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Resumen:

Abstract:

Uno de los principales rasgos que se atribuyen a los derechos humanos es el de
la universalidad. Se supone que la universalidad es una caracteristica definito-
ria y distintiva de los derechos humanos. Pero una vez que se traslada la cues-
tion a los derechos sociales y economicos, buena parte de los juristas tedricos y
fildsofos del derecho entienden que este rasgo no se puede mantener, que seria
un error conceptual con nefastas consecuencias politicas. Los derechos econé-
micos y sociales no serian para todos, sino subsidiariamente para aquellos que
los necesitan. Para avalar esta tesis argumentan que se trata de derechos de
prestacion especificos o de grupo (derechos de las personas que no tienen capa-
cidad econdémica para satisfacer sus necesidades) y que concebirlos de otra ma-
nera seria injusto (contrario a la igualdad material). En este trabajo, tras un
andlisis de lo que significa la universalidad, se discuten y rechazan estos argu-
mentos y se defiende una concepcion de los derechos sociales y econémicos co-
mo instrumento de desmercantilizacion de las relaciones sociales.

Universality is claimed as a main feature of Human Rights and it is supposed to
be a characteristic and distinctive feature of them. Nevertheless, many lawyers
and legal philosophers sustain that extending universality to Social and
Economic Rights is wrong both conceptually and politically. They hold that
Social and Economic Rights are not for everyone, but only for whom that need
them. They argue that Social Rights are particular rights (rights for people who
are not capable of satisfy their needs) and that a different conception would be

* Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El tiempo de
los derechos”. CSD2008-00007.
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unfair. This paper analyses what universalism is, and discusses and rejects the
idea that Social Rights are not universal. Eventually, is defended a conception of
Social and Economic Rights as means of decommodification of social relations.

Palabras clave: derechos sociales y economicos, universalidad de los derechos, univer-
salismo, desmercantilizacion.

Keywords: economic and social rights, universal rights, universalism, decommo-
dification

1. INTRODUCCION

En este trabajo quiero desarrollar un tema que creo resulta muy relevan-
te en la configuracién teérica de los derechos sociales y que tiene ademas
ciertas consecuencias practicas. Me refiero a la cuestion de la titularidad de
los derechos sociales, y més en concreto si esta titularidad es universal o no
lo es. En definitiva, si -como se dice en el titulo- los derechos sociales son
sOlo para quienes mas los necesitan, o los derechos sociales son para todos.

La universalidad de los derechos humanos, entre los que se supone que
estan los derechos sociales, es un rasgo que se sefiala habitualmente como
distintivo y constitutivo de la propia idea de derechos. Pero probablemente
entre la dogmatica juridica y la filosofia del derecho sea una postura minori-
taria en lo que se refiere a los derechos sociales. Creo que la concepcioén es-
tdndar de los derechos humanos atin aceptando con carécter general el rasgo
de la universalidad de los derechos humanos, cuando trata especificamente
los derechos sociales entiende que este rasgo no se puede mantener, que ha-
cerlo seria equivocado conceptualmente y que en realidad los derechos socia-
les no han de ser para todos, sino s6lo para aquellos que méas los necesitan.
Me parece que podemos tomar unas palabras de R. Alexy para expresar esta
conviccién, cuando dice que los derechos sociales son “derechos del indivi-
duo frente al Estado a algo que -si el individuo tuviera los medios financie-
ros suficientes, y si encontrase en el mercado una oferta suficiente- podria
obtener también de los particulares”’. Los derechos sociales aparecen aqui
identificados como derechos de prestacion, pero lo que es mdas importante a
nuestros efectos, como derechos que estan de alguna manera vinculados a la

1 R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. de E. Garzén Valdés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 482. Véase también “Sobre los derechos constitu-
cionales a proteccién”, en Derechos sociales y ponderacion, Fundacion Coloquio Juridico Euro-
peo, Madrid, 2007, pp. 45-84.
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imposibilidad que tienen algunos para obtener determinados bienes o servi-
cios en el mercado. En este sentido, la provision de tales productos en el mer-
cado es supuesta como la forma légica de obtencién y sélo subsidiariamente
aparece la intervencion del Estado, cuando tal obtencién es imposible. De es-
ta manera, s6lo en ese caso de que se produzca esta imposibilidad tendria
sentido el derecho social. Como de hecho se da el caso de que determinados
bienes o servicios objeto de derechos sociales no estan al alcance de todos, en-
tonces los derechos sociales serian sélo derechos de algunas personas.

La postura que voy a defender es la contraria a esta version estandar® de
los derechos humanos que considera que los derechos sociales son sélo para
quienes mas los necesitan. Argumentaré aqui que los derechos sociales son
para todos. Por decirlo de otra manera, més categorica, los derechos sociales
son para todos o no son tales derechos. De este modo, probablemente vaya
contra el sentido comun juridico y doctrinal establecido (que asi y todo
cuenta, como veremos, con notables excepciones). Sin embargo creo que a
este sentido comun se le puede aplicar una frase de Kelsen con la que quiero
comenzar, de ese Kelsen critico implacable de los ideologemas juridicos: “Es
una treta caracteristica de un método discutible pero que goza de favor en-
tre los juristas presentar como légicamente imposible aquello que, en reali-
dad, sélo es politicamente indeseado porque se opone a ciertos intereses””.
Naturalmente no quiero decir -ni Kelsen queria hacerlo- que esta operaciéon
se haga de mala fe, pero esto no es relevante.

2 Maria José ANON se refiere también criticamente a la “concepcion estandar de los de-

recho sociales que se asienta sobre la idea de que los derechos sociales son esencialmente dis-
tintos a todos los demas derechos fundamentales y/o humanos (M.]. Afién, “Derechos socia-
les: inconsistencias de una visién compartimentada, en Teoria de la justicia y derechos
fundamentales. Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, Vol. 1II, Dykinson, Madrid,
2008, p. 21).

® H. KELSEN, La paz por medio del Derecho [1944], trad. L. Echavarri, Trotta, Madrid,
2003, p. 69. Liborio Hierro, respecto a la concepcién que ve un abismo estructural entre los
derechos individuales, civiles y politicos, por un lado, y los derechos econémicos y sociales,
por otro, afirma que “esta concepcion, por extendida que esté, sigue obedeciendo a los intere-
ses y prejuicios que retrasaron la aparicion histérica de los derechos sociales y que no resiste
un andlisis tedrico libre de prejuicios”, analisis que le lleva también a rechazar el pretendido
carécter particular de los derechos sociales que se encierra en la negacién de la universalidad
de los derechos sociales (L. HIERRO, “Los derechos econémico-sociales y el principio de
igualdad en la teoria de los derechos de Robert Alexy”, en R. ALEXY y otros, Derechos sociales
y ponderacion, citado, p. 172).
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2. UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS Y UNIVERSALISMO MORAL

Con la “universalidad” de los derechos humanos se puede estar hacien-
do referencia a varias cuestiones, relacionadas pero diferentes. Efectivamen-
te con la “universalidad” muy frecuentemente se alude a que el valor de los
derechos humanos no es relativo a una cultura determinada. Con indepen-
dencia de que tengan un origen histérico y geogréfico concreto, el rasgo de
la universalidad se refiere a que se han llegado a constituir (o deberian lle-
gar a hacerlo) un minimo ético asumible por toda la humanidad en el mo-
mento presente. Como es sabido, la interpretacion que se le pueda dar al
rasgo de la universalidad asi entendida ha sido objeto de controversias en
las que no voy a entrar®,

