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Resumen:

Abstract:

El proposito del presente trabajo es justificar que si los derechos sociales se
aceptan como derechos humanos, la distincién entre los derechos econdmicos,
sociales y culturales y los derechos civiles y politicos carece de sentido desde el
punto de vista de la fundamentacion y desde el punto de vista de la estructura,
Yy que, por tanto, también deberia dejarse de lado en la articulacion de los siste-
mas de proteccion de derechos. Efectivamente, si todos los derechos se orientan
a garantizar que las personas tengamos el control de nuestras propias vidas, y
si de todos se derivan deberes de respeto y deberes de proteccion, no existen ar-
gumentos en contra de la exigibilidad de los derechos sociales que no pudieran
hacerse extensivos también a los derechos civiles y politicos.

This work arques that, if social rights are considered human rights, the
distinction between economic, social and cultural rights, and, civil and political
rights, makes no sense from an ‘ethical” and ‘structural’ point of view and that,
therefore, that distinction should be left aside in building a system of quarantee
of the rights. Indeed, if all rights seek to ensure control over our own lives, and
if all rights generate duties of respect and duties of protection, there will be
no arquments against the enforcement of social rights that could not also be
extended to civil and political rights.
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112 M? del Carmen Barranco Avilés

1. INTRODUCCION

El concepto de derechos sociales aparece como un concepto esquivo.
Para su caracterizacion es frecuente recurrir a una serie de rasgos con los que
se trata de subrayar sus diferencias con respecto a los derechos civiles y po-
liticos en cada una de las dimensiones de las que la idea de derechos huma-
nos estd provista (dimension ética, una dimension politica y una dimensién
juridica)'. Asi pues, en el plano ético, los derechos econémicos, sociales y cul-
turales se suelen considerar vinculados a la igualdad material o a la solida-
ridad, y son relacionados también con la idea de necesidades. Frente a ellos,
los derechos civiles y politicos se entienden fundamentados en la libertad y
la igualdad formales. De este modo, se dice, las exigencias de ambos tipos de
derechos son tendencialmente contradictorias.

Se subraya, asi mismo, que los derechos civiles y politicos constituyen
el ambito de lo no decidible, quedando, por tanto, excluidos del juego de la
politica mediante su blindaje en normas constitucionales. Por el contrario,
los derechos sociales son configurados por el poder politico.

Finalmente, en torno a los derechos civiles y politicos, considerados en
términos generales derechos negativos, se articulan garantias judiciales que
se rechazan para los derechos econémicos, sociales y culturales, en parte de-
bido a que se consideran derechos a obtener prestaciones cuyo alcance debe
ser debatido, discutido y negociado en los espacios politicos y no tanto en
los juridicos. En tanto que derechos prestacionales, los derechos sociales son
derechos caros, por lo que su efectividad queda condicionada a la existencia
de recursos. Se insiste, por otro lado, en que las exigencias de los derechos
sociales son indeterminadas, lo que es un argumento més para afirmar que
dotarlos de garantias equiparables a las de los derechos civiles y politicos
puede llevar a colocar la Constitucién (y las decisiones de gasto ptublico) en
manos de los jueces. Estas razones se utilizan para justificar la ausencia de
derechos sociales en el plano constitucional, o su menor proteccion.

! G. PECES-BARBA vy otros, Curso de derechos fundamentales, BOE-Universidad
Carlos III, Madrid, 1995, p. 105. Ver también C. GEARTY, “Against Judicial Enforcement”,
en C. GEARTY, y V. MANTOUVALOU, Debating Social Rights, Hart Publishing, Oxford and
Portland, 2011, pp. 1-84, p. 12, “The term human rights ... is multi-purpose: seeming to make sense
at the level o morality (‘here is why you ought to help the stranger’), in the realm of politics (‘they have
a human right to this or a human rights to that —therefore arrangements must be made form them to get
it-"), and in the sphere of law (‘the right is set out in the Charter or the convenant or in the constitution
that our forefathers created to keep us in check’).
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Una defensa de la constitucionalizacion de los derechos sociales 113

Desde el punto de vista del Derecho internacional, el compromiso con
los distintos bloques de derechos sehalados se realiza en el sistema universal
mediante dos pactos que se acompafan de sus respectivos sistemas de ga-
rantia, resultando menos exigente el que corresponde a los derechos sociales.
Incluso a veces se plantea que los instrumentos para la garantia y proteccion
de los derechos econémicos, sociales y culturales deberian encontrarse en el
ambito de las politicas de desarrollo mas que en los espacios reservados a los
‘derechos humanos’.

Es cierto que histéricamente los derechos sociales, econémicos y cultura-
les y los derechos civiles y politicos responden a tradiciones distintas. Sin em-
bargo, también lo es que la tradicién liberal que inspira los derechos civiles es
en sus origenes ajena a las exigencias de la tradicién democrética, presente en
la construcciéon que inspira la idea de que los derechos politicos son derechos
humanos, y ello no es un obstaculo para que ambos tipos de derechos —civiles
y politicos- aparezcan hoy incluidos en una misma categoria. Frente a ellos
son situados los derechos sociales, que se agrupan con los econémicos y cul-
turales y operan de forma conjunta como criterio de legitimidad del poder. De
este modo, seria dificil considerar que un Estado es de Derecho si no existe un
reconocimiento y protecciéon de los derechos civiles y politicos.

En el siguiente apartado pasaré a realizar una caracterizacion de los de-
rechos sociales para, a continuacion, revisar los argumentos sefialados con el
objetivo de mostrar que en definitiva las diferencias entre los derechos sociales
y los derechos civiles y politicos se encuentran en la ideologia que los sustenta.
Si se aceptan de un modo coherente los valores y la concepcién de la politica
que estan detras de los derechos econémicos, sociales y culturales, estas dife-
rencias sefialadas se difuminan y el mantenimiento de categorias separadas
s6lo tiene la utilidad de justificar una menor proteccién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales. Con ello, la opcién predominante en los sistemas
de proteccién -que lleva a reforzar los derechos civiles y politicos y a presentar
los derechos econdmicos, sociales y culturales como argumentos juridicamen-
te débiles- queda desprovista de fundamento teérico y puede considerarse
como meramente coyuntural, obediente a las circunstancias histéricas en las
que se gestaron los correspondientes instrumentos, y hasta superada en el pla-
no internacional por los principios de interdependencia e indivisibilidad?.

2 Ver M.]J. ANON, “Derechos humanos y obligaciones positivas”, en M. J. BERNUZ Y
M. CALVO (eds.), La eficacia de los derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. (43-72)
47y ss.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1030 Ntmero 35, Epoca II, junio 2016, pp. 111-135



114 M? del Carmen Barranco Avilés

2. ;QUE SON LOS DERECHOS SOCIALES?

La nocién de derechos sociales se ha utilizado para amparar ideas tan
distintas como el derecho a la salud y el derecho de huelga. Por otro lado,
comunmente se enuncian los derechos sociales agrupados con econémicos y
culturales. A las dificultades que de esto pudieran derivarse, se afiade, como
se ha sefialado, que la mayoria de las ocasiones se caracteriza a los derechos
sociales intentando subrayar los rasgos que los diferencian de los civiles y
politicos, de modo que, por ejemplo, se identifican como derechos a obte-
ner prestaciones del Estado. En definitiva, no existe un consenso sobre su
conceptualizacion.

Si se pasa revista a los textos internacionales, vemos que el articulo 22
de la Declaracién Internacional de Derechos Humanos establece lo que po-
driamos considerar un derecho general a los derechos sociales al afirmar que
“toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion interna-
cional, habida cuenta de la organizacién y de los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensa-
bles a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”. Ademés, en ella
se enuncian el derecho al trabajo (articulo 23 y muy relacionado con el arti-
culo 24), el derecho a un nivel de vida adecuado (que incluye el derecho del
titular y de su familia a la salud y bienestar, alimentacién, vestido, vivienda,
asistencia médica, servicios sociales necesarios y seguros en caso de desem-
pleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez “y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”);
a la educacion (articulo 26); a participar en la vida cultural (art 27).

