencies que es recullen es refereixen fonamentalment a
conflictes competencials entre CCAA i 'Estat. Cal doncs re-
ferir-se a la dimensi6 de respecte de la diversitat cultural que
implica el dret a la llibertat religiosa, ambit en el que si que
podem trobar més jurisprudencia.

- TRIBUNAL SUPREM

- Senténcia del Tribunal Suprem, 4118/2011, de 14 de fe-
brer de 2013. Aquesta és la sentencia que resol el conten-

cios respecte de I'ordenanca de Lleida en la que es prohi-
bia I'Gs de vel integral en determinats espais municipals.

- TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Senténcia del Tribunal Constitucional 34/2011, de 28 de
marg. Recurs d'empara on el TC desestima la pretensié so-
bre el caracter inconstitucional de la previsié del I'estatut
del Col-legi d’Advocats de Sevilla segons la qual “El llustre
Colegio de Abogados de Sevilla es aconfesional, si bien
por secular tradicién tiene por Patrona a la Santisima Vir-
gen Maria, en el Misterio de su Concepcién Inmaculada”.
Considera el TC que “La posibilidad de que la corporacion
asuma signos de identidad que, desprovistos de una sig-
nificacién religiosa incompatible con el art. 16 CE, fueran
en su origen propios de una u otra confesién o de ningu-
na, es algo que sélo a la corporacién corresponde decidir
democraticamente (art. 36 CE), considerando cuéles son
las sefias de identidad que de forma més oportuna o con-
veniente cumplen la funcién integradora o representativa
buscada, o lisa y llanamente, satisface o responde mejor
a las sensibilidades y preferencias de diversa indole de

quienes con su voto mayoritario contribuyan a la aproba-
cién de los elementos representativos de la institucion (en
este sentido, STC 130/1991, de 6 de junio, FJ 5); y que, en
tanto se configuren como tradiciones, han de gozar de la
proteccién pretendida por el predmbulo de nuestra Cons-
titucion”.

- Senténcia del Tribunal Constitucional 69/2007, de 16
d‘abril. Cas en el que el TC no reconeix la prestacié de
viduitat a una dona casada mitjancant el ritus gitano. Con-
sidera el TC que el no reconeixement d'aquest vincle no
resulta discriminatori donada I'existéncia d'un matrimoni
civil “neutral desde la perspectiva racial”. Afegeix que el
reconeixement d'altres formes d'accedir al vincle matrimo-
nial, com el cas del matrimoni catolic, es realitza “sobre |a
exclusiva base de consideraciones religiosas alejado tam-
bién, por tanto, de cualquier connotacién étnica”. Resulta
d'interés el vot particular de Rodriguez-Zapata, qui dis-
crepa obertament i cita la Directiva 2000/43, del Consell,
de 29 de juny de 2000, relativa a l'aplicacié del principi
d'igualtat de tracte de les persones independentment del
seu origen racial o étnic.

- Senteéncia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18
de juliol, on el TC considera que la llibertat religiosa conté
“una dimensién externa de agere licere (que es precisa-
mente la que en el caso actual esta en cuestion) que faculta
a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias con-
vicciones y mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985,
F. 2;120/1990, F. 10, y 137/1990 F. 8)". Aquest reconeixe-
ment d'un ambit de llibertat i d'una esfera d'agere licere ho
és "con plena inmunidad de coaccién del Estado o de cua-
lesquiera grupos sociales (STC 46/2001, FJ 4, y, en el mis-
mo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996,
de 28 de octubre)”.

|u

- Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1991, d'11 de
novembre, conegut com a cas Violeta Friedman. El TC afir-
ma que el caracter personal del dret a I'honor “no ha de
entenderse en sentido tan radical que sélo admita la exis-
tencia de lesion del derecho al honor constitucionalmente
reconocido cuando se trate de ataques dirigidos a perso-

na o personas concretas e identificadas, pues también es
posible apreciar lesién del citado derecho fundamental en
aquellos supuestos en los que, aun tratdndose de ataques
referidos a un determinado colectivo de personas més o
menos amplio, los mismos trascienden a sus miembros
o componentes siempre y cuando éstos sean identifica-
bles, como individuos, dentro de la colectividad”. A partir
d’aquesta premissa, el Tribunal assenyala la connexié entre
identitat cultural i dignitat personal: “(el) odio y el despre-
cio a todo un pueblo o a una etnia (a cualquier pueblo
o a cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la
dignidad humana, que sélo se cumple si se atribuye por
igual a todo hombre, a toda etnia, a todos los pueblos.
Por lo mismo, el derecho al honor de los miembros de un
pueblo o etnia, en cuanto protege y expresa el sentimiento
de la propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado cuando
se ofende y desprecia genéricamente a todo un pueblo o
raza, cualesquiera que sean”.

- Senténcia del Tribunal Constitucional 19/1985, de 13
de febrer. Recurs d’empara on el TC entén que la lliber-
tat religiosa no permet incomplir una obligacié contractual
en |'ambit laboral respecte del dia de descans setmanal.
Considera el TC que “correspondiendo a nuestra tradicion
el descanso en domingo, es éste el dia sefialado prefe-
rentemente. La finalidad de una preferencia general es,
por lo demas, patente, pues mediante la coincidencia del
descanso laboral, y los que vacan las oficinas publicas, los
centros escolares, etc., se facilita mejor el cumplimiento de
los objetivos del descanso”.

TRIBUNAL EUROPEU DELS DRETS HUMANS (TEDH):

- Eweida i altres c. Regne Unit, nims. 48420/10, 59842/10,
51671/10i 36516/10, 15 de gener de 2013.

- Sessa Francesco c. Italia, nim. 28790/08, 3 d'abril de
2012. Vot particular de la jutgessa belga Tulkens. Cas relle-
vant que incorpora el concepte d’acomodament raonable,
present a la jurisprudéncia de la Cort Suprema del Canada
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EL DRET AL TREBALL

Adoracion Guaman* i José Miguel Sanchez**

1. CONTINGUT DEL DRET
| CONFIGURACIO CONSTITUCIONAL

La Constitucié espanyola (CE) recull el dret al treball en el
seu article 35 establint que els espanyols tenen el deure de
treballar i el dret al treball, a la lliure eleccié de professié o
ofici, a la promocié a través del treball i a una remuneracié
suficient per tal de satisfer les seves necessitats i les de la
seva familia, sense que en cap cas es pugui fer discriminacié
per rad de sexe.

Aquest article és una de les pedres angulars del constitu-
cionalisme social, eix de les relacions economiques i so-
cials, que s'articula a través de la integracié del conlflicte
capital-treball, un paper especific del dret del treball en
el conjunt de fonts del dret i una funcié compensadora de
I'ordenament laboral conseqtiencia directa del compromis
constitucional per aconseguir no ja la igualtat formal sin6 la
substancial o real, removent els obstacles que n'impedeixin
o dificultin la plenitud (article 9.2 CE).

Els principals aspectes del contingut del dret reconegut per
I'article 35 CE sén els seglents:

- Llibertat d’eleccié de professié o ofici (dret a una feina
lliurement elegida).

- Dret a la igualtat d'oportunitats en I'accés a I'ocupacié
(dret de crédit a una accié positiva).

- Dret a treballar per un salari suficient (dret a una renda
adequada a les seves necessitats personals i familiars).

- Dret a la promocié professional, el treball com a factor
de promocié i de progrés social.

- Prohibicié de discriminacié, que no s’ha de confondre
amb I'exigéncia d'igualtat de tracte que, d'altra banda,
no és un dret en I'ambit de la relacié laboral, siné una
obligacié dirigida als poders publics.

El dret al treball no se cenyeix a la llibertat de treballar, tam-
bé suposa el dret a un lloc de treball i, com a tal, presenta
un doble aspecte: individual i col-lectiu, tots dos reconeguts
en els articles 35.1 i 40.1 de la Constitucid, respectivament.
En el seu aspecte individual, es concreta en el mateix dret
de tots a un lloc de treball determinat si es compleixen els
requisits necessaris de capacitacio, i en el dret a la continui-
tat o estabilitat en I'ocupacid, és a dir, a no ser acomiadats,
si no hi ha una causa justa. En la seva dimensié col-lectiva,
el dret al treball implica un mandat als poders publics per-
qué duguin a terme una politica de plena ocupacié, ja que,
d‘altra banda, I'exercici del dret al treball per una part de la
poblacié comporta la negacié d'aquest mateix dret per a
una altra part d’aquesta”.

La faceta prestacional del 35.1 CE va ser recollida pel TC en
la seva Sentencia 22/1981, el contingut de la qual versava
sobre la constitucionalitat de la disposicié en I'ET relativa a
la jubilacio forgosa, i arribava a la conclusié que:

"“El derecho al trabajo no se agota en la libertad
de trabajar; supone también el derecho a un
puesto de trabajo y como tal presenta un doble
aspecto: individual y colectivo, ambos reconocidos
en los arts. 35.1 y 40.1 de nuestra Constitucion,
respectivamente. En su aspecto individual, se
concreta en el igual derecho de todos a un
determinado puesto de trabajo si se cumplen

los requisitos necesarios de capacitacion, y en

el derecho a la continuidad o estabilidad en
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el empleo, es decir, a no ser despedidos si no
existe una justa causa. En su dimension colectiva,
el derecho al trabajo implica un mandato a los
poderes publicos para que lleven a cabo una
politica de pleno empleo, pues en otro caso el
ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la
poblacion lleva consigo la negacion de ese mismo
derecho para otra parte de la misma”

Es a dir, des d'aquesta perspectiva el dret al treball reco-
negut en l'article 35 s’ha de complementar necessariament
amb el que estableix |'article 40.1, ja que la dimensié col-lec-
tiva del dret al treball —a un lloc de treball, en paraules del
TC—, implica un clar mandat als poders publics: "els poders
publics [...] realitzaran una politica orientada cap a la plena
ocupacié" (article 40.1 CE).

Respecte de la vessant individual, és important assenyalar
que el TC ha trobat en el contingut essencial del dret al tre-
ball la necessitat de proteccié enfront de |'acomiadament.
Aixi, en la seva Sentéencia 20/1994, de 27 de gener, va as-
senyalar que:

"En efecto, la inexistencia de una reaccién
adecuada contra el despido o cese debilitaria
peligrosamente la consistencia del derecho al
trabajo y vaciaria al Derecho que lo regula de

su funciodn tuitiva, dentro del ambito de lo social
como caracteristica esencial del Estado de derecho
(article 1.1 CE), cuya finalidad en este sector no
es otra que compensar la desigualdad de las
situaciones reales de empresario y trabajador a la
hora de establecer las condiciones o el contenido
de esa relacién mutua o sinalagmatica, maxime si
ello acontece a titulo individual y no colectivo"

En un sentit similar, el TC ha remarcat que:

"el derecho al trabajo se concreta, en su vertiente
individual, en el derecho a la continuidad o esta-
bilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido
sin justa causa (por todas, SSTC 22/1981, de 2 de
julio, FJ 8; y 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4), asi
como en la existencia de una ‘reaccién adecuada’
contra el despido o cese, cuya configuracién, en la
definicién de sus técnicas y alcance, se defiere al
legislador (STC 20/1994, de 27 de enero, FJ 2)"

Un aspecte central en la regulacié constitucional és el reco-
neixement de |'autonomia col-lectiva, manifestacié del valor
constitucional de llibertat (article 1.1 CE), que es plasma en
el reconeixement de sindicats lliures i independents (arts. 6,
7 i 28.1 CE), la negociacié col-lectiva amb valor normatiu
(article 37.1 CE) i I'autotutela col-lectiva (dret de vaga). La
negociacié col-lectiva es protegeix dotant-la de dimensié
normativa amb caracter general. Per primera vegada en la
nostra historia constitucional, s'integra la particularitat de les
fonts del dret del treball a la Constitucié, garantint la forca
vinculant dels convenis col-lectius (article 37.1 CE).

Una altra quiestié determinant és la referida a la manera en
qué la prohibicié de discriminacié (article 14 CE) vincula en
les relacions laborals. L'empresari no esta obligat a propor-
cionar un tracte igualitari, pero si que esta compellit pel
principi de no discriminacié. En efecte, I'empresari no ha de
tenir una justificacié objectiva i raonable per tractar de forma
desigual els treballadors de I'empresa en |I'ambit del seu po-
der organicista i rector (I'exemple classic és el remuneratiu),
ja que ho pot fer sempre que el factor diferenciador no es
consideri entés entre aquells que, en virtut dels principis i va-
lors constitucionals, mereixen un especial rebuig i que al-lu-
deixen directament a la discriminacié per raga, sexe, orien-
tacié sexual, naixement, etc.; situacié en qué si que s’hauria
d'atendre al judici de justificacié i proporcionalitat.
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D’altra banda, la clausula de l'article 14 estableix una si-
tuacié oberta que considera prohibida la discriminacié per
"qualsevol altra circumstancia personal o social", termes
que s'han d'interpretar, tal com apunta la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional (STC) del 2 d’octubre del 2000, en el
sentit de considerar que aquestes causes les constitueixen
"aquellas condiciones que histéricamente han estado liga-
das a formas de opresién o de segregaciéon de determina-
dos grupos de personas o que se excluyen como elementos
de diferenciacién para asegurar la plena eficacia de los va-
lores constitucionales en que se funda la convivencia en una
sociedad democratica y pluralista”.

La relacié laboral genera un conjunt d’obligacions recipro-
ques entre empresari i treballador, que la nostra legislacio,
i pel que fa a les exigibles especificament al treballador,
obliga que es desenvolupin d'acord amb les regles de
la bona fe (article 5.a ET), fins al punt que la transgressié
d'aquest deure especific es tipifica com un dels suposits de
I'acomiadament disciplinari (article 54.2.d ET). No obstant
aixd, no escau defensar I'existéncia d'un deure generic de
lleialtat amb un significat omnicomprensiu de subjeccié del
treballador a l'interes empresarial, ja que aixo no esta en
consonancia amb el sistema constitucional de relacions la-
borals (STC 120/1983); i aixi, encara que la relacié laboral
tingui com a efecte tipic la supeditacié de certes activitats
als poders empresarials, no n'hi ha prou amb Gnicament
I'afirmacié de l'interés empresarial per restringir els drets
fonamentals del treballador, atesa la posicié prevalent que
aquests tenen en el nostre ordenament (SSTC 99/1994,
6/1995, FJ 2).

Queden dues qliestions per assenyalar. D'una banda, és in-
negable que la vinculacié del dret del treball amb la clausula
d’Estat social implica, com va assenyalar la primerenca juris-
prudencia del TC, I'existencia d'un contingut minim i d'uns
limits tant materials com formals a la reversibilitat de les con-
questes socials. De I'altra, cal recordar que, més enlla de la
interpretacié sistematica que es pugui fer de la CE, en virtut
del que estableix I'article 10 CE, cal fer una interpretaci6
dels drets constitucionals d'acord amb els tractats interna-
cionals ratificats per Espanya.

2. RECONEIXEMENT EN L'AMBIT
REGIONAL | INTERNACIONAL

El dret al treball es troba reconegut en la Declaracié uni-
versal de drets humans (DUDH) de 1948 (article 23.1: “Tota
persona té dret al treball, a la lliure eleccié de la seva
ocupacio, a condicions equitatives i satisfactories de tre-
ball i a la proteccié contra I'atur”) i en el Pacte internacio-
nal de drets economics, socials i culturals (PIDESC), de 1966.