Hay sin embargo otra cara del rasgo de la universalidad de los derechos
que aparece como menos controvertido y que ademaés resulta mas productivo
para nuestra discusion. Se trata de la universalidad en cuanto a los titulares de
los derechos, que hace referencia a que todos los seres humanos son titulares
de los derechos humanos. Obsérvese que no se trata de un asunto completa-
mente desvinculado de la universalidad moral de los derechos, pero si que
tiene sus propias particularidades. En efecto, si los derechos humanos son
universales en cuanto a que su valor no depende del contexto social en el que
nos movamos, entonces es 16gico que no se puede dar el caso de que alguien
deje de ser titular de los mismos por estar en un determinado contexto social o
cultural. Pero la universalidad en cuanto a los titulares tiene un sentido que es
independiente de la solucion que se dé al problema de la universalidad o rela-
tividad moral de los derechos humanos. Y es que si aceptamos los derechos
humanos (o0 un determinado derecho humano), y en la medida en que los
aceptemos, habremos de predicarlos universalmente en cuanto a sus titulares
sin excepciones. Si las hay, seguramente no estamos hablando de un derecho
humano. Esta es por cierto la definicién de derechos fundamentales que pro-

*  Sehallegado a impugnarla en nombre de algtn tipo de relativismo, o, con mayor sen-

tido a mi juicio, se ha planteado que el universalismo no ha de verse como un punto de parti-
da que suponga la imposicién de un cierto particularismo como universal, sino como un re-
sultado en el que los derechos humanos universales lo son por haberse abierto a las distintas
formulaciones de dignidad humana presentes en distintas culturas. Véase en este sentido B.
de S. SANTOS, Sociologia Juridica Critica. Para un nuevo sentido comiin del derecho, rev. de C.
Lema Afién, Trotta, Madrid, 2008, especialmente capitulo 8: “Hacia una concepcién intercul-
tural de los derechos humanos”, pp. 509-541.
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pone Ferrajoli: “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden univer-
salmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de perso-
nas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar” . Para Ferrajoli esta es
una definicién teérica de los derechos, es decir, que responde a la pregunta de
qué son los derechos fundamentales, pero no a cuales son. Es, por ello, una
definicién formal que prescinde de los intereses y necesidades tutelados por
los mismos. Pero precisamente el rasgo formal que permite identificar esta ca-
tegoria es el caracter universal de la imputacion.

La universalidad en cuanto a los titulares del derecho tiene una excep-
cién, o mas bien una matizacion respecto su alcance. Me refiero a los casos de
especificacion en cuanto a los titulares. Es conocido que Bobbio destacé el
proceso que denominé de especificacion, como una de las lineas de evolucién
historica de los derechos fundamentales’. Efectivamente el proceso de espe-
cificacion supone la consideracion de determinadas situaciones especiales de
vulnerabilidad social a la hora de asignar derechos. La especificacién de los
titulares de los derechos, consiste asi en asignar derechos a sujetos especifi-
cos. Asi pues, los derechos de las mujeres, los derechos de los trabajadores,
los derechos de los nifios, los derechos de las personas con discapacidad o los
derechos de las minorias culturales o de los pueblos indigenas no son univer-
sales en cuanto a su titularidad en el sentido antes apuntado. Es decir, no son
universales en cuanto a su titularidad porque en esos casos tal universalidad
no se predica de todos los seres humanos, sino sélo de aquellos que se en-
cuentren en tales circunstancias. Sin embargo, esto no es en rigor una refuta-
cién del rasgo de la universalidad de los derechos humanos. No significa ni
que los derechos con titular especifico dejen de ser derechos humanos por no
ser universales, ni que al existir derechos especificos el rasgo de la universali-
dad ya no sea caracteristico de los derechos humanos. La razén es que estos
derechos con titular especifico son universales en cuanto al titular porque sus
titulares son fodos los pertenecientes a la clase de individuos que viene espe-
cificada: todos los trabajadores, todas las mujeres, todos los nifios, etc. Son

> L.FERRAJOLI, “Derechos Fundamentales”, en Derechos y garantias. La ley del mds débil,
Trotta, Madrid, 1999, p. 37. La cita continda asi: “entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cual-
quier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ la condicién de sujeto, prevista asimismo en una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones ju-
ridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”.

¢ N.BOBBIO, El tiempo de los derechos, trad. de R. de Asis, Sistema, Madrid, 1991.
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universales (para esa clase de individuos) porque sus titulares son todos ellos
sin que se pueda hacer excepcién. En realidad, esto no es estructuralmente
diferente del caso de los derechos predicables de todos los seres humanos. El
conjunto de los “seres humanos” también designa una clase de individuos,
también especifica los titulares respecto por ejemplo al conjunto de los “seres
vivos”, o al de los “animales”, conjuntos a los que pertenecen los “seres hu-
manos”. Suele darse por supuesto, ademas, que este conjunto de los seres hu-
manos corresponde a los seres humanos presentes, no a los pasados ni a los
futuros, lo que nos indica que incluso los derechos con las formulaciones mas
extensas suelen dar por sobreentendidas determinadas limitaciones que ni
siquiera son consideradas’. El conjunto de seres humanos, la humanidad, es
entonces una categoria moral, no una categoria natural.

El rasgo de la universalidad en cuanto a los titulares viene dado, enton-
ces, por el hecho de que los titulares sean todos los individuos pertenecien-
tes al conjunto definido por el derecho, sin excepcién, no por que ese con-
junto necesariamente se identifique con la humanidad. Naturalmente
muchos de los derechos humanos siguen teniendo como titulares a todos los
seres humanos (presentes), pero el rasgo de la universalidad no lo exige®.

El rasgo de la universalidad es, asi las cosas, una condicién necesaria
desde un punto de vista formal. Ahora bien, no resulta una condicién sufi-
ciente, si lo examinamos desde un punto de vista material, ya que una for-
mulacién equivalente a las que adoptan los derechos humanos puede ser in-
aceptable, puesto que la categoria elegida puede ser discriminatoria, como
por ejemplo “todos los varones blancos tienen derecho a X”.

Esta limitacion es equivalente a la que ocurre en el &mbito de los juicios
morales. Efectivamente se considera generalmente que la universalizacion
es un requisito de todo juicio moral: un juicio moral, para serlo, ha de ser
universalizable. Pero el que un juicio moral sea universalizable es una con-
dicién necesaria pero no suficiente para su correcciéon. No parece que un jui-

Véase C. LEMA, “Sobre generaciones presentes, pasadas y futuras. Entre la responsabili-
dad y la reciprocidad”, en . CAMPOY, ].L. REY, y M. E. RODRIGUEZ PALOP, Desafios actuales a
los derechos humanos: medio ambiente, generaciones futuras y animales, Dykinson, Madrid, 2009.
®  Como ha sefialado G. ESPING-ANDERSEN en la préctica incluso los regimenes més
amplios en cuanto a la extension de la titularidad de los derechos sociales los condicionan a
la condicion de ciudadania o de residencia legal prolongada en el pais (Los tres mundos del es-
tado del bienestar, trad. de Begofia Arregui, Alfons El Magnanim, Valencia, 1993, p. 73). Pero
esto no es una caracteristica distintiva de los derechos sociales.
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cio pueda ser aceptable como juicio moral si no pasa el test de la universali-
zacién. Ahora bien, no parece que este requisito pueda funcionar siquiera
como una presuncién de correccién moral desde el momento en que resulta
posible emitir juicios aberrantes desde cualquier punto de vista que no obs-
tante superarian el requisito de la universalidad.

Pero este paralelismo entre la forma universal de los derechos humanos y
el requisito de la universalizacion de los juicios morales, sefiala una conexiéon
mas fuerte entre unos y otros. La universalidad moral se relaciona con otro re-
quisito del discurso moral que tiene también un cardcter eminentemente for-
mal, como es el requisito de la coherencia. En efecto, de acuerdo con J. Mackie,
los juicios morales son universalizables en el sentido de que cuando alguien
hace de forma sincera un juicio moral queda obligado a adoptar el mismo
punto de vista con respecto a cualquier accion relevantemente similar’. Por lo
tanto la universalidad de los juicios morales lo que exige en primer lugar es la
coherencia, puesto que no resulta aceptable que lo que vale en un caso, no val-
ga en otro idéntico. Trasladado al &mbito de los derechos, la universalidad co-
mo coherencia hace que no sea aceptable que si alguien fuese titular de un de-
recho humano, no lo fuese en cambio otro sujeto similar; o dicho de forma
mas precisa, que no lo fuese un sujeto perteneciente a la misma clase.