Por su parte, en el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PDESC) se incluyen el derecho al trabajo y condiciones
adecuadas de trabajo (arts. 6 y 7), derecho a fundar sindicatos (art. 8), a la
seguridad social (art. 9), a la proteccién de la familia (art. 10), a un nivel de
vida adecuado -alimentacion, vestido y vivienda- (art. 11), a la salud (art.
12), ala educacion (art. 13 y 14), y varios derechos del articulo 15 de caracter
‘cultural” (participar en la vida cultural, gozar de los beneficios del progre-
so cientifico, beneficiarse de los intereses morales y materiales por razén de
las producciones cientificas, literarias o artisticas, libre investigacion cientifi-
ca). Como puede verse, nos encontramos ante derechos de distinto tipo; por
ejemplo, es posible diferenciar, siguiendo la denominacién del Pacto, de tipo
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Una defensa de la constitucionalizacion de los derechos sociales 115

econémico, de tipo social y de tipo cultural. Ademads, no a todos les resultan
aplicables en la misma medida los argumentos que frecuentemente se esgri-
men frente a los derechos sociales. Asi, el derecho a fundar sindicatos, o la
libre investigacion cientifica comparten muchos de los rasgos que a menudo
se utilizan para caracterizar los derechos civiles y politicos.

Ante la indefiniciéon de la categoria ‘“derechos sociales’, a los efectos del
presente trabajo puede ser interesante partir de la identificacién de algunos
derechos que claramente se consideran encuadrados®. Es posible incluir en-
tre ellos el derecho a una vida digna o a una seguridad social (que incluye el
derecho a la proteccién por jubilacion, supervivencia, discapacidad, desem-
pleo, accidente, enfermedad), el derecho a la educacioén, el derecho a la salud,
el derecho a un nivel de vida adecuado (alimentacion, vestido y vivienda) y la
proteccién de los derechos de los trabajadores (salario minimo, permiso por
maternidad, limite de jornada, descanso, pago por horas extraordinarias...)*.

3. LA AUTONOMIA COMO FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS
SOCIALES

Es usual, en la reflexién sobre los derechos humanos, dotar a los dere-
chos civiles y politicos de un fundamento diferente al de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales. En este sentido, se ha apuntado, los prime-
ros se dicen orientados a la libertad y los segundos a la igualdad material.
Conceptos como las necesidades entran en juego en relacién con los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, pero no han encontrado un acomodo
semejante en relacion con los derechos civiles y politicos. Este apartado se
dirige a mostrar cémo el fundamento de los derechos, de todos los derechos,
se encuentra en la autonomia.

3  Una estrategia similar en P. HUNT, Reclaming Social Rights. International and
Comparative Perspectives, Darmouth, Aldershot, 1996, p. 2, quien propone tomar como ejem-
plo de los derechos sociales los que aparecen en los articulos 11 a 14 del Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (los Instrumentos de Ratificacion por Espafa de ambos
pactos publicados en el B.O.E. de 30 de abril de 1977).

*  Estas cinco categorias aparecen también en A. BEN-BASSAT y M. DAHAM, “Social
Rights in the Constitution and in Practice”, Journal of Comparative Economics, nam. 36, 2008, p.
(103-119) 105, en un trabajo en el que el objetivo es analizar el nivel de compromiso con los
derechos sociales que sesenta y cuatro Estados asumen a través de la Constitucién, pero de los
aspectos que aqui se incluyen en el derecho a un nivel de vida adecuado, sélo refleja el dere-
cho ala vivienda.
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116 M? del Carmen Barranco Avilés

En la concepcién tradicional de los derechos humanos, estos se asignan
al agente moral, que es quien es capaz de decidir y responsabilizarse por la
opcidn realizada, esto es, quien es autonomo. Adicionalmente, en este mismo
marco, el titular de derechos se concibe como un sujeto abstracto, de modo
que los derechos se definen desconsiderando las circunstancias concretas en
las que se desenvuelve la existencia®. No esta de mas recordar, que ademas
el titular ideal de derechos coincide, de hecho, con un sujeto concreto (hom-
bre, blanco, burgués...), por lo que las declaraciones de derechos se elabo-
ran pensando en las amenazas que pueden perjudicar la autonomia de este
sujeto. De este modo, en una primera generaciéon de derechos, inspirada por
la ideologia liberal, estos se basan en el establecimiento de &mbitos de inmu-
nidad para el titular. La concepcién recién descrita es la primera que se abre
paso en la politica y el Derecho.

El pensamiento democratico, defensor de los derechos politicos y de una
buena parte de los derechos civiles, encontrara acomodo en una segunda
oleada, justificando derechos que permiten la intervencién de los individuos
en la conformacién del poder. Si bien es cierto que ya aparecen derechos po-
liticos en las primeras declaraciones, parece que no se configuran como de-
rechos humanos®, hay que esperar a que la idea de que se desconsidera la
dignidad de una persona (se la instrumentaliza) cuando se la obliga a actuar
en contra de su voluntad se traslade a los criterios de legitimidad de las deci-
siones publicas.

Los derechos sociales son de inspiracién socialista (entendiendo el térmi-
no en sentido muy amplio). Cuando se introducen en los textos de derechos
humanos pueden considerarse como una tercera generacién de derechos.
Conviene advertir que la referencia a las generaciones en estas paginas se
utiliza para incidir en la circunstancia de que los derechos se incorporan a los
textos de Derecho positivo en oleadas. Como se ha sefialado, en el presente
trabajo se trata de mostrar que no es posible justificar una graduacion en la
importancia de los derechos y que, por tanto, tampoco los sistemas juridicos
deberian jerarquizar. En este sentido, el recurso a una visién generacional se

® Ver sobre la concepcién tradicional, sus criticas y transformaciones M.C.
BARRANCO, “Las teorias de los derechos humanos en el siglo XXI”, en M. REVENGA y P.
CUENCA, Los derechos humanos en el siglo XXI, Dykinson, Madrid, 2015, pp. 13-32.

¢  G. PECES-BARBA, “Los derechos econémicos, sociales y culturales: apunte para su
formacion histérica y su concepto”, en G. PECES-BARBA, Derechos sociales y positivismo juri-
dico, Dykinson, Madrid, 1999, p. (7-66) 63 y G. PECES-BARBA y otros, Curso de derechos funda-
mentales, cit., p. 62.
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orienta inicamente a presentar los distintos origenes ideolégicos e histéricos
de la categoria. Mas alla de esto, puede presentar méas problemas que los que
pretende resolver, puesto que podria oscurecer el hecho de que sélo en los
origenes las diferencias entre los objetivos y la estructura de los distintos de-
rechos estd clara’. Precisamente presentaré argumentos para justificar como
hoy las obligaciones que se derivan del reconocimiento de derechos civiles
no son exclusivamente de caracter negativo. Podemos poner como ejemplo
el derecho a la vida, del que deriva para el Estado la obligacion de establecer
las condiciones juridicas, institucionales y materiales adecuadas para la pro-
teccion de la vida®.

No siempre los derechos sociales se aceptan como legitimos, asi en algu-
nos contextos se plantea una objecion generalizada frente al Estado social y
a los derechos sociales’. El problema que aqui interesa no es tanto justificar
que los derechos sociales son parte de los derechos humanos, como rebatir a
quienes piensan que no merecen un nivel de garantias que sea equiparable.
Este altimo planteamiento es frecuente en torno a aquellos modelos de orga-
nizacién que podemos considerar Estado constitucional, y es el que se quiere
discutir en las presentes paginas.

El objetivo no es, por tanto, discutir con quienes rechazan los derechos
sociales, sino mostrar como, una vez que son aceptados como derechos hu-
manos, existen poderosos argumentos para afirmar que entre los derechos
civiles y politicos y los derechos sociales no existen diferencias mas alla de
que surgen en contextos histéricos, vinculados a ideologias incluso contra-
dictorias y que de hecho son acompanados de garantias diferentes'. Esto es,
si los derechos sociales se aceptan como derechos humanos, entonces es tre-
mendamente complicado encontrar rasgos que nos permitan diferenciar en-
tre los derechos que se contienen en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos

7

J. ANSUATEGUI, “Argumentos para una teoria de los derechos sociales”, Revista de
Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia, num. 24, julio 2010, pp. (45-64) 53-56.