Centrant-nos en el text del PIDESC, cal assenyalar que I'arti-
cle 6 proclama el dret al treball en un sentit general, mentre
que l'article 7 en desenvolupa la dimensié individual mit-
jangant el reconeixement del dret de tota persona a condi-
cions laborals equitatives i satisfactories, especialment la
seguretat de les condicions laborals. L'article 8, per la seva
part, s'ocupa de la dimensié col-lectiva del dret al treball i re-
coneix el dret a fundar sindicats i a afiliar-se al sindicat que es
vulgui, aixi com el dret dels sindicats a funcionar lliurement.

L'article 6 defineix el dret al treball de manera general i no
exhaustiva. En el paragraf 1 de I'article 6, els estats part:

“reconeixen el dret al treball, el qual comprén el
dret de tota persona a tenir I'oportunitat de guan-
yar-se la vida amb un treball lliurement escollit o
acceptat, i han d’adoptar mesures adequades per
garantir aquest dret”

En el paragraf 2, els estats part reconeixen que:

"per assolir la plena efectivitat d’aquest dret",
han d’adoptar mesures entre les quals hi ha d’ha-
ver "l'orientacié i formacié técnica i professional,
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la preparacié de programes, normes i técniques
encaminades a aconseguir un desenvolupament
economic, social i cultural constant i I'ocupacio
plena i productiva, en condicions que salvaguardin
les llibertats politiques i economiques fonamentals
de la persona humana"

Com ha recordat el Comite DESC, quan es va redactar I'ar-
ticle 6 del Pacte, la Comissié de Drets Humans va afirmar la
necessitat de reconeixer el dret al treball en sentit ampli esti-
pulant obligacions juridiques precises i no un simple principi
d'abast filosofic. El desenvolupament i I'explicacié del con-
tingut de l'article 6 del PIDESC es pot trobar en I'observacié
general 18, aprovada el 24 de novembre del 2005.

En I'ambit de I'Organitzacié Internacional del Treball (OIT),
tot i que no s'hagi utilitzat I'expressié "dret al treball", po-
dem considerar que el reconeixement, el desenvolupament
i la proteccié d'aquest dret es troba a la base de la mateixa
organitzacié. Aixi, tant en el preambul del seu text constitu-
tiu de 1944, com en la declaracié annexa relativa a les finali-
tats i els objectius de I'OIT, la Conferéncia General de I'OIT
reconeixia |'obligacié solemne de I'Organitzacié de millorar
les condicions laborals i adoptar un "régim de treball real-
ment huma", basant-se en |'objectiu d’assolir la pau perma-
nent a través de la "justicia social".

En I'ambit regional europeu, el dret al treball ha trobat reco-
neixement en la Carta social europea del Consell d'Europa
de 1961. El seu article primer desenvolupa els continguts
del dret al treball i es manté sense variacié en la versio re-
visada de 1996. Per la seva banda, el Conveni Europeu per
a la Proteccid dels Drets Humans i de les Llibertats Fona-
mentals (CEDH), signat a Roma el 4 de novembre de 1950,
mantenint la divisié normativa tradicional entre els drets de
primera generacio i els de segona, no fa mencié al dret al
treball, tot i que recull en el seu article 11 gliestions que hi
estan indissolublement vinculades, com ho sén el dret de

tota persona a fundar sindicats, aixi com a afiliar-s'hi per a la
proteccié dels seus interessos.

3. CONFIGURACIO LEGAL

L'article 35.2 CE assenyala que la llei ha de regular un estatut
dels treballadors, el qual es va aprovar I'any 1980 mitjancant
la Llei 8/1980, de 10 de marg. La versio actual de I'Esta-
tut dels treballadors es plasma en el Reial decret legislatiu
2/2015, de 23 d'octubre, pel qual s'aprova el text refés avui
vigent.

El text es divideix en tres titols: "De la relacié individual
de treball", "Dels drets de representacié col-lectiva i de
reunio dels treballadors a 'empresa" i, finalment, "De la
negociacié col-lectiva i de convenis col-lectius".

Al marge de la regulacié general que ens ofereix I'Estatut
dels treballadors, cal esmentar la Llei organica 11/1985, de
2 d'agost, de llibertat sindical (LOLS), que regula el que es
disposa a l'article 28.1 CE. Aquest text normatiu s'aplica a
treballadors per compte d‘altri, funcionaris i personal esta-
tutari, en un sentit diferent del que disposa I'Estatut dels
treballadors, el qual exclou aquests Ultims del seu ambit
d'aplicacié en el seu article 1.3.

La LOLS consta de 15 articles, en els quals es regula I'am-
bit d'aplicacié de la llei, el contingut de la llibertat sindical
reconeguda constitucionalment, el regim juridic dels sindi-
cats, la definicié legal de la representativitat sindical —pero
també empresarial—, els drets relatius a |'exercici de I'accié
sindical (eleccié de delegats sindicals, constitucié de sec-
cions sindicals, celebracié de reunions, utilitzacié d’espais,
etc.), aixi com |'exercici de la tutela judicial en relacié amb la
llibertat sindical. En aquest punt, cal remetre als articles 177
i seglients de la Llei de jurisdiccié social, que regulen la mo-
dalitat processal relativa a la tutela dels drets fonamentals i
llibertats publiques.

Respecte del dret a la vaga consagrat en |'article 28.2 CE, cal
dir que actualment continua sent regulat pel Reial decret llej,
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de 4 de marg de 1977, de relacions de treball, norma pre-
constitucional que, després de ser impugnada davant del
Tribunal Constitucional, va ser revisada per la STC 11/1981,
de 8 d'abril. Es per aixd que actualment cal atendre la re-
solucié esmentada que declara la nul-litat de diversos pre-
ceptes o part d'aquests, de la mateixa manera que estableix
determinades pautes interpretatives del Reial decret llei.

En materia de seguretat i salut laboral, resulta aplicable la
Llei 31/1995, de 8 de novembre, de prevencié de riscos la-
borals, que configura el marc general en el qual s’han de
desenvolupar les accions relatives a la proteccié de la salut
dels treballadors.

Les infraccions administratives en |'ordre social les consti-
tueixen les accions i les omissions que com a tal recull el
Reial decret legislatiu 5/2000, de 4 d'agost, pel qual s"apro-
va el text refés de la Llei d'infraccions i sancions de |'ordre
social. En aquest text, es recullen les diferents infraccions
per matéries i es classifiquen en lleus, greus i molt greus.
Les infraccions administratives recollides en aquesta llei sén
sancionables a proposta de la Inspeccié de Treball i Segu-
retat Social.

A més de les infraccions de caracter administratiu, deter-
minades accions o omissions poden ser constitutives de
delicte. La tipificacié d'aquestes conductes com a delicte la
trobem en els articles 311 a 318 del Codi penal, disposats
en el titol XV, relatiu als delictes contra els treballadors. En-
tre aquests delictes hi trobem la imposicié de condicions
laborals il-legals per procediments maliciosos, el trafic il-le-
gal de ma d'obra o el reclutament de treballadors oferint-los
condicions enganyoses, entre altres. No obstant aixo, altres
accions o omissions poden tenir transcendéncia en |'ambit
laboral tot i tractar-se de tipus penals generals.

Els delictes contra la Seguretat Social es troben en el titol
XIV del Codi penal (articles 307 i seglients). Entre aquests
delictes, hi trobem la defraudacié a la Seguretat Social con-
sistent en I'elusié del pagament de quotes i conceptes de
recaptacié conjunta, |'obtencié indeguda de devolucions
d'aquestes o el gaudi de deduccions per qualsevol concep-
te també de manera indeguda, sempre que la quantia de

les quotes defraudades o de les devolucions o deduccions
indegudes excedeixi els cinquanta mil euros. | I'article 207
ter, d'altra banda, tipifica com a delicte obtenir, per a si
mateix o altre, el gaudi de prestacions per mitja de |'error
provocat mitjangant la simulacié o la tergiversacié de fets, o
I'ocultacié conscient de fets dels quals tenia el deure d'in-
formar, amb la qual cosa causi un perjudici a I'’Administracié
publica.

4. AMENACES PRACTIQUES
| MECANISMES DE DEFENSA

4.1 Context i amenaces

Els drets vinculats al treball assalariat han patit una degra-
dacié substancial i accelerada en els dltims anys, que ha
afectat el caracter tuitiu del dret al treball i dels drets que
hi estan associats. Es tracta, sense cap mena de dubte, d'un
fenomen de canvi global, perd hi ha escenaris en que es
produeix amb més intensitat, com és el cas espanyol. En
efecte, I'ordenament laboral espanyol ha assumit |'ocupa-
ci precaria a través de la "normalitzacié" social d’'un treball
despullat de drets sota el discurs permanent de la vinculacié
entre una suposada rigidesa de |'ordenament laboral i I'aug-
ment de l'atur.

Com és sabut, des de mitjans dels anys vuitanta i mitjangant
reformes laborals successives, |'ordenament laboral ha anat
mutant i s’ha buidat de contingut tuitiu, sense que el reco-
neixement del dret al treball en I'article 35.1 de la Constitu-
ci6 espanyola o els drets que hi estan associats, com el 28
o el 37, hagin pogut ser utilitzats per imposar minims ina-
movibles pel que fa a la proteccié dels drets laborals. Aixi,
pel que fa al treball, el procés de-constituent s’ha realitzat a
través de miltiples reformes laborals, amb I'acceptacié del
Tribunal Constitucional. El procés de degradacio, a través
de les grans reformes de 1994, 1997 i 2010, va ser culmi-
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nat amb la reforma de 2012 i subsegients. Les senténcies
del Tribunal Constitucional 119/2014 i 8/2015 han permes
el buidament dels continguts constitucionals tuitius del bloc
de laboralitat.

4.2 Mecanismes de justiciabilitat

directa i indirecta: estrategies
i aspectes processals

La regulacié processal especifica de I'ambit laboral és la Llei
36/2011, de 10 d'octubre, reguladora de la jurisdiccié social
(LRJS). Hi ha, a més, normes aplicables de forma supletoria
com la Llei d'enjudiciament civil 1/2000, de 7 de gener.

La persona que vulgui presentar una demanda, generalment
per acomiadament o per reclamar quantitats no abonades
per I'empresari, ha de tenir en compte que, en matéria la-
boral, I'article 59 ET estableix terminis de prescripcié i ca-
ducitat. Per exigir percepcions economiques o de tracte
Unic, el termini és d'un any des del moment en qué s’havia
de complir I'obligacié. Igualment, les reclamacions que no
tinguin establert de forma expressa un termini prescriptiu
gaudeixen del termini general d'un any. Per reclamar contra
un acomiadament, aixi com contra I'extincié del contracte
temporal o qualsevol altra extincié considerada injustificada,
el termini és de caducitat i es redueix considerablement als
20 dies habils. Aquest Ultim termini també s'aplica a les de-
cisions empresarials relatives a la mobilitat geografica, mo-
dificacié substancial de condicions laborals, i suspensions i
reduccions de jornada (article 138 LRJS). Encara que hi hagi
una diversitat de terminis especials de prescripcié i caduci-
tat, aquests sén els més rellevants.

Ala LRJS es regula un procés ordinari i un conjunt de moda-
litats processals per a matéries concretes que revesteixen es-
pecialitats processals (article 102-184 LRJS). Hi ha multiples
modalitats especials entre les quals trobem les aplicables a
I'acomiadament disciplinari, a la tutela de drets fonamentals
o als conflictes col-lectius, entre molts altres.

Acomiadament disciplinari

Aquesta modalitat processal, regulada en els articles 103 i
seglients LRJS, exigeix el compliment d'una série d'espe-
cialitats respecte del procés ordinari relacionats sobretot
amb els requisits de la demanda, el termini de caducitat, la
necessitat de conciliacié prejudicial i respecte del contingut
de la sentéencia que dictara el jutge. El treballador disposa
de 20 dies habils per presentar la demanda davant el jut-
jat social. No obstant aixo, previament haura de sollicitar
conciliacié en el servei administratiu corresponent (des de
la sol'licitud fins a la celebracié de l'acte se suspendra el
termini de caducitat esmentat). Després d'haver intentat la
conciliacié, i en el cas de no arribar a un acord, es podra
presentar la demanda. L'acomiadament ha de ser declarat
procedent, improcedent o nul segons la causa i la seva justi-
ficacié, d'acord amb l'article 108 LRJS.

Quan |'acomiadament disciplinari pugui ser vulnerador dun
dret fonamental, s'ha de seguir la modalitat processal de
I'acomiadament disciplinari, pero amb determinades garan-
ties del procés de tutela de drets fonamentals que s’estu-
dia a continuacio, tal com assenyala I'article 184 LRJS, de la
mateixa manera que passa amb altres modalitats que en el
precepte s'assenyalen.

Tutela de drets fonamentals i llibertats publiques

Aixi mateix, resulta destacable la modalitat processal recollida
en els articles 177 i seglients de la LRJS relatius a la tutela dels
drets fonamentals i llibertats pdbliques, que desenvolupa la
garantia de preferéncia i sumarietat a qué es refereix l'article
53.2 CE. Aquestes caracteristiques es manifesten en la trami-
tacié urgent (article 179.1 LRJS), ja que aquestes demandes
seran preferents respecte de tots els processos que segueixin
al jutjat o tribunal. Cal esmentar, a més, que en aquests pro-
cediments els sindicats poden actuar com a coadjuvants.

En el suposit que s'aprecii la vulneracié del dret fonamental,
la decisié o |'acte vulnerador del dret fonamental sera decla-
rat nul, el treballador haura de ser necessariament readmés
i se li abonaran els salaris deixats de percebre. A més, el

El Dret al Treball

43

treballador pot sol-licitar al jutge una indemnitzacié a costa
de I'empresari pel dany causat.

Procés de conflicte col-lectiu

Els articles 154 i seglients de la LRJS regulen el procedi-
ment pel qual es tramiten les demandes que afectin els in-
teressos generals d'un grup generic de treballadors o un
col-lectiu genéric susceptible de determinacié individual, i
que versin sobre la interpretacié o |'aplicacié d'una norma,
un conveni col-lectiu o una decisié empresarial de carac-
ter col-lectiu. En aquests casos, no poden ser els treballa-
dors individualment els que demandin, siné els sindicats,
les associacions empresarials o els representants unitaris o
sindicals dels treballadors, atés que els interessos que es
fan valer no sén estrictament individuals. Abans d'aplicar
aquesta modalitat, cal intentar la conciliacié administrativa
o la mediacioé.

Conciliacié administrativa i judicial

En determinats suposits, abans d'acudir a la via judicial i
presentar una demanda, cal intentar la conciliacié —o bé
la mediacid, quan aixi s'estableixi per conveni col-lectiu—
davant el servei administratiu corresponent depenent de les
comunitats autonomes, tal com estableix |'article 63 LRJS.
L'article 64 LRJS estableix una serie d'excepcions al requisit
de conciliacié pre-processal. Amb relacié a la conciliacio, si
les parts no arriben a un acord, es pot presentar la demanda
davant I'organ judicial corresponent. Quan la demanda hagi
de ser presentada contra una administracié publica, aquest
requisit es denomina reclamacié administrativa prévia.

Aixi mateix, en cas que es presenti la demanda, en el mo-
ment immediatament anterior a la celebracié del judici, el
lletrat de I'’Administracié de justicia ha d'intentar la concilia-
ci6 de caracter judicial, amb la qual cosa és possible que ell
mateix aprovi |'acord (article 84 LRJS).