Por este motivo, la cuantificacion universal de la clase de los sujetos ti-
tulares de los derechos fundamentales es ~-como hemos visto- una caracte-
ristica que nos permite hacer una definicién formal de los derechos huma-
nos; pero a la vez tiene también un significado moral. La universalidad en
cuanto a los titulares es una caracteristica formal de la definicién de derecho
humano, pero también una exigencia del principio de universalidad moral,
puesto que no estaria justificado que un sujeto fuese titular de un derecho
humano pero no lo fuese otro perteneciente a la misma clase.

En definitiva, los derechos sociales son universales, también en cuanto a
sus titulares, que es la discusion que aqui queremos plantear. En unos casos,
quizé la mayoria, la universalidad en cuanto a la titularidad se extendera sin
mayores restricciones a todos los seres humanos. En otros, la universalidad
en cuanto a la titularidad se extendera a un grupo especificado. Pero en to-
dos los supuestos los derechos sociales seran universales en cuanto a su titu-
laridad tal y como hemos definido esta universalidad.

° J.L.MACKIE, Etica. La invencion de lo bueno y lo malo, trad. de T. Ferndndez Adz, Gedi-
sa, Barcelona, 2000, p. 95.
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Pero como ya hemos planteado, esta conclusion esta lejos de ser aceptada
unanimemente. Hay distintas formas de desacuerdo, pero me voy a centrar en
los que objetan fundamentalmente el rasgo de la universalidad en los titulares.
Para esta postura, no est4 en discusién, al menos en principio, la pertenencia de
los derechos econémicos, sociales y culturales al catdlogo de los derechos hu-
manos, pero se objeta su pretension de universalidad. No de la universalidad
como universalidad moral, esto es, no sujeta a relatividades contextuales de los
derechos humanos. Pero si de la universalidad entendida en su acepcion de
universalidad en cuanto a los titulares de los derechos. Lo que se vendria a de-
cir es que los derechos econémicos y sociales no son universales en cuanto a su
titularidad, que no son derechos de todos, sino derechos cuyos titulares sélo
son algunosw. En definitiva, de acuerdo con este punto de vista, los derechos
sociales son auténticos derechos y no necesariamente diferentes de los demas
derechos, salvo quiza en el hecho de que su titularidad no seria universal sino
limitada a algunos. En definitiva, a la pregunta que hemos hecho de para quie-
nes son los derechos sociales, se responderia que los derechos sociales no son
para todos, sino para algunos.

Entonces, ;a quiénes estarian limitados segtn esta postura los derechos
econémicos y sociales? Las respuestas pueden ser variables, pero sin duda
serian unos derechos para quienes mas los necesitaran, no para todos.

3. DERECHOS SOCIALES PARA QUIENES MAS LOS NECESITAN

Una exposicién paradigmatica de los argumentos de la concepcion es-
tdndar de los derechos humanos sobre la no universalidad de los derechos
sociales se puede encontrar en la exposicion que hace del problema G. Pe-
ces-Barba. Los principales argumentos a los que apela esta concepcién apa-
recen aqui compendiados, por lo que resulta posible seguir a este autor para
su exposicion y consideracion critica. Practicamente se podria resumir en el
siguiente razonamiento:

10 Algunos autores sostienen que es posible distinguir entre la universalidad en su titu-

laridad y en su ejercicio, con lo cual los derechos sociales serian universales en cuanto a lo
primero pero no en cuanto a los segundo. Para una defensa de esta distincion véase F. CON-
TRERAS PELAEZ, Derechos sociales. Teoria e ideologia, Tecnos, Madrid, 1994, p. 38; una critica
de su consistencia en L. HIERRO, “Los derechos econémico-sociales y el principio de igual-
dad en la teorfa de los derechos de Robert Alexy”, en R. ALEXY y otros, Derechos sociales y
ponderacion, citado, pp. 177-178.
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“Estos derechos [los derechos sociales] que satisfacen necesidades que sus titu-
lares no pueden satisfacer por si mismos, y que comprometen fondos piiblicos,
y una accion positiva de los poderes piiblicos, como derechos de crédito, se si-
tiian claramente, como hemos sefialado en el dmbito de los derechos especificos,
de las personas situadas. Es por consiguiente un exceso no justificado atribuir
esos derechos a personas que tienen posibilidades de satisfacer por si mismos
esas necesidades, por tener una capacidad econémica suficiente.”".

Aqui aparecen los cuatro principales argumentos contra la universali-
dad en los titulares de los derechos sociales. En primer lugar, se trata de de-
rechos especificos o de grupo, derechos de las personas que no tiene capaci-
dad econémica para satisfacer sus necesidades. En segundo lugar, los
derechos sociales son estrictamente derechos de prestacion. En tercer lugar,
concebirlos de otra manera seria injusto, particularmente contrario a la
igualdad material. Por tltimo, concebirlos como universales, tropieza contra
el problema de la escasez o de la crisis fiscal del Estado social. Pasaré a exa-
minar los argumentos por este orden.

3.1. Para quienes no pueden pagarlos. ;Derechos especificos o de
grupo?

Un primer argumento para negar la universalidad de los derechos so-
ciales consiste en sostener que sé6lo son titulares de los mismos (entiéndase,
solo deben ser titulares de los mismos) aquellas personas que no tienen la
capacidad para satisfacer las necesidades de que son objeto de esos dere-
chos. Aqui necesidades, en realidad, hace referencia a los satisfactores (bie-
nes o servicios) de tales necesidades. Y la capacidad ha de entenderse exclu-
sivamente como capacidad econémica o financiera para adquirir tales
satisfactores en el mercado. Implicitamente con ello se esta asumiendo que
tales satisfactores s6lo pueden obtenerse en forma de mercancia y en el mer-
cado, que se configuraria como el lugar natural de los mismos. De esta for-
ma, aunque esto lo trataremos posteriormente, se asume que los satisfacto-
res objeto del derecho se convierten en prestaciones que el Estado ha de
proveer como sustituto del mercado, subsidiariamente, pero sélo en aque-
llos casos en los que las personas, que asi se convierten en titulares, no pue-
dan obtenerlos en su forma de mercancia.

1 G. PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, Universidad Car-
los III-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 319.
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Aunque el alcance de esta posicion es claro en cuanto a sus resultados
précticos, esto es, los derechos sociales no son para todas las personas, el
rasgo de la universalidad en cuanto a los titulares puede ser entendido de
dos formas. O bien los derechos sociales no serian universales en cuanto a
sus titulares, o bien lo serian pero sus titulares serian s6lo un grupo especifi-
co. Hago esta distincién, ya que si se entiende de esta segunda forma, el ras-
go de la universalidad en cuanto a los titulares estaria respetado, entendien-
do ésta de la forma en que la hemos definido, esto es, comprendiendo
también como universales los derechos de grupos especificos.

En general los autores que defienden esta postura, entienden que con
ella estan negando la universalidad de los derechos sociales en cuanto a su
titularidad™. La universalidad predicada de todos los derechos humanos en
los textos internacionales no dejaria de ser -como afirma Peces-Barba- un
instrumento de uso politico y juridico “para sostener y luchar por la efectiva
implantacion de los derechos en todas partes”™, pero al margen de ese uso,
que es calificable de retérico, la universalidad no podria ser mantenida se-
riamente e incluso serfa contraproducente. En la medida en que esto es asi,
se estaria negando que la universalidad en los titulares fuera un rasgo dis-
tintivo de los derechos humanos. No puedo estar de acuerdo con esta inter-
pretacion por las razones ya apuntadas. Por un lado seria renunciar a un
rasgo que creo constitutivo de la propia nocién de derechos humanos, tanto
en la medida en que aparece en los distintos textos internacionales, como
que se trata de un rasgo tedrico definitorio de este concepto, tal y como lo
hemos formulado. Adicionalmente, la universalidad en cuanto a los titula-
res encuentra razones también de tipo moral, relacionadas, como hemos vis-
to, con la idea de que el reconocimiento de que un sujeto tiene un derecho
fundamental exige reconocérselo a todos. Por dltimo, también me parecen
relevantes las razones politicas, ya que la nocién de universalidad efectiva-
mente si puede ser Gtil como argumento para defender la efectiva implanta-
cién y garantia de los derechos.