8 M. C. BARRANCO, “El derecho a la vida”, en PECES-BARBA, G. y otros (eds.),
Historia de los Derechos Fundamentales. S. XX, vol. VI, libro I, pp. (61-102) 95.

®  Como es sabido, es una categoria de derechos contestada. Desde planteamientos li-
berales clasicos o neoliberales, se rechaza por ser contraria a la libertad. Desde posiciones que
podemos considerar liberal igualitarias, no se consideran derechos en el mismo nivel de fun-
damentalidad que los de las dos primeras generaciones. M.C. BARRANCO, “Exigibilidad de
los derechos sociales y democracia”, en S. RIBOTTA y A. ROSSETTI (eds.), Los derechos sociales
en el siglo XXI. Un desafia clave para el Derecho y la justicia, Dykinson, Madrid, 2010, pp. (149-
171), 154-158.

10 7 ANSUATEGUI, “ Argumentos para una teoria de los derechos sociales”, cit.
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118 M? del Carmen Barranco Avilés

(PDCP) y los derechos que se contienen en el PDESC, distintos de su origen y
de las decisiones que llevan a proteger mas a unos que a otros.

Asi pues, en la articulacion estandar entre los distintos tipos de derechos,
los sociales ocupan una posicién instrumental con respecto a los otros; cuan-
do los derechos sociales recibian algtin tipo de reconocimiento, se decian
orientados a hacer posible el ejercicio de los derechos individuales y civiles'.
La concepcion que aqui se propone difiere de la concepcion tradicional, pero
también de aquellas que, aun partiendo de la indivisibilidad y la interde-
pendencia de los derechos, encuentran fundamentos diferenciados para los
derechos civiles y politicos, por un lado, y los derechos sociales, por otro*.

Una posicion interesante en esta linea es la de Cécile Fabre. La autora consi-
dera la autonomia y el bienestar como condiciones para una vida decente de las
que hace derivar la justificacién de los derechos. La autonomia implica que los
individuos deciden por si mismos qué piensan, qué quieren hacer con su vida
y si y como pueden cambiarla®, en definitiva, implica que las personas contro-
lan su propio destino'. Y tanto los derechos civiles y politicos, cuanto los dere-
chos econémicos, sociales y culturales pueden interpretarse en este sentido. Para
afirmar que las personas tienen el control de su propia vida, no basta con que
cuenten con capacidades personales, también es necesario que existan opciones
disponibles y el acceso a oportunidades. Puede verse de este modo, como la au-
tonomia no sélo requiere del respeto, también de acciones positivas.

Sin embargo, y aunque en ambos casos la satisfaccion de necesidades
materiales opera como una condicién, la autora diferencia el &mbito de apli-
cacion de la autonomia del &mbito de aplicacion del bienestar, que vincula
a la ausencia de sufrimiento fisico. No considero, no obstante, que esta di-
ferencia sea necesaria, puesto que el sufrimiento fisico es una circunstancia
que impide y dificulta el control sobre la propia vida. Por el contrario, puede

' En G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias, Trotta, Madrid, 2007, encon-
tramos una critica a los argumentos de esa concepcién estdndar que considera los derechos
sociales axiol6gicamente subordinados, estructuralmente diferentes y de tutela debilitada con
respecto a los derechos civiles y politicos.

12 Sj bien es preciso reconocer que es cierto que diferenciar los fundamentos no tiene
por qué suponer la justificacién de una jerarquia entre los derechos, F.J. ANSUATEGUI, “Los
derechos sociales en tiempo de crisis. Algunas cuestiones sobre su fundamentacién”, en M. J.
BERNUZ Y M. CALVO (eds.), La eficacia de los derechos sociales, cit., pp. (23-42) 28.

13 C.FABRE, Social Rights Under the Constitution. Government and the Decent Life, Oxford
University Press, New York, 2004, p. 9.

14 J.RAZ, The Moraliy of Freedom, Clarendon Press, Oxford, 1986, p. 369.
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contradecir su conclusiéon de que el compromiso con los derechos civiles y
politicos implica también el compromiso con los derechos econémicos, so-
ciales y culturales®. Efectivamente, en los ejemplos que cita la autora, los de-
rechos que tienen que ver con la autonomia son tanto civiles y politicos como
derechos sociales que garantizan el acceso a las oportunidades, pero rela-
ciona el bienestar con derechos sociales (ingresos minimos, vivienda salud)
-con la excepcion de la proteccion contra la tortura-'¢.

También desde esta idea de un fundamento compartido para todos los
derechos, situado en la autonomia, se encuentra la propuesta basada en las
capacidades de Martha Nussbaum', que expresamente se aparta de la cons-
truccion que sittia en las necesidades el fundamento de los derechos sociales.
En el marco de su teoria se establece una diferencia entre funciones propia-
mente humanas y capacidades, que son las oportunidades para desempefiar
estas funciones propiamente humanas. Estas capacidades guardan una es-
trecha relacién con los bienes sobre los que se construyen los derechos reco-
nocidos o reclamados. Nussbaum establece una diferencia entre tres tipos
de capacidades: bésicas, internas y combinadas'®. Las capacidades basicas
son definidas como innatas, mientras las capacidades internas se adquieren
alolargo de la vida y las capacidades combinadas resultan de la articulacion
de las capacidades internas con las condiciones externas adecuadas en cada
caso para el desempeno de la funcién®. Este punto de vista, trasladado a los

5 C. FABRE, Social Rights Under the Constitution..., cit., p. 22, “being committed to tradi-
tional civil and political rihts means that one should be committed to social rights.”

16 Ademas, considera que una persona “severelly mentally handicapped” no puede ser de
ningtn modo auténoma, C. FABRE, Social Rights Under the Constitution, cit., p. 10, sin embargo,
tanto autonomia como bienestar son condiciones para una vida decente (p. 18), con lo que esta
excluyendo la posibilidad de que estas personas puedan llevar una vida decente. Tal vez una
via interesante a explorar serfa ver las potencialidades del bienestar, en el sentido en el que lo
utiliza Fabre, combinado con la autonomia en la definicién de los derechos. De algtin modo,
vuelve a hacerse presente la tradicional discusién sobre la voluntad y el interés en torno a los
derechos subjetivos, que también tiene sentido en torno a los derechos de los nifios y nifias.

17 M. NUSSBAUM, Las fronteras de la justicia Consideraciones sobre la exclusion, trad. de R.
Vila Vernis y A. Santos Mosquera, Paidés, Barcelona, 2007, 163-226. Ver también Crear capaci-
dades. Propuesta para el desarrollo humano, trad. A. Santos Mosquera, Paidds, Barcelona, 2012.

8 No me voy a detener ahora en mostrar los peligros que se derivan de ofrecer una
definicién de naturaleza humana. Puede verse P. CUENCA, “Sobre la inclusion de la discapa-
cidad en la teoria de los derechos humanos”, Revista del Centro de Estudios Politicos, num. 158,
2012, pp. (103-137) 109-115.

19 M. NUSSBAUM, Las mujeres y el desarrollo humano, trad. R. Bernet, Herder, Barcelona,
2002, p. 129.
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120 M? del Carmen Barranco Avilés

derechos, permite considerarlos (en tanto que herramientas) como las condi-
ciones externas que facilitan el desarrollo de las capacidades. De este modo,
los derechos han de adecuarse a la situacion personal y a las condiciones del
entorno para situar al titular en condiciones de desempefiar la funcion. El
modo en el que la funcién se realiza en los distintos marcos y por las distintas
personas, debe ser contemplado en la definicién de los derechos. Ello impli-
ca también que debe tenerse en cuenta la existencia de barreras que pueden
operar de forma diferente para distintos seres humanos. Ademas, las capaci-
dades se adquieren progresivamente y su caracter es graduable.