Mecanismes de solucié extrajudicial de conflictes

Els conflictes laborals de naturalesa col-lectiva també poden
trobar solucié a través de mitjans extrajudicials. Hi ha, basi-

cament, tres tipus de mecanismes: la conciliacié (un tercer
intervé en el conflicte per aconsellar les parts sobre la mane-
ra d'acostar posicions), la mediacié (el tercer intervé propo-
sant solucions i assessorant les parts) i I'arbitratge (hi intervé
un tercer que no aconsella, ni assessora ni proposa, sin6 que
pren la decisi6 final). Poden classificar-se com a autocom-
positius o heterocompositius: els dos primers mecanismes
sén de caracter autocompositiu i busquen I'acord entre les
parts; mentre que en el cas de |'arbitratge, estem davant
un mecanisme heterocompositiu que conclou amb un laude
arbitral, no amb un acord, sin6 amb una solucié imposada
per un tercer. De vegades, el recurs a aquests mecanismes
és obligatori i es constitueix com un requisit previ a l'accés
a la via judicial.

Hi ha altres suposits en que s'imposa |'arbitratge, com en
els casos d'inaplicacié de conveni col-lectiu (article 82.3 ET),
els casos de vaga quan hi ha "perjudici greu de I'economia
nacional" (article 10.1 RDL 17/1077), etc.

Comissié paritaria del conveni col-lectiu

Les comissions paritaries es constitueixen com a organs mix-
tos que tenen representacié de la part empresarial i de la
part dels treballadors, i tenen com a finalitat vigilar I'aplica-
cié del conveni i solucionar possibles conflictes i discrepan-
cies derivades del que disposa el text mentre estigui vigent.
El conveni pot establir que els conflictes que se suscitin en
I'ambit d'aplicacié del conveni amb relacié a la seva inter-
pretacio i aplicacié s’hagin de sotmetre a la comissié pari-
taria per tal de ser resolts mitjangant un acord, com a requisit
previ i indispensable abans d'acudir als mecanismes de so-
lucié extrajudicial.

Denuncia davant la Inspeccié de Treball i Sequ-

retat Social

La dentncia suposa informar I'autoritat competent d'uns fets
amb rellevancia juridica en poder ser considerats contraris a
I'ordenament. La Inspeccié de Treball i Seguretat Social, tot
i que ordinariament ha d'actuar d’ofici, també pot iniciar la
seva activitat investigadora en virtut d'una denuncia, tal com
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indica l'apartat tercer de |article 20 de la LITSS. No obstant
aixo, son els apartats quart i cinqué de I'article esmentat els
que regulen la naturalesa i la virtualitat de la denuncia.

Hi ha diverses alternatives a I'hora de formalitzar una dendn-
cia davant la ITSS. La denlncia pot ser presencial, telematica
a través de la seu electronica del Ministeri d'Ocupacié i Se-
guretat Social, o per via postal. Tant amb relacié a aquesta
dltima via com a la presentacié presencial, cal dirigir-se a la
direccié provincial de la ITSS.

4.3 Altres formes de proteccié

Representacié dels treballadors en I'empresa

La representacié dels treballadors s'articula com un meca-
nisme de proteccié i defensa dels interessos dels treballa-
dors a I'empresa. A Espanya el model és més representatiu
que participatiu i utilitza una doble via de representacié a
I'empresa: la unitaria i la sindical.

Els representants unitaris sén basicament dos tipus d'or-
gans: els delegats de personal i els comites d’empresa. D'al-
tra banda, la representacié sindical s'articula mitjancant les
seccions sindicals i els delegats sindicals. Amb tot, hi ha re-
presentacions que poden articular-se mitjancant la negocia-
ci6 col-lectiva, ja que el mateix ET en el seu article 61 deixa
la porta oberta a "altres formes de participacié”.

Representants unitaris dels treballadors

El qualificatiu “unitaris” d'aquests representants denota que
representen tots els treballadors del centre de treball o I'em-
presa. L'eleccié de representants unitaris dels treballadors és
un dret dels treballadors del centre de treball; ara bé, no a
tots els centres hi pot haver representants. L'article 62 ET no
permet |'eleccié de representants en els centres de menys
de 6 treballadors, i, en el cas dels centres que tinguin en-
tre 6 i 10 treballadors, només es poden convocar eleccions
quan, previament, els treballadors hagin acordat per majoria

que volen celebrar-les per tal de triar representants. Quan el
centre de treball té més de 10 treballadors, aquests poden
promoure les eleccions per acord majoritari en assemblea,
perd també poden fer-ho els sindicats més representatius i
els que hagin obtingut el 10% de representants en I'empre-
sa. La convocatoria d'eleccions en aquests casos, tot i que és
obligatoria, constitueix un dret dels treballadors.

El tipus d'organ de representacié i el nombre de represen-
tants depen directament del nombre de treballadors de
I'empresa. D'aquesta manera, quan el centre de treball tin-
gui fins a 30 treballadors (i més de 10), es tria un sol delegat
de personal. Quan tingui entre 31 i 49 treballadors, s'ele-
geixen tres delegats de personal. No obstant aixo, quan el
centre de treball compti amb 50 o més treballadors, I'6rgan
no soén els delegats de personal siné el comite d’empresa
amb una composicié variable d'acord amb el que disposa
I'article 66 ET.

Representants sindicals

Els representants sindicals en I'ambit de |'empresa es troben
regulats en la Llei organica de llibertat sindical, i no propia-
ment en I'ET com en el cas dels representants unitaris. A
més, aquesta regulacié sol completar o complementar-se
amb una regulacié en un conveni col-lectiu respecte de les
seves garanties i facilitats, aixi com la seva composicio.

En primer lloc, cal dir que en qualsevol centre de treball en
qué hi hagi un afiliat a un sindicat, es pot crear una seccié
sindical a I'empresa, sempre d’acord amb el que estableixen
els estatuts del sindicat esmentat. Aquestes seccions repre-
senten, en certa manera, la preséncia del sindicat a I'empre-
sa i tenen atribuits drets de negociacié, d'Gs de locals en
empreses de més de 250 treballadors o d'accés a taulers
d'anuncis, entre altres prerrogatives.

Delegats de prevencié de riscos laborals

La regulacié d'aquests representants es troba en la Llei de
prevencié de riscos laborals. El seu article 35 es refereix als
delegats de prevencié com a representants dels treballadors
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amb funcions especifiques en materia de prevencié de ris-
cos a la feina, sense que, per aixo, els representants unitaris
perdin les competencies relacionades amb aquestes ma-
teries. Aquests representants sén designats per i entre els
representants unitaris que hagin estat elegits en I'empresa,
si bé és cert que el precepte esmentat permet que per con-
veni col-lectiu es permeti triar com a delegat de prevencié
un treballador que no sigui ja representant unitari. En tot
cas, han de ser elegits pels representants o, com a molt, pels
propis treballadors de I'empresa directament, sempre que
aquest punt es reculli en el conveni col-lectiu.

Dret de reunié o assemblea

A més dels representants unitaris i els representants sindi-
cals, els treballadors disposen de mecanismes directes d'or-
ganitzacié com ho és el dret de reunié reconegut en I'article
4 de I'ET iregulat en els articles 77 i seglients de I'ET. L'exer-
cici d'aquest dret és possible independentment de si hi ha
membres de representacié unitaria. L'empresari, en general,
té 'obligacié de permetre aquestes reunions, sempre que
es compleixi el procediment legal de sol-licitud (amb el pre-
avis preceptiu de 48 hores) i que hagin transcorregut dos
mesos des de I'Gltima reunid.

Dret de vaga

La vaga suposa el cessament de la prestacié del servei per
part del treballador amb la finalitat de pressionar |'empresari
per obtenir una reivindicacié laboral. El dret de vaga, que
esta desenvolupat en el Reial decret llei 17/1977, de 4 de
marg, sobre relacions de treball, es constitueix com un dret
fonamental, com estableix l'article 28.2 CE, i queda com-
pres, com la negociacié col-lectiva, com a part del contingut
essencial de la llibertat sindical. El treballador no pot convo-
car una vaga de forma aillada, ja que es tracta d'un dret de
titularitat individual pero d'exercici col-lectiu; és a dir, ha se
ser convocada col-lectivament (en els termes que assenyala
I'article 4 RDL 17/1977) i el treballador pot adherir-s’hi o no
posteriorment. En cas que s'hi adhereixi, el treballador no
percebra el salari pels dies en qué es trobi exercint el dret,

i aquests dies computaran com una situacié d'alta especial
en la Seguretat Social.

Les vagues no només han de complir requisits formals de
convocatoria. La llei exigeix que el motiu de la vaga no sigui
dels que estan exclosos; les vagues convocades per motius
politics, de solidaritat o amb I'objectiu d'alterar allo pactat
serien il-legals per rad de la seva motivacié (article 11 RDL).
D’altra banda, també hi ha modalitats de vaga il-licites per
raé de la seva forma de dur-les a terme (article 7 RDL).
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5. CAS PRACTIC

5.1. Descripcié del cas

La Confederacié General del Treball (CGT) convoca du-
rant 24 hores una vaga en |'ens public Radio Televisié de la
Comunitat de Madrid per al dia 29 de setembre de 2010.
Aquesta vaga s'emmarca en la vaga general per a tots els
treballadors i funcionaris del mateix dia a tot I'Estat.

El dia de la vaga a Telemadrid no es va emetre cap tipus
de programacié, llevat d'un partit de la Champions League
que es va retransmetre en horari nocturn durant una hora
i quaranta-cinc minuts. La vaga va ser secundada per tots
els membres de la unitat de continuacio, encarregada de la
retransmissié ordenada dels programes i dels anuncis publi-
citaris en |'ordre i el moment planificats. No obstant aixo, no
van secundar la vaga un treballador del control central, el
coordinador del departament de grafisme, el cap d'estudis i
un locutor, entre d'altres.

La retransmissié del partit és I'element controvertit en aques-
ta qlestié. Durant la vaga, el senyal que s’emetia provenia
del codificador A, el qual anunciava la realitzacié de la vaga.
No obstant aixo, des de |'Estat arribava el senyal del partit
de la ma de la Federacié d'Organismes o Entitats de Radio
i Televisié Autonomics. El treballador que estava en el con-
trol central va ser requerit per enviar el senyal al servei de
locucié (que estava ences des del dia anterior), on el locutor
va fer la seva funcid i va retornar el senyal de forma automa-
tica a la unitat de grafisme, on el coordinador de grafisme
va inserir el logotip de Telemadrid utilitzant una maquina
habitual i va tornar de nou el senyal amb el logo i la locucié
al control central. El partit va ser retransmes en directe, ja
que es va emprar el codificador de reserva i no I'habitual
(el codificador A que emetia I'anunci de la vaga). Aixo va
ser possible ja que un treballador va trucar a la companyia
encarregada de la retransmissio, Abertis, perque activessin
el codificador de reserva i, en finalitzar el partit, tornessin a
activar el codificador habitual o principal amb I'anunci de la
vaga.

Davant d'aquests fets, la CGT va presentar una demanda
per vulneracié de drets fonamentals (dret de vaga) davant
el Jutjat del Social nimero 4 de Madrid, que va ser desesti-
mada en la Senténcia de 30 de novembre de 2011. Davant
d'aquesta resolucid, el sindicat va interposar recurs davant el
TSJ de Madrid, la pretensié del qual es va desestimar en la
Senténcia de 23 de juliol de 2012. Es el Tribunal Suprem, en
acte de 26 de novembre de 2013, el que inadmet el recurs
davant la desestimacié anterior i, atés que s'al-lega vulnera-
ci6 d'un dret fonamental, es presenta recurs d’empara ndm.
1168-2014 davant del Tribunal Constitucional, el qual resol
en la Senténcia 17/2017 de 2 de febrer de 2017.

5.2. Fons de la qiiestié

El Reial decret llei 17/1977, que regula el dret de vaga re-
collit a l'article 28 CE, imposa limitacions a la conducta em-
presarial durant la vaga. En aquest cas és rellevant el que
s'assenyala en l'article 6.5 relatiu a la prohibicié de substitu-
cié de treballadors vaguistes. Classicament es distingeix dos
tipus de substitucié o esquirolatge: a) intern: treballadors de
I'empresa realitzen les funcions del treballador vaguista; b)
extern: treballadors sén contractats per |'empresa per realit-
zar les feines del treballador en vaga.

La quiestié controvertida en aquest suposit parteix de la pos-
sible vulneracié que podria constituir I'Gs de maquines, ro-
bots o qualsevol mitja tecnologic que de facto substitueixi
I'activitat realitzada pel treballador vaguista; a aixo se li ha
denominat esquirolatge tecnologic, figura que se suma a les
dues esmentades.

Com apunta el mateix TC, “la duda que se nos plantea en
el presente supuesto es si la utilizacion de medios téc-
nicos de los que dispone la empresa, pero que no utili-
za con caracter habitual, constituye una vulneracién del
derecho de huelga y puede asimilarse a los supuestos
de esquirolaje o sustitucién de los trabajadores huel-
guistas”.
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El sindicat demandant entén que no només es produeix un
suposit d’esquirolatge tecnologic que ha de ser rebutjat per
vulnerar el dret de vaga, sindé que hi ha un cas d’esquirolatge
intern, ja que hi ha treballadors que realitzen funcions que
no els corresponen. No obstant aixo, les dues posicions sén
rebutjades pel Tribunal.

Segons el parer del Tribunal, hi ha el limit exposat a la lliber-
tat de I'empresari quant a les seves facultats d’organitzacié
i direccié. No obstant aixo, també assenyala, respecte de
I'esquirolatge tecnologic, que no hi ha cap precepte que
prohibeixi que |'empresa faci servir els mitjans técnics de
qué disposa habitualment per realitzar la seva activitat. Es
per aixo que s'apunta que, si I'empresa ja disposa previa-
ment d’aquests mitjans técnics, encara que no siguin habi-
tualment utilitzats, el seu Us estaria justificat. A més, si bé
s'ha seguit un procediment diferent al normalment previst
per poder retransmetre el partit de futbol el dia de la vaga,
aixo no suposa en si mateix una substitucié de treballadors.

6. JURISPRUDENCIA

RESOLUCIONS D’AMBIT INTERN

- TRIBUNAL SUPREM

- Senténcia del Tribunal Suprem 260/2017 d'11 de gener
2017.

Sobre la nul-litat del conveni d’empresa amb pretensié
d'ambit nacional per haver estat negociat, per la part
social, per una comissié negociadora que només estava
constituida per representants unitaris dels centres de tre-
ball que si que compten amb aquesta representacio.

- Senténcia del Tribunal Suprem 6207/2012, de 20 de juliol

de 2012, i Senténcia del Tribunal Suprem 4841/2015, de
10 d’octubre de 2015.

Sobre la facultat habilitada per |'article 50 ET de resoldre
el contracte de forma indemnitzada pel treballador en cas
d'incompliment empresarial i la possibilitat de cessar en

la prestacié de serveis mentre es resol la qiiestié en via
judicial. Es possible resoldre el contracte extrajudicialment
després de la presentacié de la demanda, tot i que no hi
hagi resolucié judicial, quan les condicions de treball, tot i
no ser contraries a la dignitat, puguin implicar un greu per-
judici patrimonial o una perdua d'opcions professionals.
Ara bé, el treballador assumeix el risc d'un resultat advers
en el procés judicial i pot ser acomiadat sense indemnitza-
Cio si es desestima la pretensié d’extincié indemnitzada.

- Senténcia del Tribunal Suprem 246/2017, del 23 de marg
de 2017.

Sobre el registre diari de la jornada laboral. La Senténcia
de I’Audiencia Nacional de 4 de desembre de 2015 anul-la
I'obligacié del treballador de portar un registre diari de la
jornada laboral. Aquesta anul-lacié es realitza sobre la base
de la inexistencia d'aquesta obligacié en el marc legal vi-
gent, que només estipula el registre de les hores extraor-
dinaries, pero no el de les hores ordinaries dels contractes
a jornada completa.