Por estas razones creo que se debe explorar la consistencia de la segunda
opcion, es decir, la de que los derechos sociales sean derechos de grupo o de-

12 Véase en este sentido también R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, citado,

p- 482; L. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, p. 76; M. J.
ANON ROIG, J. GARCIA ANON, y otros, Lecciones de Derechos Sociales, Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2002, pp. 100-101.

B G.PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, citado, p. 320.
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rechos especificos. Bien entendido que con ello la tesis material que defienden
estos autores permanece intacta: los derechos sociales no son derechos de to-
das las personas, sino s6lo de algunas. En esta interpretacion serian titulares
las personas pertenecientes a un grupo especifico, pero, eso si, todos sus
miembros serian titulares del derecho o de los derechos en cuestién, con lo
que no habria que renunciar al rasgo de la universalidad en cuanto a sus titu-
lares. Esta forma de entender los derechos como derechos de un grupo especi-
fico, por otra parte, no es ajena a los argumentos manejados por estos autores.
Asi, Peces-Barba se refiere a la especificacion cuando habla de situar a estos
derechos como “derechos del hombre concreto, en el ambito del proceso de
especificacion (...), excluyendo de la titularidad de los mismos a quienes no los
necesitan”'*. Por lo tanto, esta interpretacion de los derechos sociales como
derechos de grupo especifico no traiciona la postura analizada.

La cuestion es entonces si los derechos sociales pueden ser concebidos
como derechos especificos o derechos de grupo. Asi planteado, puede ser
quizé demasiado general, ya que cabria distinguir entre diferentes derechos
concretos, con lo cual este planteamiento podria ser méds o menos plausible
para unos u otros. Pero lo que me parece mas relevante es distinguir entre la
génesis histérica de los derechos sociales y su actual papel en el conjunto de
los derechos humanos. Porque probablemente se puede interpretar que his-
téricamente los derechos sociales aparecen como derechos de grupo, como
los derechos de las clases subalternas y en particular de la clase obrera, pro-
ducto de las luchas politicas vinculadas con lo que se llamé la “cuestion so-
cial”. Sin embargo, tanto para los derechos de los trabajadores, como para
los derechos de las mujeres, como en general para los derechos sociales, mas
que ante una especificacion de los titulares, histéricamente estamos ante la
ampliacion de los derechos humanos a grupos sociales que no obstante las
formulaciones generales de los derechos en las declaraciones liberales, ha-
bian quedado de hecho excluidos™. Asi, del mismo modo que el primer de-

1 {dem, p. 319. La cursiva es mia.

Como ha observado G. Pisarello, “a partir de la construccién de los estados modernos,
el reverso del reconocimiento de derechos para ciertos grupo sociales ha sido el despojo de
otros”, lo cual en la préactica también ha incluido a los derechos sociales, cuya satisfaccion “ha
comportado la exclusion o la inclusién subordinada tanto de los pueblos y regiones periféri-
cos, como de ciertas clases y grupos de personas, desde las mujeres, los trabajadores preca-
rios o informales hasta el campesinado, los pueblos indigenas o las personas con discapacida-
des fisicas o mentales” (G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, Trotta, Madrid, 2007, p. 31).

15
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recho social positivado histéricamente en las constituciones liberales (aun-
que no como derecho social), que es el derecho de propiedad, tenia una
forma universal pero en realidad solo protegia los intereses de una clase so-
cial, asi también el resto de derechos sociales, aunque de hecho protegian es-
pecialmente a determinados sectores sociales subalternos, tuvieron una for-
mulacién universal.

Pero incluso si entendemos que los derechos sociales como derechos de
grupo pueda ser una explicacién plausible de su origen histérico, no significa
que los derechos sociales necesariamente hayan quedado atrapados en este
rol, ni que este sea, o deba ser, su papel actual. Un buen ejemplo de ello es el
derecho a la proteccién de la salud, caso paradigmatico de un derecho social.
Histéricamente, el derecho a la proteccién de la salud aparece como un dere-
cho de grupo, como un derecho de los trabajadores y vinculado a la cuestion
social, en lo que se conoce como el modelo de seguridad social. De hecho, en
este modelo, el sistema publico de salud se financia mediante las aportaciones
obligatorias de los trabajadores, en forma de seguro, lo que hace que los bene-
ficiarios del sistema sean exclusivamente los trabajadores y sus familias. No
obstante, el sistema mas propio del Estado social es el modelo del Sistema Na-
cional de Salud, en el que el derecho a la proteccion de la salud se extiende a
toda la poblacion, financidandose por los presupuestos generales del Estado.
Lo que habia surgido como un derecho de grupo, entonces, tendi6 histérica-
mente a su extension a toda la poblacién. Esta extension a toda la poblacion
por mas que haya convivido con la persistencia de profundas desigualdades
en la salud entre las distintas clases sociales'®, ha constituido globalmente un
mecanismo redistributivo y equilibrador de primer orden”, todo ello a raiz de
haber ido superando su concepcién como derecho especifico.

Entender los derechos sociales como derechos especificos o de grupo
tiene ademas otros inconvenientes. Podemos concebir derechos de grupos
especificos en términos de “todas las mujeres tienen derecho a X”; “todos
los trabajadores tienen derecho a Y”; o “todos los nifios tienen derecho a Z”.
Pero ;qué grupo seria en este caso el todos que definiera la clase de los titula-
res de un derecho social? ; Todos los pobres? ;Todos los excluidos? Una al-
ternativa, que parece ser la que implicitamente asumen los defensores de es-

16 M. BARTLEY, Health Inequality. An introduction to theories, concepts and methods, Polity
Press in association with Blackwell Publishers, Cambridge, 2004, pp. 8 y ss.

7 V. NAVARRO, “El derecho a la proteccion de la salud”, Derechos y libertades, Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas, nium. 6, 1998, p. 139.
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ta postura, es aceptar la formulacién genérica clasica de los derechos
sociales en términos de titularidad universal, pero sobreentendiendo que és-
ta no es tal. Tendriamos entonces declaraciones o constituciones escritas,
complementadas por constituciones implicitas en las que la titularidad del
derecho apareceria reducida en los términos de esta doctrina. Esta reduc-
cién se operaria al nivel de la legalidad y al nivel de unas garantias de los
derechos demediadas o inexistentes. En estos términos se estaria asumiendo
en realidad que el derecho sélo existe en el papel, en la medida en que el le-
gislador puede decidir -no importa lo que se diga en la constitucién- quie-
nes son y quienes no son los titulares reales del derecho. Pero entonces tal
derecho no existe. Si se acepta que la formulacién constitucional del derecho
puede ser universal para todos los ciudadanos, pero en realidad se puede
definir quienes son los titulares reales de ese derecho a posteriori sin respe-
tar esa formulacién, nos estamos alejando del paradigma de los derechos.
Estamos, como mucho en el paradigma de la beneficencia.

Por el contrario, el tnico modo de formular los derechos sociales como
derechos especificos de grupo sin conducir a su disolucién es estableciendo
claramente quienes serian sus titulares, es decir, el grupo al que esta destina-
do. “Todas las personas que no tienen posibilidades econémicas de satisfacer
la necesidad X tiene derecho a Y”. En una formulacién como esta u otra por
el estilo, quedaria definido el derecho asi como el grupo de sujetos titulares
del mismo. Se estaria configurando un derecho de grupo (por lo tanto limi-
tando sus titulares al grupo) que ademas respetaria la universalidad formal
que es caracteristica de los derechos. Creo, sin embargo, que esta no es una
solucion satisfactoria por varias razones. En primer lugar no es una formula-
cién que aparezca en ningtn tratado internacional de derechos humanos y
seguramente tampoco es comun en las distintas constituciones. Pero por otra
parte tendria un efecto estigmatizante. No estamos en este caso ante la estric-
ta beneficencia, puesto que aqui si que hay un derecho fundamental, pero la
titularidad si que se hace depender de una cierta incapacidad social de la
persona que aparece explicita. Alguien tiene derecho a X porque es incapaz
de lograrlo por sus propios medios. La titularidad del derecho, asi concebida,
sefiala un fracaso social del titular y lo estigmatiza por ello.