Propuestas como las de Fabre o Nussbaum, permiten avanzar en la idea
de que no es posible justificar una jerarquia axiolégica entre los distintos ti-
pos de derechos a los que nos estamos aqui refiriendo y que, por tanto, resul-
ta dificilmente justificable una jerarquizacion juridica.

Estos planteamientos se alejan de la concepcién tradicional, en la que
aquellos sujetos que se consideran desprovistos de autonomia presentan un
impedimento para la atribucién y el ejercicio de derechos. Una critica muy
interesante de estos planteamientos y de los sistemas juridicos de derechos
que sustentan, en su caso el de los Estados Unidos de Norteamérica, la en-
contramos en los trabajos de Martha Fineman®.

Fineman muestra cémo en el modelo liberal clasico no se justifica ningtin
tipo de compromiso del Estado con la promocién de la autonomia. De este
modo, los sujetos que en sus condiciones concretas no son capaces de elegir y
de responsabilizarse por la opcién realizada -son dependientes y, por tanto,
no auténomos- quedan excluidos de los derechos.

La dependencia consiste en la falta de independencia o en la falta de
autosuficiencia y puede derivar o no de circunstancias naturales. De este
modo, la edad, la discapacidad y en algunos esquemas el sexo, son algunas
de estas circunstancias que afectan a la autodeterminacion y que pueden
impedir la autonomia?, lo que se traduce en que sobre su base se puede
justificar la negacién de la titularidad de los derechos o de la capacidad
para ejercerlos. Las personas que por naturaleza son dependientes, son res-
ponsabilidad de la familia y en tltima instancia, del sujeto independiente y

2 M. A. FINEMAN, The Autonomy Myth. A Theory of Dependency, The New York Press,
2004.

2 M.C. BARRANCO, “Derechos humanos y vulnerabilidad. Los ejemplos del sexismo
y el edadismo”, en M.C. BARRANCO Y C. CHURRUCA (eds.), Vulnerabilidad y proteccion de
los derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 17-44.
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autosuficiente que se sitta al frente. La atencién a los dependientes es una
cuestion privada.

A veces la falta de independencia y de autosuficiencia guardan relacion
con cuestiones econdmicas. Algunos sujetos que estan en condiciones de ele-
gir, y que por tanto pueden considerarse naturalmente auténomos, no son
autosuficientes —carecen de recursos para proveerse a si mismos y a quienes
de ellos dependen-. En el planteamiento que estamos criticando, en estos
casos la dependencia se considera producida por el modo en el que se ha
ejercido la autonomia y, por tanto, se entiende que la posicion econémica es
el resultado del mérito o demérito individual. No se tiene en cuenta el papel
que hayan podido jugar la suerte, el contexto social o las instituciones.

Ya se ha apuntado como el sujeto autosuficiente e independiente recibe
proteccién por parte del Derecho frente al Estado y a terceros. Este es preci-
samente el papel de los derechos. En palabras de Fineman, “la autonomia
connota, a nivel ideolégico, que un individuo que se ajusta a las nociones do-
minantes de independencia y autosuficiencia es, a la vez, liberado de la pers-
pectiva de la accién gubernamental regulatoria y liberado, a través de es-
tructuras gubernamentales, de la interferencia de otros actores privados. La
libertad a través del gobierno es la base de la no intervenciéon establecida en
términos positivos -el derecho a ser dejado solo es también la garantia de la
privacidad-. Estableciendo y ateniéndose a una norma de no intervencién y
regulacion para aquellos individuos considerados auto suficientes, el Estado
garantiza su autonomia” . Sin embargo, quienes no son independientes y/o
autosuficientes aparecen desprovistos de protecciéon. El modo en el que ope-
ra la autonomia resulta contradictorio con la idea de universalidad de los
derechos, desde el momento en el que estos solo sirven para salvaguardar la
dignidad de algunos sujetos durante algunos momentos de su vida.

La concepcién tradicional ha sido ampliamente revisada, en lo que aho-
ra interesa, desde propuestas como citadas de Fabre, Nussbaum y Fineman,
que permiten considerar que la autonomia no es el presupuesto, sino el obje-
tivo de los derechos.

En el nuevo marco tedrico, la autonomia orienta la accion del Estado en
dos sentidos. En primer lugar, en el sentido tradicional del respeto, lo que
implica reconocer las decisiones que las personas (todas las personas) adop-

2 M. A. FINEMAN, The Autonomy Myth, cit., p. 9.
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tan sobre si mismas; pero también asume un sentido promocional y justifica
que se sitde a las personas en condiciones de controlar su propia vida®.

Este aspecto promocional de la autonomia y, por tanto, también de los
derechos, exige que se adopte como punto de partida un modelo de relacion
entre el individuo y la sociedad también revisado. Es en este contexto en el
que cobran sentido conceptos como la libertad y la igualdad materiales, la
solidaridad o las necesidades. Pero, como se ha insistido, ello ocurre en re-
lacién con todos los derechos, y tiene trascendencia, como veremos, sobre la
reflexién en torno al catdlogo y al tipo de obligaciones que generan.

4. LAS OBLIGACIONES QUE GENERAN LOS DERECHOS SOCIALES

Otra de las razones que se dan para justificar el menor nivel de protec-
cion de los derechos sociales es que generan obligaciones més débiles que
las de los derechos civiles y politicos. Por un lado, se sefiala que nos encon-
tramos ante derechos caros, por lo que sélo obligan a los Estados en la me-
dida en que existan recursos disponibles. Ademads, se consideran derechos
prestacionales, frente a otros tipos de derechos. Por fin, se dice, su conte-
nido es indeterminado. A lo largo de este apartado se mostrard como si se
acepta que los derechos sociales son derechos humanos, los distintos argu-
mentos que tratan de justificar la flexibilizacién de sus exigencias quedan sin
fundamento.

Al respecto, en la Observacion General 3*, el Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales trata de determinar el alcance de las obli-
gaciones contraidas por el Estado en virtud del Pacto. En este documento,
el Comité sefiala las diferencias entre la redacciéon del articulo 2 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos y la elegida para el articulo 2 del Pacto de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Ciertamente, en el articulo 2
PDCP establece la obligacién incondicionada de respeto y garantia a todos
los individuos que se encuentre en el territorio y a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del Pacto, medidas

2 R.DE ASIS y M.C. BARRANCO, “El derecho a la promocién de la autonomia per-
sonal y atencién a las personas en situacién de dependencia”, en M.C. BARRANCO (Coord.),
Situaciones de dependencia, discapacidad y derechos. Dykinson, Madrid, 2011, pp. (107-132) 110.

* En el documento E/1991/23 y disponible en http;/tbinternet.ohchr.org/Treaties/
CESCR/Shared%20Documents/1_Global/INT_CESCR_GEC_4758_S.doc, ultima consulta 18 de
diciembre de 2015.
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oportunas para hacer efectivos los derechos reconocidos; en el articulo 2 del
PDESC los Estados se comprometen a “adoptar medidas..., hasta el mdximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legisla-
tivas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. De este modo,
suele insistirse en que las obligaciones derivadas del PDESC estdn definidas
por la realizacién paulatina de los objetivos y condicionadas a la disponibili-
dad de recursos.

Sin embargo, el Comité incide en las semejanzas entre ambos preceptos y
en particular en dos de las que se imponen de modo inmediato: “los Estados
se “comprometen a garantizar” que los derechos pertinentes se ejerceran
“sin discriminacién...”” (parr. 1); y los Estados se comprometen a “adoptar
medidas”, “compromiso que en si mismo no queda condicionado por ningu-
na otra consideraciéon”, de modo que “si bien la plena realizaciéon de los dere-
chos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, la medidas tendentes
a lograr ese objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente
breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados” (parr.
2). Ademas, anade el Comité, “tales medidas deben ser deliberadas, concre-
tas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccién de las obliga-
ciones reconocidas en el Pacto” (parr. 2). Por otro lado, no debe entenderse
que las disposiciones del Pacto condicionan un sistema econémico, pero si
que “la interdepedencia e indivisibilidad de los dos conjuntos de derechos se

reconozcan y queden reflejados en el sistema de que se trata” (parr. 8).