- Senténcia del Tribunal Suprem 313/2016, de 21 aboril
2016.

Sobre la categoria de condicié més beneficiosa del lliura-
ment de I'anomenada “cistella de Nadal”. La resolucié as-
senyala que I'empresari no pot suprimir de forma unilateral
el lliurament que es feia tots els mesos de desembre de la
cistella de Nadal als treballadors, un cop s'ha convertit en
una condicié més beneficiosa, manifestada com a voluntat
inequivoca de I'empresari.

- Senténcia del Tribunal Suprem 5994/2010, d'1 de juliol
de 2010.

Sobre la possibilitat que un treballador es retracti durant el
periode de preavis d'una dimissié comunicada a |'empresa.
EI TS avala que, de la mateixa manera que la STS 7945/2009
permetia la retractacié per part de I'empresari respecte de
la decisi¢ de I'acomiadament durant el temps de preavis,
també s'hagi d'aplicar aquesta doctrina als suposits de di-
missié del treballador, ja que aquesta interpretacié és la més
coherent amb el principi de conservacié del negoci juridic.
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- TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Senténcia del Tribunal Constitucional 17/2017, de 2 de
febrer de 2017.

Sobre la vaga en I'ens public Radio Televisi6 Madrid i la
possible vulneracié del dret a la vaga per I'Gs per part de
I'ens de mitjans técnics no habituals per a |'emissio televi-
siva d'un partit de futbol en jornada de vaga (esquirolatge
tecnologic). L'Gs dels mitjans tecnics de que disposa I'em-
presa, encara que no siguin utilitzats de forma habitual per
la mateixa empresa, per a la substitucié del treball realitzat
per treballadors en vaga no vulnera el dret fonamental a
la vaga.

- Senténcia del Tribunal Constitucional 112/2017, de 16
d’octubre de 2017.

Sobre la vulneracié del principi d'igualtat de tracte gene-
rada pel contingut d'un conveni col-lectiu d’empresa que
manté un sistema de doble escala salarial sense una justifi-
caci6 objectiva i raonable. La doble escala salarial que es-
tableix un complement per antiguitat dinamic i diferenciat
segons la data d'ingrés a I'empresa no esta permesa per
vulnerar el principi d'igualtat de tracte que ha de respectar
el conveni col-lectiu estatutari. Per tant, la causa per la qual
s'estableixi tal diferenciacié ha de ser justificada i raonable.

- Senténcia del Tribunal Constitucional 92/2008, de 21 de
juliol de 2008, i STC 173/2013, de 10 d'octubre de 2013.

Sobre la declaracié automatica de nul-litat en els casos en
qué s'acomiada una treballadora embarassada de forma
injustificada, encara que I'empresari no sigui coneixedor
de l'estat d’embaras de la treballadora. La resolucié de
I'any 2013 assenyala, pero, que la garantia assenyalada no
opera durant el periode de prova, la qual cosa no obsta
que hagi de seguir-se el sistema d'indicis.

- Senténcia del Tribunal Constitucional 39/2016, de 3 de
mar¢ de 2016

Sobre les exigencies requerides per complir el deure em-
presarial d'informar els treballadors sobre I'is de disposi-
tius d'audio i videovigilancia al centre de treball atenent a

la finalitat d'aquesta. Es suficient, per entendre complert
el requisit de comunicacié, un avis general informatiu de
“zona videovigilada”, sense que sigui necessaria la co-
municacié individualitzada d'aquesta utilitzacié i la seva
finalitat concreta. En aquest cas, I'empresa va detectar mi-
tjangant la revisié dels videos de les cameres de seguretat
que una treballadora sostreia diners de la caixa registrado-
ra, i va prendre la decisié d'acomiadar-la disciplinariament,
decisié extintiva que no vulnera el dret fonamental a la in-
timitat segons el TC.

RESOLUCIONS D'AMBIT INTERNACIONAL

- COMITE DE DRETS ECONOMICS, SOCIALS | CULTU-
RALS:

- Observacié general nimero 18, del 35é periode de ses-
sions (2005), el dret al treball (article 6).

- ORGANITZACIO INTERNACIONAL DEL TREBALL

- Informe del CLS ndmero 371, de marg de 2014, cas nim.
2947, presentat a la 320a reunié del Consell d'Administra-
ci6 de I'OIT.

- Informe del Comité encarregat d'examinar la reclamacié
en la qual s’al-lega I'incompliment pel Govern d'Espanya
del Conveni sobre |'acabament de la relacié de treball

1982 (nim. 158), presentat a la 3217 reunié del Consell de
I’Administracié de I'OIT.

- TRIBUNAL EUROPEU DE DRETS HUMANS

Cas de Campagnano v. [talia (Senténcia numero
77955/01), 23 de marg 2006

- Cas de Fonts Bobo vs. Espanya (Senténcia ndmero
39293/98), 29 de febrer de 2000

- COMITE EUROPEU DE DRETS SOCIALS

- Conclusions XXI-1, Espanya, 2016.12.09

- Decisié Greek General Confederation of Labour (GSEE)
v. Greece. Queixa nim. 111/2014, 23 de mar¢ de 2017
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- TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIO EUROPEA

- Senténcia del TJUE (Sala Tercera) de 18 de gener de
2018, Ruiz Conejero, assumpte C-270/16

- Senténcia del TJUE (Sala Desena), de 14 de setembre de
2016, De Diego Porras, assumpte C-596/14


http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2017-2618.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-A-2017-12204.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-T-2008-14036.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-A-2013-11684.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2016/04/08/pdfs/BOE-A-2016-3405.pdf
http://observatoriopoliticasocial.org/sitioAnterior/images/stories/biblioteca/pdf/documentos-sistema-naciones-unidas/observacionesgenerales/18_al_trabajo.pdf
http://observatoriopoliticasocial.org/sitioAnterior/images/stories/biblioteca/pdf/documentos-sistema-naciones-unidas/observacionesgenerales/18_al_trabajo.pdf
http://www.ilo.org/gb/GBSessions/GB320/ins/WCMS_239691/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_310258.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_310258.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_310258.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_310258.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_310258.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["77955/01"],"itemid":["001-72864"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["77955/01"],"itemid":["001-72864"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-162542"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-162542"]}
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016806ebc49
http://hudoc.esc.coe.int/eng/#{"fulltext":["111/2014"],"ESCDcIdentifier":["cc-111-2014-dsepop-en"]}
http://hudoc.esc.coe.int/eng/#{"fulltext":["111/2014"],"ESCDcIdentifier":["cc-111-2014-dsepop-en"]}
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=198527&mode=lst&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=ES&cid=793265
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=183301&pageIndex=0&doclang=es&mo

DRET A LA RENDA
GARANTIDA
DE CIUTADANIA

Sixte Garganté*

1. CONTINGUT DEL DRET
| CONFIGURACIO CONSTITUCIONAL

La renda garantida de ciutadania’ (RGC) és una prestacioé
economica de caracter periodic que es regula com un dret
subjectiu, que tenen dret a cobrar les persones o families
que estiguin per sota del llindar de la pobresa, i que els
garanteix una vida digna. Va entrar en vigor el dia 15 de
setembre de 2017.

Es una prestacié econdmica que suposa un aveng important
respecte de la renda minima d'insercié vigent fins ara, tant
pel que fa al seu caracter de dret subjectiu, com pel que
fa als possibles beneficiaris, a la seva quantia economica i,
sobretot, al seu caracter —encara que no sigui en la totalitat
de la seva quantia— incondicionat a la realitzacié d'activitats
d'insercio sociolaborals.

La seva rad de ser és que les persones o families que esti-
guin en un estat de necessitat tinguin dret a una prestacid
economica que els garanteixi els minims per a una vida dig-
na; per aixo els seus possibles beneficiaris sén tots els ciu-
tadans i ciutadanes, independentment de la seva condicié
de treballadors o treballadores, i la quantia de la prestacid
economica esta vinculada pel principi de suficiencia: ha de
garantir els minims d'una vida digna.

L'article 41 de la Constitucié espanyola, dins del capitol dels
principis rectors de la politica social i economica, estableix
que:

* Professor de Dret de Treball de la Universitat Pompeu Fabra

“Els poders ptiblics mantindran un régim public
de Seguretat Social per a tots els ciutadans, que
garanteixi I'assisténcia i prestacions socials sufi-
cients davant situacions de necessitat,
especialment en cas d’atur”

Com a conseqiéncia del caracter plurinacional de I'Estat es-
panyol, i de la distribucié de competéencies amb les comu-
nitats autonomes, |'Estatut d’Autonomia de Catalunya, en el
seu article 24.3, i com a dret de I'ambit dels serveis socials,
estableix que:

“Les persones o les families que es troben en si-
tuacié de pobresa tenen dret a accedir a una renda
garantida de ciutadania que els asseguri els minims
d'una vida digna, d'acord amb les condicions que
legalment s'estableixen”

Aquest dret de naturalesa estatutaria ha estat objecte de
regulacié a través de la Llei 14/2017, de 20 de juliol, de la
renda garantida de ciutadania, del Parlament de Catalun-
ya (DOGC num. 7418, de 24.07.2017, i correcci6 d'errades
posterior).

En la resta d'estatuts d'autonomia hi trobem articles amb
contingut similar, que han estat objecte de regulacié legal
en els respectius parlaments, i amb resultats diversos pel
que fa al contingut del dret regulat.

Malgrat que el dret a una prestacié economica d’aquestes
caracteristiques no té el reconeixement constitucional de

Es tracta de la renda garantida de ciutadania que ha estat aprovada pel Parlament de Catalunya en data 12 de juliol de 2017,

Llei 14/2017, de 20 de juliol, del Parlament de Catalunya.
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dret fonamental, si que és un dret legal de caracter subjectiu
i, en conseqliencia, exigible davant dels tribunals de justicia,
en els termes en qué ha estat regulat legalment, i tenint en
compte que es tracta d'un dret reconegut en tractats inter-
nacionals, com a continuacidé veurem.

En aquest context, resulta imprescindible tenir present quin
és el contingut essencial del dret, aquell que no pot veure’s
vulnerat, el minim que ha de ser respectat per tal de no des-
virtuar la naturalesa del dret.

2. RECONEIXEMENT EN L'AMBIT
REGIONAL | INTERNACIONAL

El dret a una prestacié economica periodica per tal de tenir
garantit el dret a una vida digna es troba regulat en I'ambit
europeu en el context del Consell d'Europa i de la Unié Eu-
ropea.

En marc del Consell d’Europa, el Conveni europeu de drets
humans de 1950 no recollia drets econdmics, socials, cultu-
rals i ambientals (DESCA), sind que se centrava només en
drets civils i politics. Tanmateix, I'any 1961 es va promulgar
la Carta Social Europea (CSE), ratificada per |'Estat espan-
yol, que, al seu article 13.1 incorpora el dret a una prestacié
econdmica suficient

“Per garantir I'exercici efectiu del dret a I’assis-
téncia social (...), les parts es comprometen {...)

a vetllar perqué tota persona que no disposi

de recursos suficients i no estigui en condicions
d’aconseguir-los pels seu propi esfor¢ o de rebre’ls
d’altres fonts, especialment per via de prestacions
d’un régim de seguretat social, pugui obtenir una
assisténcia adequada...”

De fet, el Comite Europeu de Drets Socials del Consell d'Eu-
ropa, analitzant el compliment d'aquest article, ja va emetre
un informe (2014) sobre el caracter “manifestament insufi-
cient” de les quanties de les prestacions economiques que
feien efectives les comunitats autonomes espanyoles a |'am-
bit de les prestacions d'assisténcia social.

Pel que fa a I'ambit de la Unié Europea, la seva Carta de
Drets Fonamentals inclou el dret a una prestacié economica
suficient a l'article 34.3. La redaccié del precepte, encara
que limitada, resulta forga clara:

“A fi de combatre I'exclusié social i la pobresa, la
Unid reconeix i respecta el dret a una ajuda social i
un ajut a I’habitatge per tal de garantir una existen-
cia digna a tots aquells que no disposin de recursos
suficients, segons les modalitats establertes pel dret
comunitari i les legislacions i practiques nacionals”

En I'ambit internacional, la Declaracié Universal de Drets
Humans (DUDH) reconeix el dret a un nivell de vida adequat
en els seus articles 22 i 25:

"Tota persona, com a membre de la societat, té
dret a la seguretat social i a obtenir, mitjancant
I'esfor¢ nacional i la cooperacié internacional,
segons l'organitzacié i els recursos de cada pais, la
satisfaccié dels drets econodmics, socials i culturals
indispensables per a la seva dignitat i el lliure des-
envolupament de la seva personalitat” (article 22)


http://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/PDF/7418/1626989.pdf
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"Tota persona té dret a un nivell de vida adequat
que li asseguri, aixi com a la seva familia, la salut

i el benestar, i en especial I'alimentacid, el vestit,
I'habitatge, I'assisténcia meédica i els serveis socials
necessaris; té tanmateix el dret a assegurances en
cas d’atur, malaltia, invalidesa, viudetat, vellesa o
altres casos de pérdua dels seus mitjans de subsis-
téncia per circumstancies independents de la seva
voluntat" (article 25)

Més enlla de la DUDH, que inicialment tenia caracter pro-
gramatic, també existeix una previsié en el PIDESC, concre-
tament, al seu article 11:

"“Els estats parts en el present Pacte reconeixen el
dret de tothom a un nivell de vida adequat per a ell i
per a la seva familia, incloent-hi I'alimentacid, el vestit
i habitatge adequats, i a una millora continua de les
condicions d’existéncia (...)"

En les observacions generals del Comité DESC no hi ha
mencions especifiques sobre el dret a una prestacié econo-
mica per fer front a les situacions de pobresa, més enlla de
les prestacions de la seguretat social, que només beneficien
els treballadors i treballadores que cotitzen.

En el compliment del dret a una prestacié economica perio-
dica com a dret subjectiu (RGC), cal tenir presents els prin-
cipis esmentats a la part comuna per a tots els DESCA: pro-
gressivitat, no-discriminacié, prohibicié de la regressivitat i
dret a la informacio.

3. CONFIGURA‘CIO LEGAL. ELS DRETS
SOCIALS EN 'AMBIT AUTONOMIC |
LOCAL

El dret a una prestacié economica per fer front a la situacié
de pobresa ha experimentat desenvolupaments importants
en I'ambit autonomic i local. De fet, des d'un punt de vista
competencial, aquest dret és competéncia exclusiva de les
comunitats autonomes.

En l'actualitat hi ha vigents moltes lleis autonomiques que
regulen, amb diferents noms i diferents continguts, el dret
a una prestacié economica per fer front a la situacié de po-
bresa.

En quasi totes les comunitats autonomes hi ha lleis, pero
cal destacar, per la seva recent aprovacié i per la seva im-
portancia des del punt de vista d'una millor cobertura, les
seglents: la Llei 14/2017, del 20 de juliol, de la renda garan-
tida de ciutadania, que regula el dret establert a l'article 24.3
de I'Estatut d’Autonomia de Catalunya; la Llei 9/2007, de 12
de marg, de la Generalitat Valenciana, de renda garantida de
ciutadania, amb les recents modificacions introduides el mes
de juliol de 2016; la Llei 5/2016, de 13 d'abril, de la renda
social garantida, de les llles Balears; la Llei 18/2008, de 23
de desembre, per la garantia d'ingressos i per la inclusié so-
cial, del Pais Basc; la Llei foral de Navarra 15/2016, d'11 de
novembre, per la qual es regulen els drets a la inclusié social
i a la renda garantida.