3.2.  Los derechos sociales como derechos de prestacion

Toda la plausibilidad del argumento que pretende la reduccién de los ti-
tulares de los derechos sociales descansa en realidad en la identificacién de
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los derechos sociales como derechos prestacionales'®. En algunas ocasiones
esta identificaciéon es sélo convencional, a efectos de un tratamiento tedrico
de las particularidades de este tipo de derechos', pero en otras ocasiones es-
ta identificacion se lleva a cabo con todas las consecuencias. En realidad, so6-
lo si se asume que los derechos sociales son derechos de prestacién y sélo
derechos de prestacion, es posible argumentar que sus titulares s6lo deben
ser algunas personas, aquellas en concreto que -como ya hemos repetido-
no son capaces de obtener por si mismas en el mercado el bien en que con-
siste la prestacion®.

Pero los derechos fundamentales, como se suele destacar en la teoria ju-
ridica de los mismos, tienen tanto una dimensién subjetiva como una di-
mension objetiva®. El elemento prestacional es evidentemente parte de la

8 Robert Alexy identifica los “derechos sociales fundamentales” con “derechos a presta-

ciones en sentido estricto”. En el ambito de los derechos a acciones positivas del Estado (o
prestaciones en sentido amplio), distingue estos derechos sociales fundamentales (prestacio-
nes en sentido estricto) de los derechos a proteccién y de los derechos a organizacion y proce-
dimiento (R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, citado, pp. 419-501).

9 Este es seguramente el sentido de la aproximacién de L. PRIETO SANCHIS, Ley, prin-
cipios, derechos, citado, pp. 74-76 y 79-81.

» La identificacion de los derechos sociales como derechos exclusivamente prestaciona-
les y como derechos costosos no sélo ha sido determinante para poder negar su universali-
dad, sino también para justificar su proteccion debilitada (G. PISARELLO, Los derechos socia-
les y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, citado, p. 60) y M.J. Afién “Derechos
sociales. Inconsistencias de una visién compartimentada”, citado, pp. 26 y ss.

2 M. del C. BARRANCO AVILES, La teoria juridica de los derechos fundamentales, Dykin-
son-Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2000, pp. 73-121; G. PECES-BARBA, “De la
funcién de los derechos fundamentales”, en Derechos sociales y positivismo juridico. (Escritos de
Filosofia juridica y politica), Dykinson-Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Ca-
sas”, Madrid, 1999, especialmente pp. 136-142. Peces-Barba entiende aqui la dimensién obje-
tiva y subjetiva como dos funciones de los derechos fundamentales en los ordenamientos ju-
ridicos. En este mismo trabajo parece matizar algo su negacién de la universalidad de los
derechos sociales por cuanto afirma que “Respecto a la universalidad que se predica como
caracteristica de los derechos clasicos, también se puede defender para estos derechos de la
persona concreta y situada. En este caso aparece como una universalidad para el futuro,
como una verdad prematura y, en este sentido, se habla de una universalidad como fin, si-
tuada en el punto de llegada. Nos encontramos ante la diferencia entre la universalidad como
dato previo y la universalidad como objetivo” (p. 143). No estoy de acuerdo con esta distin-
cién entre una universalidad como dato previo y como objetivo, por cuanto la universalidad
se refiere necesariamente y en cualquier caso a una caracteristica normativa, al contenido de
la norma. En este sentido, la universalidad nunca es un dato de hecho (dato previo) sino que
es siempre un objetivo, es decir, la pretensién de que la norma sea eficaz.
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dimensién subjetiva del derecho: un sujeto S tiene derecho a una prestacion
P que en este caso ha de ser satisfecha por el Estado. Pero la dimension obje-
tiva de los derechos fundamentales, de acuerdo con los tedricos de la mis-
ma, supone también una obligacion para el Estado con unos determinados
valores y en este caso con la promocién de las condiciones para que estos
derechos sean “reales y efectivos”.

Un estado de cosas social en el que un grupo significativo de personas vea
cémo resulta imposible acceder a los satisfactores de necesidades basicas que
constituyen el objeto de un derecho social (sea en el mercado, sea mediante
prestaciones del estado o sea de otra forma) resulta en una vulneracién de tal
derecho social. Poco importa aqui que sea posible identificar un responsable de
la vulneracion, o que se trate por el contrario de lo que podriamos llamar una
vulneracién estructural. Es decir, una forma de organizacion social tal que re-
sulta imposible el cumplimiento de esos derechos sociales, bien sea por la exclu-
sion social de algtn sector, por el modo de produccién econémica, por la des-
igualdad socioeconémica, etc. En casos tales se pone de manifiesto que el “no
poder acceder por sus propios medios” es algo que depende del marco so-
cioeconémico y una vulneraciéon en si misma del derecho social. La obligacion
del Estado irfa mas alla de garantizar la prestacion y deberia dirigirse a poner
las condiciones para un sistema socioeconémico no excluyente, es decir, a una
actividad positiva en la configuracion del orden social. O por decirlo con el olvi-
dado articulo 28 de la declaraciéon universal de derechos humanos: “toda perso-
na tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los
derechos proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”.

Aun si no se quiere confiar demasiado en la vertiente objetiva de los de-
rechos fundamentales hay motivos para pensar en que la identificaciéon de
los derechos sociales con derechos de prestacion es excesiva. La mayoria de
los derechos sociales son en realidad derechos complejos que contienen ele-
mentos prestacionales con otros que no lo son®. Asi por ejemplo, el derecho
a la proteccién de la salud incluye el derecho prestacional a la asistencia sa-
nitaria, pero también el derecho a que el Estado o un tercero no dafien la sa-
lud del titular del derecho; el derecho a una vivienda adecuada puede in-
cluir un derecho prestacional, pero también la protecciéon contra desalojos

2 V. ABRAMOVICH, y Ch. COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta,
Madrid, 2002, p. 25; J. L. REY PEREZ, “La naturaleza de los derechos sociales”, Derechos y li-
bertades, ntim. 16, enero 2007, pp. 137-156, especialmente pp. 145 y ss.; M.J. ANON, “Dere-
chos sociales: inconsistencias de una visiéon compartimentada”, citado, pp. 26 y ss.
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forzosos?®. De esta manera, la identificacién de los derechos sociales con de-
rechos prestacionales ademads de ser reduccionista, parece confundir la pres-
tacion y el contenido del derecho™.

Y es que ni todos los derechos sociales son derechos de prestacion, ni to-
dos los derechos de prestacion son derechos sociales®, por mas que s6lo me-
diante tales simplificaciones es posible exagerar el presunto abismo entre
derechos sociales y derechos civiles y politicos®. Pero la propuesta de la re-

»  Organizacion de Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-

rales, El derecho a una vivienda adecuada (pdarrafo 1 del articulo 11 del Pacto): Los desalojos forzosos,
Observacion General num. 7, 1997.

*  Con ello no estoy planteando que todos los derechos sean idénticos y que no quepa
distinguir en cuanto a su estructura, la naturaleza de las obligaciones que adquiere el estado,
el coste econémico de su satisfaccién, o el grado de precision con el que queda delimitado su
contenido. Lo que si creo que no se sostiene es que este tipo de diferencias -o alguna de ellas-
sefalen una frontera significativa a uno de cuyos margenes estarian los derechos sociales.
Maés bien, como han sefialado V. Abramovich y C. Courtis “la adscripcién de un derecho al
catalogo de derechos civiles y politicos o al de derechos econémicos, sociales y culturales, tie-
ne un valor heuristico, ordenatorio, clasificatorio, pero que una conceptualizacién mas rigu-
rosa basada sobre el caracter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a admitir
un continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté determinado por el peso
simbolico del componente de obligaciones positivas o negativas que lo caracterizan” (V.
ABRAMOVICH y Ch. COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, citado, p. 27).