Adicionalmente, el Comité insiste en que las medidas legislativas pue-
den no ser las tnicas apropiadas, junto a ellas podrian requerirse recursos
judiciales “en lo que respecta a derechos que de acuerdo con el sistema ju-
ridico nacional, puedan considerarse justiciables” (parr. 5). En concreto, los
Estados que también son Partes en el PDCP ya estan obligados a establecer
un recurso efectivo para asegurar la igualdad y no discriminacién, por lo que
esta obligacion existe también en relaciéon con el disfrute sin discriminacién
de los derechos reconocidos en el PDESC.

Existen ademas, a juicio del Comité, disposiciones que pueden conside-
rarse de aplicacién inmediata en numerosos sistemas: 3 (igualdad entre hom-
bres y mujeres), 7 a) i. (igual salario por igual trabajo), 8 (libertad sindical y
derecho de huelga), 10. 3 (proteccién y asistencia a nifias, nifios y adolescen-
tes), 13.2. a) (enseflanza primaria obligatoria y gratuita), 13. 3 (derechos de
los padres en relacién con la educacién de los hijos), 13.4 (libertad de ense-
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fianza), 15. 3 (libre investigacion cientifica). Puede verse que estos derechos,
que en algunos contextos ya estan garantizados, no se corresponden con los
que se han identificado como derechos sociales prototipo.

No sélo el PDESC, numerosas clausulas de reconocimiento de los dere-
chos sociales introducen la idea de progresividad, sin embargo, serfa absurdo
suponer que cuando los textos condicionan el alcance y la forma de proteccion
de los derechos a la organizacion y los recursos de cada Estado estdn aceptan-
do la absoluta desconsideracion de los derechos en el mismo documento en el
que se comprometen con su reconocimiento. Asi, en la Observacion General 3,
se afirma que la progresividad no puede privar de contenido a la obligacién de
realizacion efectiva. Lo anterior implica que existe un nticleo minimo que el es-
tado debe identificar y asegurar, esto es, “una obligaciéon minima de asegurar
la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos”
(parr. 10), y ello tiene efectos en relaciéon con el argumento de la falta de recur-
sos para la satisfaccion de los derechos y con la posibilidad de regresion.

Asi, “para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimien-
to de las obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe de-
mostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que
estan a su disposicién en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario,
esas obligaciones minimas” (pérr. 11.), ademas, aun cuando se demuestre la
insuficiencia de recursos, la obligacion de asegurar el disfrute mas amplio
posible de los derecho no desaparece, y han de elaborarse estrategias y pro-
gramas para la promocién de los derechos econémicos sociales y culturales.
Finalmente “aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas
sea por el proceso de ajuste, de recesién econémica o por otros factores, se
puede y se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la socie-
dad mediante la adopcién de programas de relativo bajo costo” (parr. 12)

En cuanto a la posibilidad de regresion, las obligaciones derivadas del
pacto se traducen en que “todas las medidas de caracter deliberadamente re-
troactivo ...requeriran la consideraciéon mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto
y en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo de los recursos de
que se disponga” (parr. 9).

Como puede apreciarse, también a la Observacion General 3 parece sub-
yacer la idea de que los derechos sociales pueden ser més costosos econo-
micamente porque son prestacionales y esta es la idea que permiten justifi-
car tanto la progresividad con la que son concebidos, como que no generen
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obligaciones autoejecutables salvo en algunos contextos y en algunos casos.
Sin embargo, los derechos politicos y algunos derechos civiles suponen un
coste econdémico importante y podrian llegar a plantear dificultades simila-
res a las de los derechos sociales®. Podemos pensar, por ejemplo, en el ac-
ceso a la justicia y en el modo en el que se ha aceptado la legitimidad de los
tribunales para controlar el impacto de las tasas decididas por Gobiernos y
Parlamentos®. En definitiva, si el argumento econémico prevalece sobre los
argumentos que justifican la proteccién de los derechos, no se entiende bien
por qué sirve en relacién con unos derechos y no con otros.

Por otro lado, frente a la idea de que la garantia de los derechos sociales
presentan dificultades especificas por su caracter prestacional, es preciso insis-
tir en que, como ha puesto de manifiesto el desarrollo de la teoria de los dere-
chos fundamentales en muchos casos a partir de la jurisprudencia?, todos los
derechos pueden justificar obligaciones tanto positivas como negativas, de tal
modo que en su reconocimiento deban incluirse dimensiones prestacionales
-y, por tanto, que orienten la accion estatal- y de defensa o respeto -que im-
pongan limites a la accién estatal-*. Las acciones positivas o prestaciones que
los derechos pueden reclamar del Estado pueden ser tanto normativas (normas
penales, normas de organizacion y procedimiento) como ficticas (dinero o bienes)”
y los derechos sociales suelen requerir ambos tipos de obligaciones, pero no sélo

Z D. BARAK-EREZ AND A. M. GROSS, “Introduction: Do We Need Social Rights?
Questions on the Era of Globalisation, Privatisation, and the Diminished Welfare State”, en D.
BARAK-EREZ AND A. M. GROSS, Exploring Social Rights. Between Theory and Practice, Hart
Publishing, Oxford, 2007, pp. (21-40) 6.

% El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a partir de la Sentencia Kreuz contra
Polonia, de 19 de junio de 2001 (asunto nam. 28249/95), mantiene que el establecimiento de
tasas para acceder a la justicia en el &mbito civil, vulnera el derecho reconocido en el articulo
6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuando, teniendo en cuenta las circunstan-
cias del caso, las tasas resultan excesivas, esto es, dificultan el ejercicio del derecho.

¥ S. FREDMAN, Human Rights Transformed. Positive Rights and Positive Dutis, Oxford
University Press, 2008, pp. 65y ss.

2 En este sentido, la Observacion General n° 31 del Comité de Derechos Humanos
(aprobada el 29 de marzo de 2004 en sustitucién de la Observaciéon General n° 3, CCPR/C/21/
Rev.1/Add.13, disponible en http;//thinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.as
px ?symbolno=CCPR % 2fC%2f21 % 2fRev.1% 2fAdd.13&Lang=en, Gltima consulta 18 de diciembre
de 2015) sefiala que “se impone a los Estados Parte la obligacién general de respetar los dere-
chos reconocidos en el Pacto y de garantizar su disfrute a todos los individuos que se hallen
en su territorio y estén sujetos a su jurisdicciéon” (parr. 3).

¥ R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, trad. E. Garzoén, Centro de Estudios
Constitucionales, Marid, 1993, p. 428.
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los derechos sociales. Sara Fredman® utiliza como ejemplo el caso Limbuela®,
en el que la Camara de los Lores en Reino Unido considera que para evitar una
vulneracion del articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(prohibicién de tortura, penas o tratos inhumanos o degradantes) el Secretario
de Estado debe proveer alojamiento, comida y “las mas basicas necesidades
parala vida” -alimento, agua y vestido- (pérr. 7)) a un solicitante de asilo que
precisamente por ser solicitante de asilo no podia trabajar

Con este punto de partida de que todos los derechos generan obliga-
ciones positivas, es posible aceptar las mayores dificultades que presenta el
establecimiento de garantias judiciales para las dimensiones prestacionales,
dado que pueden existir varias alternativas para satisfacer el derecho®. Sin
embargo, por un lado, estas dificultades se producen en relacién con todos
los derechos, a propoésito de los cuales los poderes politicos disponen de un
margen de discrecionalidad sobre el modo en el que se hacen efectivos, y no
por ello se considera que se quiebre su sometimiento a la Constitucion.

Por otra parte, cuando se reclama un nivel de garantia para los derechos
sociales que sea equiparable al de los derechos civiles y politicos, no se esta
negando que en uno y otro caso los principales obligados sean el Parlamento
y el Gobierno. Puesto que hasta el momento se ha trabajado menos en la
efectividad de los derechos sociales, es también interesante reflexionar sobre
las férmulas a utilizar, mas alla de la garantia judicial®. En la Observacion

% S.FREDMAN, Human Rights Transformed..., cit.