3.1 La prestacié de la RGC a Catalunya

La Llei 14/2017, del 20 de juliol, del Parlament de Catalunya,
fruit d'una iniciativa legislativa popular impulsada per una
comissié promotora de caracter extraordinariament unitari
i transversal, regula una prestacié economica que té dret a
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cobrar qui no disposi d'ingressos economics o disposi d'in-
gressos per sota d'unes determinades quanties que es fixen
per llei.

La prestacié economica de la RGC és compatible i comple-
mentaria respecte a altres fonts d'ingressos economics, ja
siguin derivats de treball a temps parcial, o de prestacions,
subsidis o ajuts de I'Estat, de la Generalitat o de les entitats
locals.

La Llei també regula els requisits que han de complir les
persones o families; aquests requisits son:

- Amb relacié a I'edat:

- Ser majors de 23 anys.

- Ser majors de 18 anys amb menors o persones amb disca-
pacitat a carrec.

- Ser majors de 18 anys orfes dels dos progenitors.

- Ser majors de 18 anys victimes de violéncia masclista
a l'ambit de la llar.

- Altres majors de 18 anys, quan ho digui el Reglament.

- Estar empadronats a un municipi de Catalunya i residir
legalment a Catalunya; aquest requisit no s’aplica als ca-
talans retornats ni a les dones que tenen permis de re-
sidéncia per reagrupament familiar i que perden aquest

permis com a conseqiiéncia d'un divorci o separacioé.

- Haver tingut residencia continua i efectiva a Catalunya
els 24 mesos immediatament anteriors a la sol -licitud; pel
que fa a les persones refugiades, aquest requisit es valora
tenint en compte el temps durant el qual han participat
en el programa d’ajut al refugiat, sempre que com a mi-

nim sigui d'un any.

- No ser beneficiaris d'una prestacié publica o privada de
servei residencial permanent de tipus social, sanitari o so-

ciosanitari.

- No tenir rendes econdmiques superiors a:

Entre 15-09-17
i 14-09-18

Ndamero membres

unitat familiar

Si només hi ha 1 persona 564 euros al mes

Si hi ha 2 persones 846 euros al mes

Si hi ha 3 persones 921 euros al mes

Si hi ha 4 persones 996 euros al mes

Si hi ha 5 persones 1.071 euros al mes

Computa el conjunt d’ingressos de totes les persones que
conformen la unitat familiar.

El requisit de carencia de rendes s'ha d'acreditar durant els
sis mesos anteriors al moment de fer la sol-licitud.

En el cas de les persones refugiades, no es computen els
ingressos que hagin tingut del programa d'ajut al refugiat.

La unitat familiar és, a l'efecte de calcular el requisit de
caréncia de rendes i la quantia de la RGC a qué es pot tenir
dret, la formada per una o més persones que entre elles
mantinguin vincles familiars per consanguinitat o afinitat fins
al segon grau, i també per adopcié o acolliment, o vincles
de convivéncia assimilats als vincles esmentats, excloent els
que siguin de simple veinatge compartit. La relacié de pa-
rentiu es compta a partir del titular. Es a dir, la persona titular
de la RGC i el conjuge, fills, néts; també pares, germans i
avis de la persona titular de la RGC.

La quantia de la prestacié economica de la RGC és igual a
la quantia que en cada moment i en funcié del nucli familiar
o de convivéncia conforma el llindar d'ingressos econdmics


https://www.boe.es/boe/dias/2007/04/20/pdfs/A17421-17429.pdf
https://boe.es/buscar/pdf/2016/BOE-A-2016-4178-consolidado.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2011/10/07/pdfs/BOE-A-2011-15732.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2016/12/08/pdfs/BOE-A-2016-11671.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2016/12/08/pdfs/BOE-A-2016-11671.pdf
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per tenir-hi dret, i es té dret a cobrar-la durant tot el temps
que sigui necessari si es compleixen els requisits.

Durant aquest periode de transitorietat, el dret a cobrar
la RGC també s’ha de fer extensible a tots els contractes
a temps parcial que generin uns ingressos econdmics en
quantia inferior a la de la RGC, en funcié del nucli familiar o

- Persones que tenen un contracte de treball a temps - Té dret a cobrar-lo tothom que faci la sol-licitud de la

parcial, si es tracta de families monoparentals amb fills, RGC, sempre que es comprometi a seguir un pla d'in-

sempre que tinguin ingressos en quantia inferior a les serci6 social o laboral, en fer la sol-licitud inicial.

- TENEN DRET A COBRAR LA RGC:

- Persones i/o unitats familiars que ja estiguin cobrant el
PIRMI.

- Persones i/o unitat familiars sense ingressos economics
que no cobren el PIRMI.

- Persones i/o unitat familiars amb ingressos familiars in-
feriors a les quantitats indicades anteriorment, sempre

en funcié del nombre de membres de la unitat familiar.

- Pensionistes o perceptors de pensions i ajuts de |'Estat,
en quantia inferior a les indicades anteriorment, sempre
en funcié de si es tracta d'una persona sola o si viu en un

nucli familiar; aquestes persones tenen dret a una pres-

tacié complementaria fins arribar a la quantia de la RGC.

indicades anteriorment, en funcié del nucli familiar.

- Persones refugiades.

- TRANSICIO | EVOLUCIO DE L'IMPORT ECONOMIC
DE LA RGC (DE 15-09-2017 A 1-04-2020)

Les quanties de les prestacions de la renda garantida tenen
una transicié fins a I'l d'abril de 2020 en que arriben els
percentatges maxims.

Sempre es tindra dret a cobrar el percentatge de I'lRSC vi-
gent en cada moment.

En cada moment, el llindar d’ingressos, per sota del qual es
té dret a cobrar la RGC, és la mateixa quantia de |'import de
la RGC:

Membre

unitat 2017, 15 de setembre | 2018, 15 de setembre | 2019, 15 de setembre 2020, 1 de abril
familiar

IMPORT % IRSC IMPORT % IRSC IMPORT % IRSC IMPORT % IRSC

1 adult 564 85% 604 91% 644 97% 664 100%
2 adults 846 127,5% 906 136,4% 966 145,5% 996 150%
3 adults 921 138,7% 981 147,7% 1041 156,8% 1096 165%
4 adults 996 150% 1056 159% 1116 168% 1196 180%
5 adults 1071 161,3% 1131 170,3% 1191 179,3% 1208 182%

de convivéncia.

- EL COBRAMENT DE LA RGC ES COMPATIBLE AMB
EL COBRAMENT DE:
- Les prestacions econdomiques, publiques i privades de

dependéncia.
- Les beques escolars de menjador i transport.
- Els ajuts d'urgéncia per a evitar desnonaments.

- Les beques publiques per a estudiar (de batxillerat o

universitaries).

- Els ajuts o prestacions que existeixin o es puguin esta-
blir amb la finalitat explicita de complementar la renda
garantida de ciutadania, per exemple, els que puguin
establir amb aquest caracter els ajuntaments.

En cas de cobrar-se aquestes prestacions o ajuts economics,
es cobraran a més a més de la RGC.

- EL COMPLEMENT PER LA INSERCIO LABORAL I

SOCIAL:

- Es una prestacié economica complementaria de 150 eu-
ros mensuals per nucli familiar, condicionada al compro-
mis de fer i, quan correspongui, realitzar efectivament

les activitats del pla d'insercié laboral o social ofert.

- Aquests 150 euros mensuals estan inclosos en les quan-

ties indicades anteriorment.

- LAdministracié té un termini de tres mesos, a comptar
de la data de la resolucié d'atorgament de la RGC, per

determinar qui ha de seguir un pla d'insercié laboral o

social, en funcié del "perfil” que es determini, ja sigui

laboral o social.

- Es cobrara des del primer dia que es cobri la RGC.

- Es continuara cobrant si I'Administracié no ofereix cap
pla individual d'insercié laboral o social.

- Es deixara de cobrar si I’Administracié ofereix un pla
individual i no es compleix aquest pla individual.

- S'avaluara de forma individual cada 12 mesos i es °de-
cidira sobre la seva continuitat.

- També es té dret a cobrar-lo durant els 6 mesos se-

glients a haver comencat a treballar amb un contracte

a temps complet.

- ELS PERCEPTORS DE LA RGC HAN DE:

- Comunicar, en el termini d’'un mes a la Generalitat els
canvis patrimonials, personals i familiars.

- Sol-licitar qualsevol altra prestacié o ajut a qué es tingui
dret.

- No renunciar, de forma voluntaria, a cap altra prestacié

o ajut.

- Col-laborar amb les persones que gestionen la renda
garantida de ciutadania.

- Mantenir-se inscrits a oficines de treball i no rebutjar
una oferta de treball adequat.

- Residir de forma continuada a Catalunya.
- Tornar la prestacid si I'has cobrat de forma indeguda

Els perceptors de la prestacié complementaria d'insercié
social o laboral han de:

- Signar compromis inicial i, si se'ls ofereix, realitzar el

pla individual.
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- Trobar-se disponibles per treballar, excepte:

- Si tens reconeguda la condicié de discapacitat (com
a minim, del 65%).

- Si no estas en condicions d'incorporar-te al mercat
de treball, i és reconegut pel SOC, tenint en compte

el criteri de serveis socials.

Pel que fa al mén local, les competéncies sén més limita-
des, malgrat ser els municipis els ambits on recauen fortes
obligacions amb relacié a la situacié de pobresa en que viu
una part important de la poblacié; en certa manera perqué
son I"Administracié més propera al ciutada i juguen un rol
clau en la defensa dels seus drets, i perqué en molts casos
tenen importants partides pressupostaries destinades a fer
front a aquesta situacié de necessitat. En aquest punt, resul-
ta imprescindible la coordinacié i col-laboracié interadminis-
trativa, i la complementarietat de les possibles prestacions
economiques existents.

4. AMENACES PRACTIQUES
| MECANISMES DE DEFENSA

4.1 Context i amenaces

La crisi econdmica i financera que ha patit I'Estat espanyol
des de I'any 2008 ha evidenciat la fragilitat dels sistemes de
garantia d'ingressos. Les retallades dels drets socials també
han afectat les rendes minimes d'insercid, ja sigui reduint la
quantia o no incrementant-la de forma periddica, expulsant
importants col-lectius que n’eren beneficiaris, o derogant el
caracter de dret subjectiu i condicionant el dret a les dispo-
nibilitats pressupostaries.

Cal, pero, tenir present que els organismes internacionals
han reiterat la disconformitat amb aquelles mesures que

disminueixen la proteccid, és a dir, que tenen un caracter
regressiu en I'acompliment del dret, fins i tot en situacié de
dificultats o crisis economiques.

4.2 Mecanismes de desplegament
de la Llei previstos a la mateixa Llei
de la RGC de Catalunya

La Llei preveu la creacié d'una comissié de govern de la
RGC, constituida de forma paritaria per representants de
I'Administracié de la Generalitat i per les organitzacions sin-
dicals i empresarials més representatives de Catalunya, les
entitats del tercer sector, les entitats representatives del tre-
ball social i les entitats representatives del mén local. D'en-
tre les funcions d'aquesta comissid, cal destacar la d'avaluar
la taxa de cobertura de la prestacié sobre el conjunt de la
poblacié i la seva suficiencia economica.

4.3 Incidéncia pressupostaria

La mateixa Llei preveu que “per a assegurar la cobertura
suficient de la prestacid, els crédits tenen el caracter d'am-
pliables”, pero també cal tenir present que es tracta d'un
dret legal que ha costat molt i que segur que requerira una
defensa permanent.

4.4 Laplicacié de la Carta Social

Europea

En defensa de I'exigibilitat del dret a la prestacié de la RGC,
a part de la mateixa llei, és important tenir present que la
Carta social europea (CSE), ratificada per I'Estat espanyol,
incorpora en larticle 13.1 el dret a una prestacié economica
suficient.

El dret a la Renda Garantida de Ciutadania

57

La ratificacié per part d’Espanya d'aquest article de la CSE,
a més de reforcar |'exigibilitat de la normativa interna sobre
prestacions economiques de garantia social, també permet
presentar queixes davant el Comite Europeu de Drets So-
cials, organisme encarregat de supervisar el compliment de
la Carta i que valora les vulneracions i els compliments dels
drets per part dels estats.

4.5 Mecanismes de justiciabilitat directa

En la mesura que el dret a la prestacié economica de la RGC
esta regulat per llei, I'exercici de les accions per fer-lo efectiu
s'ha de fer davant dels tribunals de justicia.

Contra les resolucions administratives que posen fi al proce-
diment administratiu, i que deneguen el dret o no el reco-
neixen en tota la seva extensid, escau interposar un recurs
contenciés administratiu davant la jurisdiccié contenciosa
administrativa.



EL DRET AL
MEDI AMBIENT
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1. CONTINGUT DEL DRET
| CONFIGURACIO CONSTITUCIONAL

L'article 45 de la Constitucié espanyola (CE) aborda la protec-
ci6 juridica del medi ambient amb les previsions seglents:

«1. Tothom té dret a gaudir d'un medi ambient adequat
per al desenvolupament de la persona, i el deure de con-
servar-lo.

2. Els poders publics vetllaran per la utilitzacié racional de
tots els recursos naturals, a fi de protegir i millorar la qua-
litat de la vida i defensar i restaurar el medi ambient, amb
el suport de la indispensable solidaritat col-lectiva.

3. En els termes que la llei fixi, s'establiran sancions pe-
nals o, en el seu cas, administratives per als qui violin el
que es disposa en l'apartat anterior i s'establira 'obligacié
d'aquests de reparar el dany causat.»

Com es pot comprovar, el precepte inclou un dret (art. 45.1),
un mandat als poders publics en general (art. 45.2) i un man-
dat adrecat especificament al legislador (art. 45.3).

L'abast del concepte de «medi ambient» ha estat desenvolu-
pat pel Tribunal Constitucional (TC), que I'ha entés de mane-
ra amplia assenyalant que es tracta d'un concepte «nacido
para reconducir a la unidad los diversos componentes de
una realidad en peligro». D'aquesta manera, caldria parlar
d'un ordenament ambiental, amb la Constitucid, la normati-
va internacional (de manera destacada la comunitaria de la
Unié Europea) i la infraconstitucional, amb un objectiu comu

de «hacer frente a los fenémenos de degradacion y a las
amenazas de todo género que pueden comprometer la
supervivencia del patrimonio natural, de las especies y,
en ultimo término, afectar negativamente a la propia
calidad de vida en los habitats humanos, dada la inter-
dependencia entre unos y otros» (STC 233/2015, de 5 de
novembre, FJ2).

El TC ha volgut precisar que la nocié de «medi ambient»
que apareix com a titol competencial a |'article 149.1.23 i
que atribueix a |'Estat la competéncia exclusiva sobre la le-
gislacié basica en matéria de «proteccié del medi ambient,
sens perjudici de les facultats de les comunitats autonomes
per a |'establiment de normes addicionals de proteccié», no
pot ser entesa de manera tan amplia. La jurisprudencia cons-
titucional més recent (STCs 109/2017, de 21 de setembre,
i 118/2017, de 19 d'octubre) indica que la legislacié basica
s'ha de referir al marc d'una politica global de proteccié am-
biental, uns minims que han de permetre a les comunitats
autonomes establir nivells de proteccié més amplis. Més
enlla d'aquesta competéncia, |'Estat només podra entrar
a regular (legalment o reglamentariament) quan no pugui
establir-se cap punt de connexié que permeti I'exercici de
competencies autonomiques. Ens recorda el TC que, de to-
tes formes, no es pot oblidar el caracter «complex i polifa-
cetic» de les gliestions ambientals, de manera que sovint
ens trobarem amb regulacions de tipus transversal en qué es
fa dificil la delimitacié competencial (factor que acostuma a
justificar una visié expansiva de I'actuacié estatal).