Para abordar el problema de la justiciabilidad de los derechos sociales Lucas S. Grosman
ha planteado una sugestiva teoria del funcionamiento del control judicial de los derechos a
partir de tres paradigmas, el del abuso, el de la inclusion y el de la escasez. Con ello rechaza
el monismo que equipararia a todos los derechos en cuanto a su estructura, su coste y las pre-
tensiones. Pero incluso si aceptamos esta complejidad, y el hecho de que la justiciabilidad, las
garantias y la eficacia de los derechos sociales se enfrenta en mds ocasiones al problema de la
escasez, la frontera sigue sin poder situarse entre los derechos civiles y politicos y los dere-
chos sociales (Cfr. L. S. GROSMAN, Escasez e igualdad. Los derechos sociales en la Constitucion,
Libraria, Buenos Aires, 2008, especialmente pp. 37 y ss).

»  En otra obra ya citada G. PECES-BARBA (Derechos sociales y positivismo juridico. (Escri-
tos de Filosofia juridica y politica), citado, p. 60) rechaza esta identificacion, aunque mantiene
sin embargo la negativa a la universalidad y generalizacion a todos los derechos econémicos,
sociales y culturales, sin hacer distincién (pp. 65-66). Efectivamente, como han argumentado
S. Holmes y C. Sunstein, todos los derechos suponen una accién del Estado que incluye parti-
das presupuestarias, pues ningtn derecho supone simplemente una mera no interferencia (S.
HOLMES y C. R. SUNSTEIN, The Cost of Rights. Why liberty depends on taxes, W.W. Norton,
New York, 1999, p. 44).

*  La diferente naturaleza de unos y otros vendria marcada por la asuncién de que a) unos
son absolutos e inmediatos, mientras que los otros son programaéticos y graduales; b) unos son
justiciables mientras que los otros tendrian una naturaleza mas politica; y c) los derechos y politicos
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duccién de los titulares se hace s6lo, sospechosamente, para los derechos so-
ciales, no para otros derechos que incluyen prestaciones. El ejemplo que po-
demos tomar es el del derecho a la libertad y seguridad, que no son
derechos sociales (més que en el sentido de que todo derecho es un derecho
social, claro estd). Para su garantia se puede pensar en la necesidad de una
fuerza de seguridad de tipo policial, entre otras cosas. El establecimiento de
tal fuerza exige una accién positiva del Estado de tipo organizativo, pero
también econémico y presupuestario, para garantizar la seguridad de las
personas. Sin embargo creo que no se ha planteado para las fuerzas de segu-
ridad un razonamiento como el que aqui se aplica a los derechos sociales
por ser derechos de prestacion que exigen un esfuerzo econémico publico.
Es decir, no se ha argumentado que en realidad tratdndose de una presta-
cion del Estado, la fuerza publica deberia quedar limitada subsidiariamente
a la proteccién de las personas que no son capaces desde el punto de vista
econdémico de contratar un servicio de seguridad privado. Sin duda seria
una novedad, puesto que no resulta inhabitual que las fuerzas publicas de
seguridad tiendan a lo contrario, es decir, a proteger mas intensamente la
seguridad de quienes si que pueden ademads contratar un servicio privado
de seguridad. Si el argumento de la restriccion de los titulares vale para los
derechos sociales, por ser derechos de prestacion, también deberia valer pa-
ra este caso.

Asi pues, lo que no pueden argumentar los defensores de la restriccion
de los derechos sociales de prestacion es que la misma viene dada por una
diferencia estructural con otros derechos, porque no hay tal diferencia que
separe a los derechos econémicos y sociales de otros derechos.

3.3.  Esinjusto que sean para todos

Aunque la concepcién de los derechos sociales como derechos de grupo
y como derechos exclusivamente prestacionales son requisitos para reducir
los titulares de esos derechos a aquellos que “no pueden satisfacer por si
mismos esas necesidades” excluyendo a “quienes no los necesitan”, el argu-
mento principal pasa por considerar que la extensién de estos derechos a to-

serian “gratis” en el sentido de que no costarian mucho. Como ha sefialado Eide, tales asuncio-
nes han sido exageradas, cuando no son directamente erréneas (A. EIDE, “Economic, Social
and Cultural Rights as Human Rights”, en A. EIDE, , C. KRAUSE, y A. ROSAS, Economic, Social
and Cultural Rights. A textbook. Second revised edition, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 2001, p. 10).
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da la ciudadania seria injusto. Esta supuesta injusticia vendria fundamental-
mente del hecho de “tratar igualmente a desiguales” con lo que se estaria
potenciando la desigualdad®.

En donde mas patentes se han hecho las objeciones a la presunta injusticia
de la extension de los derechos sociales (de prestacion) a toda la ciudadania es
en el debate sobre la justificacion de la renta béasica incondicional de ciudada-
nia. En este debate, las objeciones a la justificacion de la renta basica vienen
por dos caminos. Por un lado, se afirma que seria injusto que percibieran la
renta aquellas personas que (de forma voluntaria) eligen no trabajar y por ello
no realizan contribuciones a la comunidad: la renta bésica seria injusta porque
estaria subvencionando a los ociosos. Por otro lado, seria injusto que la renta
basica se extendiera a todos los ciudadanos, incluyendo a aquellos mas ricos,
ya que estaria contribuyendo a afianzar la desigualdad econdémica®.

La primera de las supuestas injusticias se preocupa por que algunas perso-
nas pudieran actuar como free riders. Se supone que el free rider elige voluntaria-
mente beneficiarse del esfuerzo colectivo, actuando como un parasito. Pero en
muchas de las politicas sociales en las tltimas décadas se ha tendido a presumir
que todos los beneficiarios de prestaciones sociales actian parasitariamente,
por lo que se ha tendido a exigirles pruebas de que eso no es asi. Es lo que se ha
llamado el paso del welfare al workfare en el que las prestaciones se condicionan a
la realizacién de un trabajo obligatorio, que suele tener més un sentido morali-
zante -deshacer la presuncién de parasitismo- que propiamente productivo.
Aunque la critica implicita a la injusticia de las prestaciones sociales junto con
este tipo de medidas han supuesto un recorte de los derechos sociales, no es este
la clase de argumentos que fundamentalmente han manejado los autores que
defienden la limitacion en la titularidad de derechos sociales.

El argumento que méas han manejado es el inverso, el que atribuye la in-
justicia al hecho de que también quienes tienen los medios econémicos sean

¥ G.PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, citado, p. 319. Adi-
cionalmente, nuevamente en palabras de Peces-Barba “la extension de esos derechos a todos
crea un amplio grupo de titulares de los mismos, que no tienen un apoyo en la moralidad basica,
puesto que no necesitan esos derechos para el desarrollo pleno de su personalidad” Ibidem.

% Ph. VAN PARIJS, Libertad real para todos. Qué puede justificar al capitalismo (si hay algo
que pueda hacerlo), trad. de Francisco Alvarez, Paidés, Barcelona, 1996. Véase también, entre la
extensisima literatura, D. RAVENTOS, Las condiciones materiales de la libertad, El Viejo Topo,
Barcelona, 2008 y J. L. REY PEREZ, El derecho al trabajo y el ingreso bdsico. ; Cémo garantizar el
derecho al trabajo?, Dykinson, Madrid, 2007.
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titulares de derechos sociales. Es cierto que, al hilo de las doctrinas neolibe-
rales en las tltimas décadas en muchos lugares se ha producido un injusto
desplazamiento de las politicas publicas y fiscales a favor de las rentas mas
altas y en detrimento de las rentas salariales y de los sectores excluidos. Pero
ello no ha tenido lugar por la via de la extension de la titularidad de los de-
rechos sociales y de las prestaciones y garantias asociadas sino todo lo con-
trario. Ello ha tenido lugar sobre todo por modificaciones de las politicas fis-
cales en sentido regresivo, mientras que los momentos de mayor extension
de la progresividad fiscal y la justicia distributiva han coincidido con la ex-
tension de las prestaciones a toda la ciudadania. En realidad, la reduccién
de las prestaciones, los sistemas de copago o el fomento del seguro privado
(como por ejemplo en el &mbito de los servicios publicos de salud), de hecho
han venido acompafados por una disminucién de la progresividad fiscal y
ha servido como cobertura ideolégica, denunciando presuntas injusticias,
para acometer medidas regresivas en el &mbito impositivo, aumentando ahi
si la desigualdad.