3 R v Secretary of State for the Home Department ex p Limbuela [2005] UKHL 66,
disponible en http.//www.publications.parliament.uk/pa/ld200506/ldjudgmt/jd051103/adam-1.htm
(altima consulta 4 de enero de 2016).

%2 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 446 y 447, “Los derechos de
defensa son para los destinatarios prohibiciones de destruir, de afectar negativamente, etc.
Los derechos a prestaciones son para los destinatarios mandatos de proteger o promover, etc.
algo. Si esta prohibido destruir o afectar algo, entonces esta prohibida foda accién que constitu-
ya o provoque una destruccion o afectacion. En cambio, si esta ordenado proteger o promover
algo, no esta entonces ordenada toda acciéon que constituya o provoque una proteccién o un
a promocion... la omisién de cada accién individual de destruccién o de afectacion es una
condicién necesaria y sélo la omisién de todas las acciones de destruccién o afectacioén es una
condicién suficiente para el cumplimiento de la prohibicién de destruccién o afectacion y, con
ello, para la satisfaccion del derecho de defensa, mientras que para el cumplimiento de los
mandatos de proteccién o promocion, lo mismo que, en general, para el cumplimiento de los
derechos a prestaciones, es suficiente la realizacion de sélo una accién adecuada de proteccion
o promocién”.

% En esta linea P. HUNT, Reclaming Social Rights, cit., p. 69 enumera la importancia de
que las investigaciones incluyan otros temas ademas de la justiciabilidad, tales como los rela-
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General 3, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, pun-
tualiza que las medidas apropiadas que pueden llegar a ser exigibles para
los Estados pueden ser de cardcter administrativo, financiero, educacional y
social, y no sélo legislativas.

Se ha sefialado como la indeterminacién del contenido de los derechos
sociales es otro de los argumentos que se utilizan para justificar un nivel me-
nor de garantias, atn aceptando una fundamentacion equiparable. En torno
a la idea de que los derechos sociales son indeterminados, se concentra una
parte interesante de la discusién a propoésito de la pertinencia de establecer
garantias judiciales para ellos. La identificacién de un nicleo minimo del
concepto es referida como un paso adelante en la exigibilidad de los derechos
y constituye una obligacion que segtun el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales se derivan del PDESC?*, sin embargo, frente a ella, se
producen planteamientos que apuntan hacia las dificultades de definir el
contenido de los derechos sociales en términos universales cuando el obje-
tivo es atender a las condiciones materiales de existencia que son necesaria-
mente contextuales. Tratar de ofrecer un contenido minimo y universal de
los derechos sociales conduciria a excesos judiciales en el &mbito interno y a
una deslegitimacion de los instrumentos internacionales, se dice®.

Como ocurre con otros argumentos, no parece que estemos ante una
condicién exclusiva de los derechos sociales. Al contrario, una de las criti-
cas mas potentes a la universalidad que define la idea de derechos humanos
tiene que ver con el modo en el que a veces ha operado como un factor que

tivos a los disefios institucionales, a la formulaciéon de estandares precisos, al papel de las or-
ganizaciones no-gubernamentales y las instituciones financieras internacionales y al modo en
que los derechos sociales pueden conformar las politicas locales, nacionales e internacionales.

¥ CG 3, cit., parr. 10, cuya versién en inglés literalmente incluye la expresién nacleo
minimo: “a minimum core obligation to ensure the satisfaction of, at the very least, minimum essen-
tial levels of each of the rights is incumbent upon every State party”, no asi la versién en espafol,
como se ha visto (“corresponde a cada Estado Parte una obligacién minima de asegurar la
satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos”. En posteriores
Observaciones Generales el Comité trata de explicitar el nticleo minimo obligatorio de diver-
sos derechos.

% K.YOUNG, “The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in Search
of Content”, The Yale Journal of International Law, n° 33, 2008, pp. 113-175, p. 115, enuncia asi
esta critica: “That “universality” in the claims of differentially situated people is an imposible
goal, and that contextualized claims advanced locally, are too complex to be addressed by the
discourse and institutions of rights. With predictions of judicial overreach at the national level
and juridical confusién in the international level”.
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justifica la imposicion de la cultura occidental a otras culturas. También se
ha sefialado que el caracter abstracto con el que los derechos son definidos
los inutiliza como salvaguardas para la dignidad en relacién con los seres
humanos para los que no estan pensados. Si estas criticas no se aceptan para
los derechos civiles y politicos®, no se entiende muy bien por qué pueden
recibirse en relaciéon con los derechos sociales y, por tanto, no se ve en qué
manera puede justificarse la opinién de C. Gearty sobre la falta de controver-
sia actual en torno al contenido de los derechos civiles y politicos frente a la
porosidad que caracteriza los derechos sociales:

“The idea of human rights is open-textured. Its content changes as new
ways of expressing basic values come to the fore, assuming a human rights
shape in order both to capture the essence of what the right is about and at the
same time to push for its further realisation in the culture in which the argu-
ment for it is being made.

All of this is particularly true of social rights because it is the social that
is now at the frontier of rights-talk. Important though they remain, the conten-
tion surrounding civil and political rights belongs now to a different era, one
in which democratic freedom was disputed and the basic recognition of all of us
as members of a common species had yet to be universally acknowledged. There
are of course still disputes about violations of these rights, but little discussion
any longer about their essence, and little sense either of their being liable to
change or expand over time. In contrast, it is the poroussness of the boundaries
of social rights that are their main strength”™.

% M.C. BARRANCO, Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, Dykinson,
Madrid, 2010.

% C.GERTY, “Against Judicial Enforcement”, en C. GERTY and V. MANTOUVALOU,
Debating Social Rights, Hart Publishing, Oxford, 2011, pp. 1-84, p. 43. “la idea de los derechos
humanos es de textura abierta. Sus cambios de contenido, como nuevas formas de expresar
los valores basicos, actdan asumiendo la forma de derechos humanos con el fin de captar la
esencia de lo que el derecho es y de impulsar su posterior realizacién en la cultura en la que
el argumento a su favor se estd llevando a cabo. Todo esto es particularmente cierto de los
derechos sociales porque es lo social lo que ahora estd en la frontera del discurso sobre los
derechos. A pesar de que sigue siendo importante, la disputa que rodea los derechos civiles
y politicos pertenece ahora a una era diferente, una en la que la libertad democratica fue dis-
putada y el reconocimiento basico de todos nosotros como miembros de una especie coman
todavia no se habia reconocido universalmente. Por supuesto, hay todavia disputas sobre vio-
laciones de estos derechos, pero poca discusiéon por por més tiempo sobre su esencia, y poco
sentido, ya sea de que sean susceptibles de cambiar o ya de ampliar a lo largo del tiempo. Por
el contrario, es la porosidad de las fronteras de los derechos sociales su principal fortaleza”.
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C. Gearty utiliza para exponer su posicion el informe del Comité
Conjunto de Derechos Humanos del Parlamento sobre la conveniencia de
una declaraciéon de derechos para el Reino Unido®. El mencionado informe
recoge los argumentos que ofrece el Gobierno al Comité Conjunto anterior
para considerar los derechos sociales como objetivos politicos y no como de-
rechos exigibles juridicamente. Entre otras razones se alude a que puesto que
sus términos son imprecisos, su inclusiéon en una declaracién de derechos
permitirfa a los tribunales usurpar funciones del Parlamento. Sin embargo,
no parece que podamos considerar definitivamente cerrada la discusion so-
bre el alcance y contenido de los derechos civiles y politicos. Podemos po-
ner como ejemplo la discusién sobre el contenido del derecho a la vida o
sobre los limites a la libertad de expresion y sobre el alcance de la libertad de
conciencia.

Tampoco sirve afirmar que los derechos sociales se sittien en la frontera
de lo social, puesto que esta misma idea vuelve a ser véalida también para
los derechos civiles y politicos. Especialmente si aceptamos que el reconoci-
miento del derecho implica también obligaciones orientadas a hacer posible
su ejercicio y que estas pueden ser de tipo institucional pero también de ca-
racter factico.