Tornant a larticle 45 CE, segurament el principal dubte que
se’ns planteja és |'abast del dret reconegut al primer dels
seus apartats. Ens trobem altre cop davant la visié hegemo-
nica que fins a dia d'avui ha interpretat que, d'acord amb
I'article 53.3 CE, en realitat no tindriem un dret constitucio-
nal subjectiu del qual derivar pretensions individuals justicia-
bles concretes, per molt que literalment es faci referéencia a
un «dret». Aquest «dret» seria en realitat un principi inspira-
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dor, un mandat d’optimitzacié adregat als poders publics del
qual només sorgirien facultats subjectives especifiques un
cop hagi actuat el legislador (intern o internacional) donant
contingut concret al dret esmentat.

Ara bé, de la mateixa manera que el dret a la salut (art. 43
CE) ha pogut posar fre a la seva desconstitucionalitzacié a
través del manteniment per via legal (i jurisprudencial) d'un
cert consens o sentit coml del que en tot cas ha d'estar
garantit (prestacions mediques essencials que en tot cas han
de tenir caracter public i gratuit), el mateix s’ha de poder de-
fensar del dret al medi ambient. Més enlla de les limitacions
que sembla imposar l'article 53.3 CE, hi hauria una serie de
continguts constitucionals essencials que cap norma o ac-
tuacié administrativa hauria de deixar de garantir.

La determinacié d'aquests continguts no ha estat fins ara
realitzada amb claredat. Ara bé, si que podem trobar un
cert consens en el fet que alguns aspectes derivats de la
normativa internacional s’han de preservar també com a
contingut constitucional, compromis derivat de l'article 10.2
CE. Serien exemple d'aquesta extensié els aspectes proce-
dimentals incorporats pel dret al medi ambient reconeguts
al Conveni d'Aarhus de 2004. Aquesta dimensi6é procedi-
mental i participativa, a la qual més endavant ens referirem,
seria també expressié del dret a la participacié publica (art.
23.1 CE). També ens indica quins continguts constitucionals
minims han de ser preservats per la Llei 27/2006, de 18 de
juliol, que desenvolupa el dret al medi ambient en les seves
vessants d'accés a la informacio, participacié publica i accés
a la justicia, incorporant I'accié popular i incorporant el Con-
veni d'Aarhus.

En tot cas, 'article 45 CE, com succeeix per a la resta de
previsions del capitol lll del titol I, pero especialment per
a aquelles que contenen una referéncia a «drets», incor-
pora una habilitacié constitucional per tal que el legislador
pugui limitar 'abast d’altres interessos juridicament reco-
neguts quan sigui necessari per tal de fer-los compatibles
amb la proteccié ambiental. Aquesta habilitacio es refereix
sens dubte al conjunt de llibertats individuals economiques

i molt clarament a la llibertat d’empresa (art. 38 CE) i al dret
de propietat (art. 33 CE). Efectivament, el reconeixement
constitucional del dret al medi ambient permet, o més aviat
exigeix, que els poders publics, comencant pel legislador,
limitin I'abast de la lliure disposicié dels recursos naturals,
tant per part d’agents publics com privats.

Cal afegir que la funcié social, que com sabem delimita el
contingut del dret de propietat, troba en la proteccié am-
biental una derivacié necessaria ja que, de manera evident,
la preservacié i la millora de I'entorn i dels cicles vitals cons-
titueixen un bé collectiu, un bé social, que caldra garantir
per sobre, en cas de conflicte irreductible, dels interessos
particulars. Aixi ho ha entés el Tribunal Constitucional (STC
227/1988, de 29 de novembre, FJ 7).

Es cert que la major part de casos ens situen no davant de
conflictes irreductibles sin6 d'interessos o béns juridics pon-
derables. La Constitucié no estableix un ordre de prelacié
absolut o abstracte siné que deriva la solucié de manera ex-
plicita a la intermediacié legislativa (art. 53.2 CE). Esa la llei
on en primer terme s'opta, amb un marge important de de-
cisié politica, per un determinat grau de proteccié ambien-
tal; per una més o menys amplia limitacié dels interessos o
drets de tipus individual. Ara bé, aixd no vol dir, en cap cas,
que el legislador tingui un marge absolut, exempt de control
constitucional.

Fins i tot considerant el dret al medi ambient no com a dret
fonamental sin6 com a principi rector de la politica social i
economica (STC 199/1996, de 3 de desembre, FJ 3), aquest
«principi» incorpora un bé constitucionalment protegit que
es relaciona directament amb drets fonamentals i altres béns
constitucionals. Sens dubte, cal remarcar la interrelacié amb
el dret a una vida digna i a la integritat fisica i moral (art. 15
CE: la STC 119/2001 relaciona la contaminacié acustica amb
I'afectacié de la integritat fisica i moral), el ja esmentat dret
de participacié en els assumptes publics (art. 23 CE) i, deri-
vat de la jurisprudéncia del Tribunal Europeu de Drets Hu-
mans (TEDH), el dret a la intimitat familiar o la vida en familia
i la proteccié de la inviolabilitat del domicili (art. 18 CE: cas
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Loépez Ostra contra Espanya, de 9 de desembre de 1994, en
qué es vinculen les males olors i la contaminacié provinents
d'una planta de tractament de residus a una vulneracié de
I'article 8 del Conveni Europeu de Drets Humans, entre al-
tres). Evidentment és palesa la vinculacié entre el dret al
medi ambient i el dret a la salut, aixi com la proteccié de la
salut publica (art. 43 CE). Cal recordar que de la interdepen-
déncia entre els drets, concepcid tedrica essencial recollida
per les Nacions Unides com a minim des de la Declaracié de
Viena de 1993, es deriven mecanismes juridics d'exigibilitat.

Sense renunciar a la necessitat d'avangar en una delimitacié
més clara de les conseqliencies constitucionals que ha de
tenir el reconeixement del dret al medi ambient, tasca que
fins a dia d'avui no ha volgut assumir el Tribunal Constitucio-
nal, és la seva configuracio legal (interna i internacional) la
que ens ofereix els camins de la seva exigibilitat. A continua-
ci6 ens hi referim.

2. CONFIGURACIO INTERNACIONAL

La major part de declaracions i convenis de drets humans
amb caracter universal no reconeixen de manera expressa
el dret a un medi ambient adequat o sa. En I'ambit regional,
tan sols el Protocol de San Salvador de la Convencié Intera-
mericana de Drets Humans (art. 11) i la Carta Africana (art.
24) ho han fet, a diferéncia del Conveni Europeu de Drets
Humans. L'any 1972 es va celebrar la primera Conferéncia
de les Nacions Unides sobre «medi ambient huma», que va
donar lloc a la Declaracié d'Estocolm, en la qual es reconeix
la relacié necessaria entre la qualitat del medi ambient amb
un gaudi efectiu dels drets humans. Aquesta connexié ha
estat reconeguda en nombroses ocasions a partir de la pro-
teccio indirecta del dret al medi ambient a través de drets
econodmics, socials, amb el dret a la salut de manera desta-
cada, culturals, i també de tipus civil, com el dret a la vida
perd també el dret a la intimitat familiar, i de tipus politic
(a través del dret de participacié). També, més ampliament,

s'ha reconegut la proteccié ambiental a través del dret a un
nivell de vida adequat, el dret a condicions de treball sa-
ludables, proteccié dels infants contra I'explotacié, el dret
dels pobles a |'autodeterminacié i, en particular, els drets
dels pobles indigenes a I'accés a recursos naturals, territoris
i la proteccioé del seu coneixement tradicional (Conveni nim.
169 de I'OIT, de 1989, i Declaracié de les Nacions Unides
sobre Drets dels Pobles Indigenes, 2007).

La Carta Mundial de la Natura, declaracié de caracter no
vinculant aprovada per |'’Assemblea General de les Nacions
Unides I'any 1982, no recull expressament un dret subjectiu
a un medi ambient sa, pero, en canvi, si que reconeix que:

"Toda persona, de conformidad con la legislacion
nacional, tendra la oportunidad de participar,
individual o colectivamente, en el proceso de
preparacion de las decisiones que conciernan
directamente a su medio ambiente y, cuando éste
haya sido objeto de dafio o deterioro, podra
ejercer los recursos necesarios para obtener

una indemnizacién" (art. 23)

L'any 1992 s'aprova la Declaracié de les Nacions Unides so-
bre Medi Ambient i Desenvolupament en el marc de la Con-
ferencia de Rio, coneguda com la primera cimera de la terra
que proclama, com a principis, el dret a una vida saludable
i productiva en harmonia amb la natura (principi 1), o la ne-
cessitat que el dret al desenvolupament respongui equitati-
vament a les necessitats de desenvolupament i ambientals
de les generacions presents i futures (principi 3). En destaca
també el principi 16 en que es detalla la nocié de desenvo-
lupament sostenible. Posteriorment, han tingut lloc la Con-
feréncia de Johannesburg de 2002 i la Conferéncia Rio+20,
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«El futur que volem», que gira al voltant dels objectius de
desenvolupament del mil-lenni i dels objectius de desenvo-
lupament sostenible. La proteccié ambiental, entesa de ma-
nera general, es troba a les Nacions Unides recollida en di-
ferents documents. La Comissié de Drets Humans va establir
la relacié entre preservacié ambiental i promocié dels drets
humans per mitja de la Resolucié 1990/41. Pero segurament
és a les observacions generals del Comite DESC on trobem
referencies més directes. En primer lloc, en I'Observacié Ge-
neral nim. 4 (1991), sobre el dret a I'habitatge, el Comite
va considerar que el concepte d'habitatge adequat inclou
que no estigui situat en llocs contaminats o propers a fonts
de contaminacié. Per mitja de I'Observacié General nim. 14
(2000), sobre el dret a la salut, explicitament assenyala que
«Los Estados también tienen la obligacion de adoptar
medidas contra los peligros que para la salud represen-
tan la contaminacién del medio ambiente...» (apartat 36),
obligacié que es deriva del que estableix a |'apartat 11:

"El Comité interpreta el derecho a la salud, definido
en el apartado 1 del articulo 12, como un derecho
inclusivo que no sélo abarca la atencién de salud
oportuna y apropiada sino también los principales
factores determinantes de la salud, como el acceso
al agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, el suministro adecuado de alimentos
sanos, una nutricion adecuada, una vivienda ade-
cuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio
ambiente, y acceso a la educacion e informacion
sobre cuestiones relacionadas con la salud..."

Cal destacar, sens dubte, I'Observacid General nim. 15
(2002), sobre el dret a I'aigua. Hi trobem nombroses referén-
cies als diferents instruments de les Nacions Unides que em-

paren la proteccié ambiental i la seva relacié amb |'accés
huma a l'aigua. En I'apartat 48 s'estableix el vincle amb el
dret a la informacié:

"El derecho de los particulares y grupos a participar
en los procesos de decisién que puedan afectar

a su ejercicio del derecho al agua debe ser parte
integrante de toda politica, programa o estrategia
con respecto al agua. Debera proporcionarse a los
particulares y grupos un acceso pleno e igual a la
informacién sobre el agua, los servicios de agua

y el medio ambiente que esté en posesion de las
autoridades publicas o de terceros"

Tot i la dificultat de trobar un cos normatiu que de manera
explicita reculli el dret al medi ambient, la proteccié ambien-
tal, en els seus nombrosos ambits materials, és indubtable-
ment un dels ambits de major activitat juridica internacional.
No podem aqui desenvolupar minimament la multiplicitat
de documents existents, ja que caldria referir-nos a conve-
nis i instruments multilaterals referits a dimensions com la
contaminacié atmosférica transfronterera, la regulacio de les
emissions per protegir la capa d'ozd, els convenis sobre can-
vi climatic (Convencié Marc de 1992 i posterior Protocol de
Kyoto), la proteccié del mitja mari i la Convencié sobre Dret
del Mar, la proteccié dels rius, la proteccié de la biodiversitat
(de manera destacada, el Conveni sobre Diversitat Biologica
de 1992) i la protecci6 d'especies de flora i fauna amenaga-
des, entre altres.

En I'ambit regional europeu, tot i que, com s’ha assenyalat,
el Conveni Europeu dels Drets Humans no incorpora una
proteccié especifica, comptem amb la Carta Social Europea
(1961) que reconeix drets intimament vinculats a la proteccio



62

Il Congrés de Drets Humans del Consell de 'Advocacia Catalana

ambiental, com el dret a la salut, a la seguretat i higiene al
treball, el dret a la proteccié social i economica de la familia,
entre d'altres. El Comité Europeu dels Drets Socials (CEDS)
ha assenyalat de manera explicita aquesta necessaria con-
nexid, especialment pel que fa a I'obligacié dels estats de
prendre accions de prevencid, limitacié i control de la con-
taminacié com a part de |'obligacié de garantir el dret a la
salut (art. 11 de la Carta Social Europea). Pero sens dubte
on més s'ha avancat en |'ambit del Consell d'Europa ha es-
tat en la jurisprudéncia del TEDH, la qual ha establert refe-
rents importants per a la proteccié indirecta del dret al medi
ambient. Segurament el ja esmentat cas Lépez Ostra contra
Espanya (de 9 de desembre de 1994) suposa un punt d'in-
flexié en la tasca del TEDH, al qual han seguit el cas Ruano
Morcuende contra Espanya (de 6 de setembre de 2005), el
cas Di Sarno i altres contra Italia (de 10 de gener de 2012) i
el cas Bor contra Hongria (de 18 de juny de 2013). La con-
sideracié que la proteccié de la vida privada i familiar (art.
8 del Conveni Europeu de Drets Humans, CEDH) es vincula
a la proteccié ambiental també la trobem en el cas Guerra
i altres contra Italia (Senténcia de 19 de febrer de 1998).
Es tracta d'un cas en qué els sol-licitants que vivien a prop
d'una fabrica de fertilitzants van haver de ser hospitalitzats
per afectacié per substancies toxiques. També resulta inte-
ressant la senténcia en el cas Hatton i altres contra Regne
Unit (Senténcia de 2 d'octubre de 2001), en la qual el TEDH
considera vulnerat |'article 8 del Conveni per I'augment del
transit aeri en horari nocturn i I'abséncia d'una avaluacié
de les molésties ocasionades als habitants propers a |'aero-
port de Heathrow. El TEDH també ha vinculat la proteccié
ambiental a la garantia del dret a la integritat fisica (art. 6
del Conveni). Per exemple, en el cas Taskin i altres contra
Turquia (Sentencia 30 de marg de 2005), en que els sol-li-
citants eren veins d'una mina d'or amb greus afectacions a
la seva salut; o el cas Ahmet Okyay i altres contra Turquia
(Senténcia de 12 de juliol de 2005), en qué les autoritats
administratives van vulnerar |'article 6.1 CEDH per no acatar
les decisions dels tribunals que ordenaven aturar les opera-
cions en tres plantes d'energia termoeléctrica d'alt impacte
ambiental.