La justicia social en la extensién de los derechos sociales y de las presta-
ciones asociadas a los mismos no puede ser evaluada de forma aislada, te-
niendo en cuenta sélo la extension de los titulares o de las prestaciones. Al
contrario, ha de tenerse en cuenta el disefio general del sistema de prestacio-
nes publicas, y en particular el peso que el sector econémico vinculado a es-
tas prestaciones, asi como el modo de financiar todo el entramado. Sélo de
esta evaluacion global es posible hacer juicios consistentes sobre si el siste-
ma garantiza los derechos sociales y realiza una intervencién en el orden so-
cial en sentido de garantizar las condiciones para que la “libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas”
(por utilizar la férmula del articulo 9.2 de la Constitucion espafiola). La justi-
cia distributiva del sistema tiene tanto que ver con las prestaciones sociales
como con la forma en que se financian las mismas, a través de un sistema
impositivo justo de caracter progresivo. Si hay un sistema impositivo justo,
no hay en principio problema en que todos se beneficien por igual de dere-
chos y prestaciones como por ejemplo el de salud.

Existen ademads otras variables que también pueden incidir en la justicia
o injusticia global del sistema y que han de ser consideradas. Por ejemplo,
en la medida en que un sistema de prestaciones sea realmente de calidad, el
hecho de que alcance a toda la poblacién puede suponer no sélo un acceso
universal a las prestaciones sino también que estas sean iguales, de igual ca-
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lidad para toda la poblacién, evitando situaciones de dualizacién, es decir,
de prestaciones publicas minimas de poca calidad para quienes no puedan
pagar, complementadas con prestaciones privadas. Esta es una posibilidad
que no puede dejar de tenerse en cuenta para definir si el sistema es justo o
no, cosa que estos autores parecen pasar por alto. Otro elemento a conside-
rar es la productividad social de un sistema robusto de prestaciones socia-
les. En muchas ocasiones (la retérica neoliberal es un ejemplo, pero también
los autores que defienden los derechos sociales s6lo para quienes no pueden
pagarlos) se tiende a ver las prestaciones sociales como una subvencién no
condicionada hacia sus beneficiarios. Pero este no esta no es una evaluacién
adecuada de su papel econémico, ya que tales prestaciones son productivas
en varios sentidos: no el menor por el hecho de que el sector econémico que
se forja puede servir de estimulo econémico en sentido keynesiano, ocupar
a una parte significativa de la poblacién activa y generar desarrollo no sélo
econdmico sino también social.

En todo caso, lo que no se puede demostrar, porque no es asi, es que a
priori y aisladamente del contexto global en que se produce, la extensién a
toda la poblacién de determinadas prestaciones sociales sea necesariamente
desigualitaria o generadora de problemas econémicos o fiscales. Con lo que
se conecta con el siguiente punto, el de la crisis fiscal.

3.4. Escasezy crisis fiscal

No es preciso extenderse mucho en este punto, porque algunos argu-
mentos ya han sido adelantados. La consideracion de que la extension de los
derechos y prestaciones sociales a toda la poblacién es un factor generador
de crisis fiscal del Estado y de problemas de escasez econémica es, en el me-
jor de los casos, una interpretacién precipitada. El que sean estos y no otros
gastos los responsables de tal problema es una interpretacion politica e ideo-
légica, por lo que se ha de manejar con precaucién. Hacer esta interpreta-
cion sin tener en cuenta, ademas, la productividad social de las prestaciones
vinculadas a derechos sociales es incompleta. Pero lo incompleto de este
analisis deriva de examinar el problema de la crisis fiscal como un problema
aislado de todo contexto, pues de este modo la vinculacién de la misma con
los gastos sociales se antoja como arbitraria.

Lo que es indudable es que incluso en los momentos en que en los Esta-
dos sociales mejor funcioné la politica de derechos sociales, existian en su
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seno tendencias conflictivas entre la l6gica de acumulacion privada y tales
derechos. Pero frente a los andlisis y soluciones neoliberales a este conflicto,
no parece que las causas de la crisis del Estado social haya que buscarlas en lo
que cambi6 con la introduccién de los derechos sociales, sino en lo que perma-
neci6 igual®. Es decir, en la dificultad del derecho para dejar de funcionar con
los presupuestos juridicos del Estado liberal que dificulta el consumar la ten-
dencia democratica que se encierra en los derechos econémicos y sociales™.
Porque, si bien los derechos sociales ponen en cuestion la asignacion que reali-
za el mercado, tanto en la légica egoista que subyace en la configuracion del
derecho subjetivo y la consiguiente transformacion que de los mismos se reali-
za para la satisfaccion de las necesidades por medio de mercancias, desvirttan
esta posibilidad™.

En este sentido, la crisis fiscal no es mas que uno de los elementos de
una crisis que fundamentalmente es una crisis de legitimacion™, una crisis
politica, por lo tanto. Pero el hecho de que la superaciéon de esta contradic-
cion se haya llevado a cabo segtin el esquema de las clases empresariales y
de la doctrina neoliberal, mediante la reprivatizacién, el desmontaje de las
instituciones redistributivas y la erosién de los derechos sociales no significa
que esa fuera la tnica alternativa de salida frente la crisis de legitimacién,
una de cuyas manifestaciones es la crisis fiscal.

4. LOS DERECHOS SOCIALES PARA TODOS. ENTRE LA MERCAN-
TILIZACION Y LA DESMERCANTILIZACION

Al margen de los problemas de los argumentos de quienes rechazan la
universalidad de los derechos sociales y de que la unidad, la interdependen-
cia y la indivisibilidad, como caracteristicas de los derechos humanos, si-
tdan una presunciéon a favor de que la universalidad también es una caracte-
ristica de los derechos sociales, como lo es del resto de derechos humanos,

» . A.ESTEVEZ, “Estructura y limites del Derecho como instrumento del Estado social”,
en E. OLIVAS (ed.), Problemas de legitimacion en el Estado social, Trotta, Madrid, 1991, p. 154.

% E.OLIVAS, “Problemas de legitimacion en el Estado social”, en E. OLIVAS, Problemas
de legitimacion en el Estado social, citado, p. 22.

3 U. K. PREUSS, “El concepto de los derecho y el Estado del Bienestar”, en E. OLIVAS,
Problemas de legitimacion en el Estado social, citado, p. 86.

% J. HABERMAS, Problemas de legitimacién en el capitalismo tardio, trad. de Luis Etcheve-
rry, Catedra, Madrid, 1999.
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existen ciertos argumentos adicionales a favor de tal universalidad. Algunos
han sido mencionados ya de pasada como la necesidad de evitar una duali-
zacion entre las prestaciones publicas y privadas. Otros argumentos descan-
san por ejemplo en la idea de ciudadania social®®, de democracia sustantiva®, o
incluso en entender que los derechos sociales han llegado a constituir ac-
tualmente un requisito para sentar las bases sociales del autorrespeto a las que
se referfa J. Rawls como bien social primario®, argumentos cuyos respecti-
vos méritos no voy a entrar a discutir. Sin embargo me quiero centrar en
una argumentacion que descansa en la dialéctica entre la mercantilizacion y
la desmercantilizacién™.

La tesis que defiende que los derechos sociales son sélo para quienes los
necesitan por no poder satisfacer sus necesidades en el mercado parte impli-
citamente de una concepcion reduccionista del ambito de la justicia social y
econdmica. En efecto, se parte de que la justicia social y econémica es funda-

% Para el concepto de “ciudadania social” véase Th. H. MARSHALL, Ciudadania y clase
social [1950], Alianza, Madrid, 1988. Véase también M. J. ANON, “Ciudadania social. La lu-
cha por los derechos sociales”, Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, nam. 6, 2002.