En definitiva, si la indeterminacion es un argumento que permite justi-
ficar que los derechos sociales no estén constitucionalizados, o no estén pro-
vistos de garantias judiciales, este mismo argumento existiria para rechazar
el constitucionalismo. Si por el contrario, se acepta la justificacion del Estado
constitucional y se asume, como hace C. Gearty, que los derechos sociales
estan fundamentados, es incoherente pretender que deben ser de exclusiva
configuracién legal.

5. LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS

En lo sucesivo se abordardn los argumentos que tratan de justificar que
los derechos sociales no pueden recibir un nivel de garantias equiparable al
previsto para los derechos civiles y politicos. Al respecto, puede ser de inte-
rés analizar los distintos modelos de proteccién presentes en nuestro entorno

% House of Lords, Joint Commettee of Human Rights, A Bill of Rights for the UK?,
Twenty-ninth Report of Session 2007-2008, Published 10 August 2008, disponible en http/
www.publications.parliament.uk/pa/jt200708/jtselect/jtrights/165/165i.pdf (Gltima consulta 4 de
enero de 2016).
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a través del informe del Comité Conjunto del Parlamento del Reino Unido
mencionado en el apartado anterior. En este texto, se hace referencia a tres
modelos de reconocimiento de derechos sociales: el de su inclusion como
directrices de politica ptblica, un modelo en el que aparecen constitucionali-
zados como normas plenamente vinculantes y un modelo mixto en el que los
derechos operan y un modelo en el que operan como objetivos de realizacion
progresiva con posibilidad de control por parte de los tribunales.

En el primer modelo aqui enunciado, el Comité agrupa los sistemas en
los que los derechos sociales se configuran como principios directivos de la
politica estatal. Esta idea es la que de acuerdo con ciertas interpretaciones se
contiene en los derechos sociales que en la Constituciéon espafiola aparecen
como Principios Rectores de la Politica Social y Econémica, que, recordemos,
no son todos los derechos sociales del texto constitucional. El principal in-
conveniente de este modelo es que, como se ha demostrado en la préctica de
nuestro Estado, la ausencia de garantias judiciales pone en riesgo la relevan-
cia préctica de las disposiciones que contienen los derechos sociales, convir-
tiéndolas en irrelevantes puesto que, senala el Comité, “even democratic socie-
ties which have declared their own commitment to a set of fundamental values can
often fail to implement them and can ingore the needs of its most vulerable members”
(parr. 169).

El segundo modelo enunciado, que el Comité Conjunto analiza y recha-
za, es aquel en cuyo marco los derechos sociales se consideran plenamente
justiciables y juridicamente vinculantes. El argumento principal en que se
basa el Comité es que las exigencias de los derechos sociales guardan rela-
cién con cuestiones de politica social y econémica competencia de los 6rga-
nos democréticos (Gobierno y Parlamento) y sobre cuya decisién los tribuna-
les carecen de competencia técnica y de legitimidad. Por ejemplo, sefiala el
Comité Conjunto, no seria constitucionalmente apropiado “que los tribuna-
les decidieran si un particular nivel de vida es adecuado, o si un particular
paciente debe tener prioridad sobre otro para recibir un tratamiento vital”
(parr. 167). Son tres las objeciones del Comité Conjunto que subyacen a esta
opinién. En primer lugar, los derechos estarian expresados de un modo de-
masiado vago. Ademads, su reconocimiento como exigencias juridicamente
vinculantes supondria dar demasiado poder a los tribunales, lo que irfa en
contra de la democracia. Finalmente, los tribunales no estdn preparados para
adoptar las decisiones sobre los recursos que el reconocimiento de los dere-
chos sociales implicaria.
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En cuanto a la indeterminacion, sefala el propio Comité Conjunto que
depende de cémo se defina el derecho en la texto en el que se reconozca.
Ademas, ya se ha sefialado que es posible apelar al ntcleo minimo de los
derechos, también de los derechos sociales. Y, en todo caso, ya se ha insistido
en que no se entiende por qué el inconveniente es mayor en relacién con los
derechos civiles y politicos que con los sociales, econémicos y culturales. En
cualquier caso, las dificultades guardan relacién con la discusiéon en torno a
la interpretacion de la Constitucion.

En torno al caracter no democratico del establecimiento de mayores ga-
rantias para los derechos sociales no parece tampoco que puedan darse argu-
mentos que tengan mayor sentido que los que operan en torno a los derechos
civiles y politicos®*. Cuando los derechos se garantizan frente a los poderes
ejecutivo y legislativo, se estd llevando hasta sus tltimas consecuencias el
sometimiento del poder al Derecho, como requisito de legitimidad. En nues-
tro contexto, no parece que hayan sido los jueces, sino mas bien las mino-
rias econémicamente poderosas, quienes se hayan convertido en la principal
amenaza de la democracia.

Sobre la falta de instrumentos de los 6érganos judiciales para adoptar de-
cisiones sobre la distribucién de recursos, también parece que este argumen-
to pierde sentido cuando se comprueba que los derechos civiles y politicos,
cuyo cardcter de limite a la mayorias nadie cuestiona, son derechos caros.
Que los tribunales adquieran o no competencias que excedan sus facultades
depende de qué cuestiones sean las que se presenten como blindadas en la
definicién del derecho y esto no es un asunto nuevo, que surja especifica-
mente cuando se trata de los derechos sociales.

A estas tres objeciones, Gearty afiade otras seis, que igualmente podrian
hacerse extensivas a los derechos civiles y politicos®. Asi, el autor insiste en
que la justiciabilidad se vincula de modo inherente al individuo, pero no jus-
tifica por qué los derechos sociales no pueden concebirse como derechos de
los individuos, precisamente cuando se construyen como derechos humanos

¥ R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit, p. 432: “las normas iusfundamen-

tales que, como las de la Ley Fundamental, vinculan al legislador, establecen lo que no puede
decidir el legislador legitimado democraticamente. Desde su perspectiva, fijan prohibiciones
y mandatos que limitan su libertad y son, ademas, normas negativas de competencia que
limitan su competencia. En este sentido, se produce necesariamente una colisiéon entre el prin-
cipio de la democracia y los derechos fundamentales”.

% Todas ellas refutadas en el mismo volumen por V. MANTOUVALOU, “In support of
Legislation”, en C. GEARTY and V. MANTOUVALQOU, Debating social Rights, cit., pp. 85-172.
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esto es lo que son. La alternativa seria considerarlos como bienes ptblicos, lo
cual tampoco significa que deban quedar desprovistos de proteccién pero si
puede sugerir que no son derechos humanos.

Por otro lado, la accién no es necesariamente individual. A pesar de las
dificultades que esta encontrando en nuestros sistemas la idea de acciones
publicas, esta puede ser una herramienta interesante de derechos de todas
las generaciones -especialmente cuando se utiliza para hacer valer los de-
rechos de personas incluidas en grupos en situacion de vulnerabilidad-*.
A pesar de la opinion de Gearty, por otro lado, los litigios estratégicos estan
funcionando como una herramienta provechosa.

Junto a lo anterior, cabe recordar que tal y como han sido configurados
jurisprudencialmente en contextos constitucionales como el aleman o el es-
pafiol, todos los derechos estan dotados simultdneamente de una dimensién
subjetiva y de una dimensién objetiva y esta tltima justifica las obligaciones
de los Estados aun cuando no haya un titular que reclame la necesidad de
salvaguardar su posicién subjetiva*.

Seriala Gearty que el proceso judicial no es el espacio adecuado para re-
solver cuestiones relativas al tipo de datos empiricos que requiere la adop-
cion de politicas publicas. Pero con independencia de otros argumentos, los
tribunales ya estdn teniendo en cuenta datos empiricos en sus decisiones,
por ejemplo, a los efectos de determinar la desventaja en los contextos de
aplicacion de la clausula antidiscriminatoria®.

También utiliza, para justificar que los derechos sociales deben ser arti-
culados politicamente y no tanto a través del Derecho, las dificultades para
que los tribunales puedan llevar a cabo un seguimiento de las medidas y
el caracter deslegitimador que tendrian las medidas que negasen la razén a
quien alega el derecho social*. Se refiere el autor especificamente a que los
derechos sociales son derechos necesariamente limitados, pero una vez mas
esto ocurre con todos los derechos.