Finalment, en I'ambit de la UE, sens dubte la proteccié am-
biental constitueix un dels ambits de major produccié nor-
mativa. El TFUE atorga competéncies a la Unié Europea per
dictar normativa de proteccié ambiental, sempre tenint en
compte el principi de subsidiarietat. La Carta dels Drets Fo-
namentals de la UE recull, dins el capitol dedicat a la solida-
ritat, la «proteccié del medi ambient» (sembla evitar parlar
de «dret al medi ambient»), assenyalant que «les politiques
de la Unié integraran i garantiran el principi del des-
envolupament sostenible, un alt nivell de proteccié del
medi ambient i la millora de la seva qualitat» (art. 37). Fer
aqui un repas del desenvolupament que ha fet la normativa
de la Unié Europea en matéria de proteccié ambiental no és
possible. Cal assenyalar que, en bona mesura, la normativa
ambiental comunitaria ha estat transposada i desenvolupa-
da per normativa interna, de manera que amb |"analisi que
es fa a continuacié també estarem fent en bona mesura re-
feréncia al marc comunitari.

3. CONFIGURACIO LEGAL:
LA PROTECCIO ADMINISTRATIVA

La normativa estatal protegeix el dret al medi ambient fona-
mentalment a través de la normativa penal i I'administrativa.
El Codi Penal espanyol preveu diferents tipus penals relacio-
nats amb el delicte ecologic. El titol XVI recull els delictes
relatius a I'ordenament del territori i I'urbanisme, la protec-
ci6 del patrimoni historic i el medi ambient. El seu capitol IlI
tipifica els delictes contra els recursos naturals i el medi am-
bient (arts. 325 a 331) i conté el delicte ecologic (arts. 325,
326 i, sobre la responsabilitat de persones juridiques, 327),
els delictes sobre I'ambit de la gestié de residus (art. 328) i el
delicte de prevaricacié ambiental (art. 329). Per raons d'es-
pai, no podem desenvolupar el seu contingut, objecte a més
d’una amplia jurisprudéncia. Cal assenyalar, en tot cas, la im-
portancia de I'existéncia d'una fiscalia especial. Aixi mateix,
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trobem oportu citar la primera senténcia que va condemnar
a pena privativa de llibertat per delicte ecologic. Es tracta
de la STS de la Sala Segona Penal d'1 de febrer de 1997,
coneguda com a cas Puigneré. Aquesta sentencia és fruit de
la querella presentada pel Grup de Defensa del Ter i con-
demna a pena privativa de llibertat el Sr. Puigneré. També
son de rellevancia les diferents senténcies condemnatories
penals en mateéria de contaminacié acustica.

En la dimensié administrativa, prou amplia i complexa, el
legislador, tant estatal com autonomic, basant-se en la dis-
tribucié competencial que li atribueix la CE —I'Estat dicta
les bases i les comunitats autonomes (CA) les desenvolupen
legislativament i dicten normes addicionals de proteccié—,
ha regulat diferents questions directament relacionades
amb la proteccié del medi ambient. Els ens locals, d'acord
amb l'article 25 de la Llei reguladora de les bases de dret
local, també han desenvolupat les competéncies que tenen
atribuides en aquesta materia.

Ens volem referir, en primer lloc, a les competéncies atribui-
des als ens locals i, en especial, als municipis. «El municipi
ha d’exercir, en tot cas, com a competéncies propies, en els
termes de la legislacié de I'Estat i de les comunitats autono-
mes, en les materies seglents: [...] b) Medi ambient urba: en
particular, parcs i jardins publics, gestié dels residus solids
urbans i proteccié contra la contaminacié acustica, lumini-
ca i atmosférica en les zones urbanes» (art. 25 LRBRL). Tot i
aquesta nova redaccié aportada per I'LRSAL, cal entendre la
proteccié del medi ambient urba en termes amplis.

Amb relacié a la potestat reglamentaria dels ens locals, cal
destacar dos ambits que han estat especialment prolifers i
també debatuts. En primer lloc, cal esmentar les ordenances
en relacié amb la contaminacié odorifera que trobem a di-
versos municipis. En aquest ambit manca legislacié tant es-
tatal com catalana, pero aixo no impedeix, d'acord amb els

pronunciaments del Tribunal Suprem (STSs de 26 de juliol de
2006 i de 30 de gener de 2008), que els ens locals puguin
regular sobre la matéria’. A dia d'avui tan sols Andalusia dis-
posa d'una norma al respecte.

Un altre ambit on els ens locals han sigut especialment proli-
fers ha estat el de la contaminacio electromagnética, és a dir,
la regulacio de les ordenances d'antenes de telefonia mobil i
de telecomunicacions. La jurisprudencia del Tribunal Suprem
emparava inicialment les mesures protectores i precautories
que establien aquestes ordenances regulant les distancies
en que s'havien d'instal-lar les antenes —Ia Senténcia del
Tribunal del Suprem de 17 de novembre de 2009 és una de
les senténcies de referencia—, entre altres qliestions, sobre
la base de la proteccié del medi ambient. Tot i aixo, a par-
tir de la Senténcia del Tribunal Suprem de 22 de mar¢ de
2011, la doctrina jurisprudencial va patir un gir centralista
que va comportar declarar la nul-litat de les ordenances que
apliquessin mesures restrictives en la instal-lacié d'aquestes
antenes. La nova doctrina jurisprudencial s’empara en con-
siderar que el titol competencial de telecomunicacions, en
mans exclusives de |'Estat, i la unitat de mercat, ha de pre-
valdre i que, per tant, la norma estatal és suficient quant a
la contaminacié electromagnética (Reial Decret 1066/2001,
de 28 de setembre, pel qual s'aprova el Reglament que es-
tableix condicions de proteccié del domini public radioelec-
tric, restriccions a les emissions radioeléctriques i mesures
de proteccié sanitaria enfront d’emissions radioelectriques)
sense donar opcid a ser més restrictius que el que aquesta
norma marqui, limitant aixi les competéncies de les CA i dels
ens locals al respecte.

La regulacié i la intervencié administrativa, en definitiva,
és el reflex de |'aplicacié dels principis basics del dret am-
biental: el principi de prevencio, el principi de precaucié i el
principi de qui contamina paga. En termes generals, molta

" Aquestes senténcies cassen les Sentencies del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 28 de febrer de 2002 i de 10 de novembre
de 2003, que anul-laven I'ordenanca sobre olors de Llica de Vall. El principi d’autonomia local és el fonament principal per a permetre
que els ajuntaments puguin desenvolupar la competéncia reglamentaria sobre aquesta matéria, més quan no existeix cap llei estatal
o autonomica que reguli les immissions en matéria de proteccié contra la contaminacié odorifera.



normativa estatal i autonomica és fruit de la transposicié de
directives de la Unié Europea, i d'altres normes sén el re-
sultat de la iniciativa propia dels estats o de les CA, segons
les seves necessitats i/o objectius. Es impossible esmentar
de forma exhaustiva tota la normativa aprovada amb afec-
tacions ambientals, pero tot i aixo, si que ens podem referir,
en termes genérics i per ambits generals i sectorials, a aque-
lles matéries més destacables en que els poders publics han
dictat normativa.

Entre aquestes materies, hi trobem la prevencié i el control
de la contaminacié (el Reial decret legislatiu 1/2016, pel
qual s'aprova el text refés de la Llei de prevencié i control
integrats de la contaminacio, és la norma basica de |'Estat
sobre la matéria, que incorpora alhora la Directiva d'Emis-
sions Industrials; a Catalunya hi ha la Llei 20/2009, de 4 de
desembre, de prevencié i control de la contaminacié); el ja
esmentat anteriorment, accés a la informacié ambiental, la
participacié publica i I'accés a la justicia (regulat per la Llei
27/2006, de 18 de juliol, per la qual es regulen els drets
d'accés a la informacié, de participacié publica i d'accés a
la justicia en matéria de medi ambient, que incorpora les
Directives 2003/4/CE i 2003/35/CE); I'avaluacié ambiental
(regulada a través de la Llei 21/2013, de 9 de desembre,
d'avaluacié ambiental, en I'ambit estatal; Catalunya va apro-
var en el seu dia la Llei 6/2009, de 28 d'abril, d’avaluacié de
plans i programes, que és vigent perd no esta adaptada a la
legislacié basica); la responsabilitat mediambiental (regula-
da per la Llei 26/2007, de 23 d'octubre, de responsabilitat
mediambiental); i el canvi climatic (en aquest cas, la norma-
tiva respon als nous objectius climatics adquirits per I’Acord
de Paris). A hores d'ara la normativa estatal és inexistent, tot
i que es troba en procés d'elaboracié. Catalunya, en canvi,
com a entitat subnacional va aprovar la Llei 16/2017, d'1
d'agost, de canvi climatic, que tot i estar en vigor, ha sigut
objecte de recurs d'inconstitucionalitat, per part de I'Ad-
vocacia de I'Estat en representacié del Govern espanyol).
Aixo va comportar, inicialment, la suspensié de I'aplicacid
dels articles impugnats. Tot i aixo, el 21 de marg (publicat al
BOE del 27 de marg de 2018, nim. 75) es va decidir aixecar
la suspensié de tots els articles llevat del relatiu al fracking.

D'altra banda, cal destacar la regulacié sectorial ambiental
rellevant com és la gestié dels residus i els sols contami-
nats, regulats per la Llei 22/2011, de 28 de juliol de residus i
sols contaminats en 'ambit estatal i, pel que fa a Catalunya,
pel Decret legislatiu 1/2009, de 21 de juliol, pel qual s'apro-
va el text refés de la Llei reguladora; les aigiies, regulades a
través del Reial decret legislatiu 1/2001, de 20 de juliol, pel
que s'aprova el text refés de la Llei d'aiglies i del Decret le-
gislatiu 3/2003, de 4 de novembre, pel qual s'aprova el text
refés de la legislacio en mateéria d'aiglies de Catalunya; la
contaminacié atmosferica, regulada en I'ambit estatal per la
Llei 34/2007, de 15 de novembre, de qualitat de |'aire i pro-
teccié de I'atmosfera, i la Llei 22/1983, de 21 de novembre,
de proteccié de I'ambient atmosféeric en I'ambit catala; la
contaminacié acustica, regulada a |'Estat per la Llei 37/2003,
de 17 de novembre, del soroll, i a Catalunya, la Llei 16/2002,
de 28 de juny, de proteccié contra la contaminacié acUstica;
la contaminacié luminica, regulada a Catalunya per la Llei
6/2001, de 31 de maig, d'ordenacié ambiental de I'enllume-
nament per a la proteccié del medi nocturn; la contaminacié
electromagneética, que es regeix pel Reial decret 1066/2001,
que regula els nivells maxims d'exposicio; la proteccié dels
espais naturals, la proteccié de la fauna i la flora, en defini-
tiva, la proteccié de la biodiversitat, es troba regulada en
I'ambit estatal a la Llei 42/2007, de 13 de desembre, del
patrimoni natural i de la biodiversitat, i a Catalunya a la Llei
12/1985, de 13 de juny, d'espais naturals; la proteccié dels
animals, a Catalunya la trobem regulada al Decret legislatiu
2/2008, de 15 d'abril, pel qual s'aprova el text refés de la
Llei de proteccié dels animals. Altres matéries transversals
que també hi tenen una gran repercussié sén, per exemple,
I'ordenacié del territori i I'urbanisme i I'energia.

A continuacié, vegem a grans trets en quins ambits operen i
quines afectacions tenen aquestes normes.

L'Administracié publica exigeix uns titols habilitadors a
aquelles activitats que tinguin incidéncia ambiental. La nor-
ma classifica les activitats d’acord amb la incidéncia que te-
nen en el medi ambient i exigeix que se sotmetin a una auto-
ritzacié ambiental integrada (AAl) totes aquelles que tinguin
un impacte més elevat. Actualment, el Reial decret legislatiu

1/2016 esmentat regula aquesta autoritzacié en |I'ambit es-
tatal, essent legislacié basica, i incorpora la nova regulacié
establerta per la Directiva d'Emissions Industrials. D'altra
banda, algunes CA han dictat les seves propies normes al
respecte i no només regulen I’AAl siné que també sotmeten
les activitats d'acord amb l'impacte, menor que el requerit
per I’AAl, a llicencia ambiental i a comunicacié previa, com
fa, per exemple, Catalunya a través de la Llei 20/2009. En
cas que s'incompleixi la normativa al respecte, les activitats
podran ser sancionades. Aquest incompliment es podra de-
tectar per una dentncia feta inclis per un particular, o bé per
la inspeccié ambiental a que se sotmeti |'activitat. Recordem
que fins i tot aquest incompliment podria donar lloc a un
procés penal amb les conseqliencies oportunes.

Determinades activitats durant aquest procediment d'auto-
ritzacié hauran de sotmetre’s, alhora, a una avaluacié d'im-
pacte ambiental, en especial, el projecte d'obra de cons-
truccié o d'instal-lacié corresponent. Des de fa uns anys cap
aqui no només se sotmeten a una avaluacié ambiental els
projectes siné també els plans i els programes. Aquest ins-
trument permet avancar la intervencié administrativa i evitar
possibles danys al medi ambient en un futur, ja que analitza
els possibles efectes significatius sobre el medi ambient dels
plans i dels projectes. Es tracta d'un procediment adminis-
tratiu «instrumental» del de I'aprovacié del projecte, que en
sera el substantiu. El document resultant, que s'incorpora
al procediment substantiu, té la consideracié d'informe pre-
ceptiu i determinant i és considerat un tramit essencial.

D’altra banda, quan un operador —d'acord amb la definicié
que estableix la norma— causi un dany ambiental (al sol,
a la ribera del mar, a les aiglies, a les espécies silvestres o
als habitats, d'acord amb la definicié legal) o hi hagi una
amenaga imminent que aquest es produeixi, la normativa
sobre responsabilitat ambiental li exigeix que adopti motu
proprio les mesures de prevencié, de seguretat, i/o de repa-
racié corresponents a fi de reparar el dany causat, evitar que
es produeixi o que se'n produeixin més. Si aquest operador
no ho fa per si mateix, sera |'autoritat competent qui li ho
requerira. Es tracta de prevenir, evitar i reparar els danys que
causin aquests operadors.

Per ultim, per poder denunciar qualsevol irregularitat en els
procediments administratius, titols habilitadors, etc., i per
controlar la tasca de vetllador que assumeix I'’Administracié
publica i de garant d'un medi ambient adequat, és oportu
citar les condemnes a I’Administracié publica per inactivitat,
en especial, en matéria de contaminacié acustica, com per
exemple, la STS de la Sala Contenciosa Administrativa, Sec-
ci6 7a, de 12 de novembre de 2007.

Per poder exercir el dret a un medi ambient adequat, és
especialment rellevant el paper que hi juga el dret a I'accés
a la informacié ambiental. Aquest dret es conforma de for-
ma més amplia que I'accés a qualsevol altra informacié que
estigui en mans de I'’Administracié publica o d’un altre sub-
jecte que actui en el seu nom. D'una banda, I'’Administracié
publica esta obligada a fer difusié de determinada informa-
cié amb rellevancia ambiental (I'article 7 de la Llei 27/2006
concreta aquesta obligacié), normalment a través de I'is de
tecnologies de la informacié i la comunicacio. D'altra banda,
el public (qualsevol persona fisica o juridica, aixi com les se-
ves associacions, organitzacions i grups constituits d'acord
amb la normativa que li sigui d'aplicacio) té dret a dirigir-se
a I’Administracié per sol-licitar informacié ambiental que no
hagi estat difosa. La llei preveu I'accés a la informacio si aixi
s'ha sol-licitat de forma previa (arts. 10 i seg.). Per a acce-
dir-hi no s’esta obligat a declarar un interes determinat, i
tampoc no importa la nacionalitat, ni el domicili, ni la seu
de la persona sollicitant. A més, si la sollicitud és impre-
cisa, I'autoritat publica demanara que es concreti i assistira
el sol'licitant per concretar la peticié el més rapid possible;
si l'autoritat publica no posseeix la informacié, remetra la
sollicitud a qui la tingui i, si no és possible, li ho comunicara
al sol-licitant; en cas de denegar 'accés a la informacio, n'ha
d'indicar els motius. L'Administracié publica ha de respon-
dre facilitant aquesta informacié en el termini d’un mes com
a norma general i, excepcionalment, en dos mesos. El for-
mat en qué se subministri la informacié sol-licitada ha de ser
el format que es demani, llevat que la informacié ja s'hagi
difés en una altra forma i sigui facilment accessible, cas en
qué s'indicara on es pot trobar la informacid, o llevat que
es consideri raonable posar a disposicié del sollicitant la
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informacié en una altra forma o format i ho justifiqui ade-
quadament.