¥ Para el concepto y la defensa de la “democracia sustancial” y su vinculacién con los
derechos sociales véase L. FERRAJOLI, Democracia y garantismo, Trotta, Madrid, 2008, espe-
cialmente pp. 77-89.

% La utilizacion del concepto rawlsiano de las condiciones o bases sociales del autorres-
peto como fundamentacion para determinados derechos sociales (y en particular aunque no
s6lo el derecho a la proteccién de la salud) ha sido desarrollado por A. GUTTMAN, (“For
and Against Equal Access to Health Care”, en Health and Society, vol. 29, nam. 4, 1981, repro-
ducido en D. E. BEAUCHAMP y B. STEINBOCK, New Ethics for the Public’s Health, Oxford
University Press, New York/Oxford, 1999, pp. 255-269, por donde se cita). El acceso igual al
cuidado de la salud habria llegado a constituir una condicién social para el autorrespeto, del
mismo modo que lo es desde hace tiempo por ejemplo el derecho al sufragio. Incluso si un
tratamiento desigual, dual o diferenciado en el ambito de la salud (o de la educacién) no lle-
gase a tener efectos adversos perceptibles en los menos favorecidos, podria considerarse un
signo de desigual respeto (p. 260). Sobre el autorrespeto como bien social primario véase J.
RAWLS, A Theory of Justice. Revised edition, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 386-
391. Una critica del concepto rawlsiano de “bienes sociales primarios” en S. RIBOTTA, John
Rawls. Sobre (des)igualdad y justicia, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 76-118.

% El concepto de “desmercantilizacién” es introducido por K. POLANYI (La gran trans-
formacion. Critica del liberalismo econdmico [1944], trad. de Fernando Alvarez y Julia Varela, La
Piqueta, Madrid, 1989, pp. 389y ss.). Véase también G. ESPING-ANDERSEN, Los tres mundos
del estado del bienestar, citado, pp. 41-42 y 57-80; y C. OFFE, Contradicciones en el Estado del Bien-
estar, trad. de Antonio Escohotado, Alianza, Madrid, 1988, y en especial la introduccién de
John KEANE, pp. 19-24.
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mentalmente justicia distributiva o redistributiva. El libre mercado produci-
ria unos determinados resultados y asignaciones, algunos de los cuales po-
drian suponer exclusiones y desigualdades tan intolerables que seria
necesario corregir desde el &mbito juridico-politico. Los derechos sociales
significarfan un instrumento adecuado para ello, por cuanto supondrian un
tratamiento juridico normalizado para gestionar las tensiones sociales gene-
radas por esas exclusiones y desigualdades.

Creo, sin embargo, que reducir la justicia social y econémica a la justicia
distributiva y redistributiva es un error. Un error, de todas formas, que no
es exclusivo de los autores que estamos analizando, sino que es compartido
por buena parte de los discursos tedricos, pero también politicos sobre la
cuestion. Esto ya lo supo ver bien Marx cuando en los afios setenta del siglo
XIX emprendi6 la critica del programa politico que el partido socialdemo-
crata aleman habia aprobado en su congreso de Gotha. El problema no radi-
ca principalmente en la forma en que se ha de afrontar la redistribucién,
pues no tiene sentido concentrase en la redistribucion sin tener en cuenta la
produccion”. Dicho en términos mas proximos: el &mbito de la justicia so-
cial y econémica no tiene que ver s6lo con como se redistribuye el producto
social, sino también con cémo se produce y como se genera ese producto.

Si trasladamos esto al ambito de los derechos sociales y econémicos, es
claro que aparecen dos formas de concebirlos, no en cuanto a su estructura,
pero si en cuanto a su funcién. Podemos concebirlos Gnicamente como un
instrumento de redistribucién a posteriori: una vez generado el producto
social por medio de relaciones de produccién netamente capitalistas, los de-
rechos econdmicos y sociales funcionan como instrumentos de correccién de
los resultados mas injustos. Como he dicho, considero esta visién hasta cier-
to punto aceptable, pero enormemente reduccionista. Por otra parte Gnica-

% K. MARX, Critica del programa de Gotha, Ricardo Aguilera Editor, Madrid, 1968, pp. 24-
25:“(...) es equivocado en general tomar como esencial la llamada distribucion y hacer hinca-
pié en ella como si fuera lo mas importante. La distribucién de los medios de consumo es, en
todo momento, un corolario de la distribucién de las propias condiciones de produccién”.

Algo parecido plantean Maria Julia BERTOMEU y Antoni DOMENECH cuando oponen
la tradicion del republicanismo politico a lo que denominan “rawlsismo metodolégico”: “La
tradicién republicana no pone en el centro de su atencién normativa la justicia distributiva,
sino que la justa distribucion del producto social seria un resultado derivado de su atencion
principal a los problemas de extension social (mayor o menor) de la libertad republicana
(...)” (“El republicanismo y la crisis del rawlsismo metodolégico. Nota sobre el método y sus-
tancia normativa en el debate republicano”, Isegoria, num. 33, 2005, p. 66).

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Ntmero 22, Epoca II, enero 2010, pp. 179-203

{

M



202 Carlos Lema Anoén

mente en estos términos tendria sentido plantearse siquiera que los dere-
chos sociales fueran solo para quienes los necesitaran®. La otra vision de los
derechos sociales considera que hay determinados bienes en los que no sélo
importa como se distribuyen, sino también cémo se producen. Estos bienes,
como la proteccion a la salud, la educacién o acaso también la vivienda, han
de ser producidos socialmente de tal forma que no adquieran la forma de
mercancias. En este punto es donde los derechos sociales se relacionan con
la estrategia de desmercantilizacion.

Los derechos sociales no habrian de ser s6lo un instrumento y una insti-
tucion juridica de redistribucion, sino también y sobre todo de desmercanti-
lizacién. Y en estos tiempos de crisis profunda del modelo neoliberal, parece
urgente reclamar que la salida pase entre otras cosas por la extensiéon y uni-
versalizacion de los derechos sociales en estos términos. Acaso no se trate
aqui de un mero debate, en términos clasicos, entre la produccién publica o
privada de estos bienes. Quiza de lo que se trate sea de explorar nuevos ca-
minos, que incluso estén por inventar. Pero en tal caso, el criterio tendria
que ser, como ha sefhalado L. Jacobs, que en la atribuciéon de estos bienes los
individuos no han de ser tratados como competidores y que bienes como la
salud o la educacién no han de verse como un premio o un resultado en que
unos sean los ganadores y otros los perdedores. Si estos bienes adoptan la
forma de mercancia, si son intercambiables por dinero, entonces inevitable-
mente habra ganadores y perdedores™.

Es cierto que autores como Offe y Habermas®, que desarrollaron el pro-
pio concepto de desmercantilizacion, advirtieron como en el Estado social se
producia una contradicciéon entre la racionalidad del lucro que implica la
mercantilizacién y las politicas sociales desmercantilizadoras de determina-
dos bienes y servicios a través, entre otras cosas, de los derechos sociales. Lo
que pongo en cuestién es que la tnica salida a esta contradiccion sea la re-
mercantilizacién y con ella el arrinconamiento de los derechos sociales y su
reduccién a beneficencia. Pero incluso si lo dicho en esta dltima parte estu-

% Me refiero simplemente a que s6lo en esta perspectiva es planteable la cuestion, no a

que sea una tesis correcta. Creo que los argumentos que se han desarrollado hasta aqui con-
tra esa tesis la debilitan considerablemente.

¥ L. A.JACOBS, Pursuing Equal Opportunities. The theory and practice of egalitarian justice,
Cambridge University Press, Cambridge, 2004, p. 175.

4 C. OFFE, Contradicciones en el Estado del Bienestar, citado; ]. HABERMAS, Problemas de
legitimacién en el capitalismo tardio, citado.
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viera equivocado, creo haber aportado argumentos frente a la postura que
niega la universalidad de los derechos sociales.
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