4 C.FABRE, Social Rights Under the Constitution, cit., pp. 175 y ss.

4 Una propuesta al respecto en J. C. GAVARA DE CARA, La dimensién objetiva de los
derechos sociales, Bosch, Barcelona, 2010.

% Lo hace, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ver M.J. ANON,
“Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventaja”, Isonomia, nam. 39, 2013,
pp. 127-157.

#  C. GEARTY, “Against Judicial Enforcement”, cit., p. 69, “the deilitating danger of the
legitimation of rights-breaching circumstances through a legal assertion, corroborated by the courts,
that the abuse does not in fact exist”.
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Ademas, se fija en el caracter conservador de la judicatura. En términos
politicos, esta idea no refleja una necesidad de la ideologia de los jueces, pero
en los casos en que se cumple también se aplica a los derechos civiles y poli-
ticos y no deja de ser una cuestién que tiene que ver con el modo en el que se
organiza el proceso, con los criterios que permiten considerar que una deci-
sion esta justificada® y con la formacion de los operadores juridicos (no s6lo
los jueces). Si el conservadurismo de los jueces guarda relacién con la idea
de mantenimiento del sistema existente, y este es un sistema en el que se ha
avanzado en la proteccion de derechos, de lo que se esta hablando es de ga-
rantizar el sometimiento de poder a Derecho y a los derechos y, de nuevo, la
critica de Gearty serfa una critica al constitucionalismo.

Otro argumento en el que el autor insiste a lo largo del trabajo es en las
dificultades que puede encontrar el activismo para utilizar los recursos judi-
ciales. Estas dificultades estdn estrechamente relacionadas con el modo en
el que se garantice el derecho a la tutela de los derechos y son precisamente
un test de su efectividad. De cualquier modo, cuando se reclaman garantias
judiciales para los derechos sociales (o para los civiles y politicos) no se esta
diciendo que deban ser las tinicas vias a través de las cuales se puedan hacer
valer. De este modo, hay una continuidad entre este modelo y el que constru-
ye en torno a los derechos sociales un deber de realizacién progresiva a tra-
vés de medidas razonables de tipo legislativo o de otro tipo, dentro de los re-
cursos disponibles, que apunta el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en su Observacién General 3. La idea es que la responsabilidad
de implementar los derechos sociales recae sobre los 6rganos democraticos,
pero existe la posibilidad de intervencion judicial en casos extremos (parr.
172). La opinién del Comité es que este esquema supera los inconvenientes
que observa en los anteriores.

En cualquier caso, no parece que el modelo propuesto sea sustancial-
mente diferente del que se utiliza para las dimensiones prestacionales de los
derechos civiles y politicos. Como se ha sefialado, los jueces no pueden su-

% Setrata, en definitiva, de plantear criterios para la justificacion de las decisiones sobre
derechos sociales. Al respecto, S. FREDMAN, Human Rights Transformed, justifica tres criterios
para la adjudicacion que, en su opinién, permiten hacer compatible la garantia judicial con el
respeto a la legitimidad democratica y a la posicién del legislativo y el ejecutivo: los princi-
pios, la razonabilidad y la igualdad. Los principios expresan los valores constitucionales que
guian a los jueces legitimando su labor al servir como criterio de supervisién de las decisiones
politicas. La autora dota a la razonabilidad de un contenido sustantivo. Finalmente, la igual-
dad implica el escrutinio de los criterios para evitar la irracionalidad o la discriminacién.
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plir la actividad del legislativo y del ejecutivo*. No podriamos afirmar que
los derechos sociales (ni ningtin otro derecho) estan garantizados en un siste-
ma en el que las prestaciones s6lo se reconocen una vez que ha intervenido el
juez, como ocurre en buena medida con el derecho a la salud en Colombia.

La garantia primaria de los derechos no es la judicial, los jueces actdan
cuando los derechos son vulnerados. En estas circunstancias de vulneracio-
nes de derechos existen distintos mecanismos que permiten hacer exigibles
los derechos sociales frente al legislativo y al ejecutivo y que no implican
asignar a los tribunales tareas diferentes de las que ya realizan con los dere-
chos civiles y politicos.

Por ejemplo, una via por la que se pueden reclamar los derechos sociales
se abre cuando estos constituyen condiciones para el ejercicio de los dere-
chos civiles y politicos. Ya se ha citado el caso Limbuela. Ademads, la idea de
que los derechos tienen una dimensién objetiva, de la que se han extraido
conclusiones en el marco del control de constitucionalidad, por ejemplo, en
el caso espafiol, sobre el derecho a la vida¥, puede ser otra de las vias a través
de la cual la garantia judicial se haga efectiva, en este caso, como control abs-
tracto de constitucionalidad.

Por otro lado, en la Observacion General 3 del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, encontramos pautas para la garantia de
los derechos sociales a partir del respeto al niicleo minimo. Efectivamente,
el modo en el que el Comité contempla la obligacién de no reversibilidad la
aproxima a las obligaciones negativas®.

Finalmente, la vulneracién de los derechos sociales puede ser al mismo
tiempo un atentado contra el principio de igualdad y la prohibicién de dis-
criminacioén. En este contexto, merece la pena analizar hasta qué punto la po-
breza se puede justificar como uno de los motivos prohibidos de discrimina-
cion, y entender que cuando el ejercicio a los derechos se condiciona al pago
de un precio inaccesible para las personas que viven por debajo del umbral
de la pobreza se las esta discriminando®.

% V.MANTOUVALOU, “In Support of Legalisation”, cit., pp. 130 y ss.

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional 53/85 de 11 de abril, BOE. 119 de 18 de mayo
de 1985.

% Ver al respecto M.J. ANON, “;Hay limites a la regresividad de los derechos socia-
les?”, Derechos y Libertades, num. 34, 2016, p. (57-90) 60.

¥ M.C.BARRANCO, “Discriminacion, pobreza y derechos sociales”, Revista de Ciencias
Sociales de la Universidad de Valparaiso, volumen monogréfico sobre los derechos sociales, 2016
(en prensa).
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En definitiva, no existen tampoco razones técnicas que permitan justifi-
car que los derechos sociales no reciban un nivel de garantias equiparable al
de los derechos civiles y politicos.

6. CONCLUSION

Hasta aqui, se ha pasado revista a los argumentos que se ofrecen para
justificar que los derechos sociales reciban un menor nivel de garantias
que los derechos civiles y politicos. Como puede observarse, una vez que
se acepta que ambos grupos de derechos son derechos humanos, cualquier
argumento que se ofrezca frente a la constitucionalizacion de los derechos
sociales se puede hacer extensivo a la misma idea de constitucionalismo o
s6lo se explicaria si se pretendiera que las tnicas garantias de los derechos
son de tipo judicial.

De este modo, parece que si a pesar de todo se acepta la legitimidad del
Estado constitucional, se impone una mayor reflexion sobre las técnicas que
hagan posible la efectividad de los derechos sociales. Desde luego, una parte
del trabajo por hacer tiene que ver con articular esquemas que hagan posible el
control por parte de los tribunales constitucionales y del poder judicial del cum-
plimiento de las obligaciones de quienes estan en primera instancia llamados a
hacerlos efectivos. Sin embargo, con ello no basta. La adecuada garantia de los
derechos requiere de una proteccién ‘multinivel ™. Asi, cuestiones como la defi-
nicion constitucional y legal del contenido de los derechos sociales, el desarrollo
de planes de derechos humanos que los incluyan y que puedan orientar y dar
coherencia a las politicas publicas, la habilitacion de instituciones y agencias es-
pecializadas o la articulacién y coordinacion de los distintos niveles territoriales
que puedan estar implicados, resultan clave para asegurar su eficacia.

M? DEL CARMEN BARRANCO AVILES

Instituto derechos humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos I1I de Madrid

¢/Madrid, 126

Getafe 28903 Madrid

e-mail: mayca@der-pu.uc3m.es

% J.KING, Judging Social Rights, Cambridge University Press, 2012, pp. 41 y ss.
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