No obstant aixo, I'accés no és illimitat sind que s’estableixen
uns motius taxats pels quals es podra denegar 'accés a la
informacid sol-licitada (art. 13).

Aixi mateix, impera el criteri que cal facilitar tota aquella in-
formacié que es pugui destriar de la informacié a que no es
pot tenir accés. Per tant, es pot accedir a la informacié de
forma parcial, sempre que sigui possible separar del text de
la informacié sol-licitada la que pot ser objecte de dene-
gacié (art. 14). En cap cas, el fet que la informacié estigui
barrejada servira per denegar completament la informacié
sind que sempre que es pugui separar aixi es fara, ja que per
disposicié legal (article 13.4) els motius per denegar |'accés
a la informacié s'han d'interpretar de forma restrictiva, amb
la qual cosa en cada cas concret s’ha de ponderar l'interés
public atés amb la divulgacié d'una informacié amb l'interés
atés amb la seva denegacio.

L'exercici d’aquest primer dret amb plenes garanties és im-
prescindible per poder fer efectiu el seglient dret que pre-
veu la mateixa norma: el dret de participacié publica en
assumptes de caracter mediambiental. Aquest es tradueix
en la possibilitat que el public participi en I'elaboracié de
determinats plans, programes i disposicions de caracter ge-
neral relacionats amb el medi ambient. S'exigeix, en tot cas,
que aquesta participacié sigui real i efectiva, i es proposen
mesures per fomentar-la, a través d'avisos publics o altres
mitjans apropiats com els electronics quan se’n disposi, en
I'elaboracié de qualsevol proposta dels instruments que
hem esmentat, aixi com de la seva revisidé o modificacid. Aixi
mateix, és de cabdal importancia que la informacié sobre
aquestes propostes sigui intel-ligible i es posi a disposicid
del public. Per suposat, els resultats de la participacié pu-
blica cal tenir-los en compte degudament a I'hora d’adoptar
les decisions i, un cop examinades les observacions i opi-
nions expressades pel public, s'ha d'informar el public de les
decisions adoptades i dels motius i consideracions en qué es
basin aquestes decisions, incloent-hi la informacié relativa al
procés de participacié publica. Sobre la participacio publi-

ca en processos decisoris, podem mencionar les senténcies
relatives al procés de presa de decisions en relacié amb la
ubicacié del magatzem temporal nuclear. En I'ambit de la
UE també destaquen les senténcies que requereixen una
participacio real i efectiva.

D’altra banda, les administracions publiques competents
han de determinar amb antelacié suficient, perqué puguin
participar de manera efectiva en el procés, quins membres
del public tenen la condicié de persona interessada per par-
ticipar en els procediments corresponents. També cal fer es-
ment de I'existéncia del Consell Assessor de Medi Ambient,
adscrit al Ministeri de Medi Ambient, el qual té per objecte
la participacié i el seguiment de politiques ambientals gene-
rals orientades al desenvolupament sostenible, en les quals
han de participar, entre altres, representants d'organitza-
cions no governamentals que el seu objecte sigui la defensa
del medi ambient i el desenvolupament sostenible.

Finalment, es preveu el dret d'accés a la justicia i a la tute-
la administrativa en assumptes ambientals. Cal fer especial
émfasi en el fet que la regulacié d'aquest dret per part d'Es-
panya ha sigut més restrictiva que la prevista pel Conveni
d'Aarhus pel que fa als requisits que cal que compleixin les
entitats defensores del medi ambient per poder accedir als
tribunals i, per aixo, ha sigut objecte de moltes critiques per
part de la doctrina. La rad és que aquesta regulacié compor-
ta una limitacié de drets que pot provocar indefensié fins al
punt que, amb anterioritat a aquesta norma, la legitimacio
activa en qliestions ambientals arribava a ser més amplia
amb l'aplicacié de la legislacié general en relacié amb la de-
fensa dels interessos legitims col-lectius i difosos, com és el
medi.

L'article 23 de la Llei 27/2006 que duu per titol «Legitima-
cidé» preveu que per exercir I'accié popular en assumptes
ambientals (reconeguda en l‘article anterior, per als casos
dels actes i, en el seu cas, omissions imputables a les auto-
ritats publiques que vulnerin les normes relacionades amb
el medi ambient que enumera també la norma a través dels
procediments de recurs regulats per la Llei de procediment
administratiu, avui en dia la Llei 39/2015, d'1 d'octubre, del
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procediment administratiu comu de les administracions pu-
bliques, aixi com a través del recurs contencids administratiu
previst per la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la
jurisdiccié contenciosa administrativa) cal que es compleixin
tres requisits: han de tenir, entre els fins acreditats en els
seus estatuts, la proteccié del medi ambient en general o la
d‘algun dels seus elements en particular; han d’haver estat
constituides legalment almenys dos anys abans de |'exerci-
ci de I'accié i alhora han hagut d’exercir de manera activa
les activitats necessaries per assolir els fins previstos en els
seus estatuts; i han de desenvolupar, d'acord amb els seus
estatuts, 'activitat en un ambit territorial que resulti afectat
per I'actuacié o, si escau, omissié administrativa. Aixi mateix,
se'ls dona el dret a |'assisténcia gratuita. No obstant aixo,
també se’ls poden imposar fiances davant dels tribunals,
les quals en determinats casos seran dificils d'assumir. En
moltes ocasions aquests requisits suposen un impediment
perqué les associacions ecologistes accedeixin de forma
efectiva a la justicia i als tribunals.

Les administracions publiques poden exercir la seva potes-
tat sancionadora, pero en el cas que considerin que es pot
haver comes un delicte ambiental, han de suspendre el pro-
cediment i posar els fets en coneixement dels tribunals per
no incoérrer en el suposit de sancionar dos cops pels matei-
xos fets, 'anomenat non bis in idem. El Codi Penal espanyol
incorpora una serie de delictes ambientals, com hem vist a
I'inici d'aquest apartat, dels quals destaquem que es tracten
de normes penals en blanc i que sén previstos per als casos
més greus en que hi hagi repercussions negatives sobre el
medi ambient, en especial, quan s'hagi infringit normativa
administrativa de forma greu i/o molt greu.



4. CAS PRACTIC

Trobar un suposit concret de defensa del dret a un medi
ambient adequat és un repte prou complex, atesa la trans-
versalitat i la diversitat de qgliestions que inclou. Per aquest
motiu, tot i que explicarem un suposit concret, també tro-
bem oportl exposar algunes pautes generals d'actuacié per
exigir aquest dret.

Com hem vist en els paragrafs anteriors, |I’Administracié pu-
blica juga un paper molt rellevant com a garant d’aquest
dret i, per aquest motiu, és un actor al qual ens podem di-
rigir i podem exigir I'efectivitat del dret a un medi ambient
adequat. Ja sigui per exigir que actui quan no ha actuat,
perqué faci complir la normativa a un particular, o inclds per-
qué tingui en compte la nostra opinié a I'hora de prendre
decisions que tinguin repercussié ambiental.

En consequiéncia, la primera via sera davant I'’Administracié
publica. En primer lloc, la podem informar sobre un fet que
suposi la vulneracié d'aquest dret a través d’'una denuncia.
També podem presentar al-legacions a determinats procedi-
ments administratius i plans amb repercussié ambiental i po-
dem presentar sol-licituds d'accés a la informacié ambiental
o, fins i tot, sol-licituds sobre responsabilitat mediambiental.
Aixi mateix, quan correspongui, disposem de |'opcié de pre-
sentar els recursos administratius pertinents, que seran, com
a norma general, el recurs potestatiu de reposicié o el recurs
d'alcada, tenint en compte si la resolucié que s'impugna
posa fi a la via administrativa o no, respectivament.

Un cop exhaurida la via administrativa, se'ns obre la via ju-
risdiccional. Podem interposar un recurs contenciés admi-
nistratiu ordinari o bé un recurs administratiu especial per a
la proteccié dels drets fonamentals. Aquesta via s'utilitzara
quan es vinculi la vulneracié a un dret fonamental, com la
inviolabilitat domiciliaria o el dret a la intimitat, en els termes
vistos anteriorment.

En el suposit de vulneracié de drets fonamentals, a I'Estat
espanyol, tenim |'opcié final d'interposar recurs d'empara

davant el Tribunal Constitucional. També podem acudir al
Tribunal Europeu de Drets Humans quan considerem que
s'hagi vulnerat el conveni en algun dels seus termes.

D’altra banda, recordem que també tenim disponible la via
penal si considerem que la vulneracié és molt greu i s’enca-
beix en algun dels tipus penals que estableix el Codi Penal.
Podem posar en coneixement de la Fiscalia els fets a través
d’'una dentncia o directament podem presentar una quere-
lla.

Com a exemple merament testimonial, volem referir-nos a la
Senténcia del Tribunal Suprem d'1 de febrer de 2018 (ROJ:
STS 266/2018 - ECLI: ES:TS:2018:266) sobre responsabilitat
mediambiental. Tot i que es tracta d’una senténcia desesti-
matoria, considerem que és idonia en tant que versa sobre
la responsabilitat ambiental. Un ambit poc analitzat jurispru-
dencialment.

En aquest cas, I'Ajuntament de Cabrera va presentar una
sol-licitud d'incoacié d'expedient de responsabilitat ambien-
tal a 'empara de la Llei 26/2007 davant de I'’Administracié
general de |'Estat, la Generalitat de Catalunya i el Consorci
del Port de Matard, en la qual s'al-lega la causacié de danys
ambientals a la costa de Cabrera de Mar. Es considera que
la construccié del port i la seva activitat causen |'erosié de la
costa de Cabrera, entre altres danys.

La Generalitat de Catalunya, a través de la directora ge-
neral de Qualitat Ambiental, emet una resolucié expressa
desestimatoria per manca de responsabilitat ambiental.
Posteriorment, el secretari de Medi Ambient i Sostenibilitat
de la Generalitat de Catalunya resol, en el mateix sentit, el
recurs d'algada interposat. L'Ajuntament de Cabrera de Mar
decideix interposar recurs contenciés administratiu (nimero
284/2011) contra la desestimacié presumpta del ministeri
competent en medi ambient, la Generalitat de Catalunya i el
Consorci del Port de Matard, el qual resol la Seccié Primera
de la Sala Contenciosa Administrativa de I'’Audiéncia Nacio-
nal i és desestimat. Per aquest motiu, interposa recurs con-
tenciés administratiu davant del Tribunal Suprem, que des-
prés amplia. Aquest recurs l'interposa a I'empara de |'article
88.1.d de la Llei 29/1998, reguladora de la jurisdiccié con-

tenciosa administrativa (LJCA), per incérrer en infraccié de
normes de |'ordenament juridic: en concret, en primer lloc,
per infraccié de larticle 2.11 de la Llei 26/2007 (en relacié
amb el concepte d'activitat economica o professional) i de
I'article 1.7 de la Directiva 2004/35/CE sobre responsabilitat
ambiental; en segon lloc, per incérrer en infraccié de I'article
3 del Codi Civil; en tercer lloc, per haver infringit |'article 45
de la CE i els articles 3.2, 9.1 i 13 de la Llei 26/2007; i, en
darrer lloc, per infraccié dels articles 9.3 124 de la CE i 319 i
349 de la LEC en relacié amb la valoracié de la prova.

L'alt tribunal analitza el fons i arriba a la mateixa conclusié
que la senténcia d'instancia, que manca relacié de causali-
tat, la qual és exigida en aquest suposit, amb la consegtient
manca de responsabilitat mediambiental. El fonament juridic
sete analitza concretament els motius de cassacié. El primer
motiu de discussié gira entorn de la delimitacio subjectiva
de la responsabilitat mediambiental i, en conseqtiencia, del
concepte d'«operador» i arriba a la conclusié que el concep-
te ha de ser entés de forma amplia, tant el d’operador com
el «d'activitat economicoprofessional». Aixi mateix, s'ex-
posen les obligacions dels operadors (art. 9.1). No obstant
aixo, la senténcia considera que:

"En el presente caso, el dafio que se invoca no deriva
realmente de la actividad que desarrolla el Puerto,
que consiste basicamente en la gestion y explotacion
de la actividad portuaria, sino que en el fondo la ac-
tora lo identifica con la propia existencia del Puerto,
por lo que derivaria del mismo en cuanto infraestruc-
tura, a raiz de su construccion situada entre 1988 y
1991.

Como vemos, la sentencia llega a la conclusion de
que, tal y como se planteé la cuestion por la parte
actora, ahora recurrente, el dafio que alega, esto es,
la erosién y pérdida de la playa de Cabrera Mar no
se debe a la actividad del gestor del puerto, sino a la
existencia misma de la infraestructura, y por tanto no

se aprecia la necesaria relacion de causalidad entre
la actividad econémica o profesional y el presunto
daiio.

Por otra parte, la sentencia, al examinar el alegato
segun el cual el dafio vendria provocado porque no
se han tomado las medidas para paliar los efectos de
la existencia del Puerto —que nunca se tomaron y que
las administraciones competentes nunca exigieron—,
entiende que las medidas paliativas no derivan de la
actividad portuaria sino de la concesién del puerto
(quedando obligada en su caso la concesionaria ori-
ginal). De manera que tampoco en este caso el dafio
deriva de la actividad econémica, sino de la relacién
concesional"

D'altra banda, el fonament juridic segiient, el vuite recorda
que:

"Con independencia de lo anterior, no podemos ol-
vidar que la sentencia procede a desestimar la pre-
tension, dado que no ha quedado acreditado que la
regresion de la playa se deba al puerto de Mataré
en exclusiva, por cuanto que se habia constatado
previamente la erosién en dichas playas. En defini-
tiva, no sélo es que los dafos en la playa no sean
consecuencia de una actividad econémica o profe-
sional, sino que tampoco queda acreditado que sean
exclusiva consecuencia de la propia construccion
del puerto, tal y como se concluye del examen de la
prueba practicada. En cualquier caso, si tal relacién
pudiera establecerse, la construccion del puerto y el
deterioro de la playa, no conviene olvidar que dada
la fecha en la que se llevé a cabo tal construccion,
no resultaria aplicable "rationes temporis", la Ley de
Responsabilidad Ambiental por aplicacion de lo dis-
puesto en su Disposicion transitoria tnica"
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En conseqliéencia, en tot cas, com que es vincula el dany a
la construccié del port, I'alt tribunal considera que no seria
aplicable la Llei 26/2007, per motiu de la data en qué va ser
construit. En relacié amb la vulneracié de l'article 45 de la
CE i dels altres preceptes del Codi Civil i de la Llei 26/2007,
el fonament juridic nove es remet al fonament anterior. Per
altim, la vulneracié dels articles 9.3 124 CEi319i 348 de la
LEC en relacié amb I'error d'apreciacié de la prova també
es desestima.
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