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RESUMEN

Este articulo pretende dar cuenta de los avances en la articulacion tedrico-juridica de
los derechos sociales. Se trata de un recorrido que exige subrayar ciertas ideas guia sobre
los mismos, evidenciar algunos de los presupuestos mas profundamente arraigados y alcan-
zar conclusiones validas tanto en el terreno de la legalidad cuanto en el de la legitimidad.
En la interseccion entre ambos se sitiia una doble hipdtesis que somete a examen el texto.
De un lado, es posible una teoria de los derechos fundamentales que integre los derechos
sociales; no existen, en este sentido, razones dogmaticas o tedricas de peso que justifiquen
su configuracion, interpretacion y proteccion diferenciada respecto de otros derechos, con
los que, antes bien, comparten elementos teoricos y estructurales. De otro, los derechos
sociales constituyen, dadas ciertas condiciones, una respuesta razonable y justa para una
refundacion de las bases sociales de la ciudadania democratica.

Palabras clave: derechos sociales, derechos subjetivos, proteccion de los derechos, ciu-
dadania social.

ABSTRACT

This article seeks to presents the progress in theoretical legal articulation of social
rights. It underlines certain guiding ideas about them, sets out some of the most deeply
rooted presuppositions and comes to valid conclusions in the field of legality and legiti-
macy. In the intersection between them there is a double hypothesis under which the text is
examined. On one hand, a theory of fundamental rights can integrate social rights; in this
sense there are no weighty theoretical reasons that justify a configuration, interpretation
and protection differentiating them from other rights, with which in fact they share theo-
retical and structural elements. On the other hand, given certain conditions, social rights
are a reasonable and just response to give a new ground to the social basis of democratic
citizenship.

Key words: social rights, individual rights, protection of rights, social citizenship.

*  Este articulo se enmarca en el proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El tiempo de los derechos”
CDS2008-00007 y el proyecto DER2009-10869 del Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende hacer un balance de las aportaciones doctrinales y ju-
risprudenciales sobre derechos sociales con objeto de fijar la atencion sobre los
avances de esta construccion teorica, sin desconocer los retrocesos y obstaculos
que han jalonado de forma significativa la historia de los derechos humanos, para
rescatar los derechos sociales de una concepcion que aunque cuenta con destacadas
excepciones, en general hace de ellos unos derechos minusvalorados o de segun-
do orden o impregnados de una serie de debilidades e imperfecciones teoricas y
técnicas que se presentan como esencialmente vinculadas a su propia naturaleza.

Una mirada sobre los derechos sociales que sea a la vez retrospectiva y cons-
tructiva sobre sus posibilidades como categoria juridica, como realidad social y como
ingrediente de la agenda global sobre derechos humanos parece hoy un discurso
imperativo. Los derechos sociales siguen siendo hoy un reto para la realizacion de
los derechos humanos, aun cuando su contribucioén o su peso en la justicia social
no parece haber sido capaz de revertir los prejuicios sobre su tratamiento como
derechos considerados en permanente situacion de provisionalidad y fragilidad.
Perspectiva que se ha visto corroborada aparentemente por la situacion de crisis
econdémica y social que atraviesan nuestras sociedades en el momento actual. Digo
aparentemente porque el discurso a proposito de esta crisis es extraordinariamente
funcional a cuantas decisiones puedan considerar justificado el repliegue de los
derechos sociales, el espacio de las politicas publicas y la correlativa desprotec-
cion de los segmentos de la poblacién mas vulnerables'. Ciertamente los efectos
de las decisiones de economia politica que se han ido adoptando inciden en to-
das las dimensiones de los derechos, también de los sociales: polarizacion en la
distribucion de la riqueza; graves tensiones en el modelo europeo de bienestar;
limitaciones de acceso al crédito; dificultades en la viabilidad de las politicas de
desarrollo y cohesion social, si bien éstos no son efectos indeseados de decisiones
e interacciones no intencionales?.

Todo ello muestra la idoneidad de volver sobre los derechos sociales y hace
necesario que se formulen propuestas alternativas y constructivas. El desafio radica
en el recorrido, como afirma Olivas®. Recorrido con un objetivo claro: una recons-

1. Sobre ello véanse las reflexiones de DE LUCAS, J., “Los derechos sociales en tiempos difi-
ciles. (Para una discusion genuinamente radical de los derechos sociales)”, Los derechos sociales como
una exigencia de justicia, V. Zapatero y M. 1. Garrido (eds.), Universidad de Alcala, 2009, pp. 168-9.

2. En Reformas de las politicas del bienestar en Espaiia, Madrid, Siglo XXI, 2009, capitulo
1, L. MORENO reflexiona sobre las razones que se encuentran tras los cambios de orientacion de
las politicas publicas. Los factores dominantes en este sentido son coyunturales y de mas peso que el
marco institucional e ideoldgico. Los cambios no se producen por presion social o por la existencia
de nuevos riesgos sociales, sino mds bien por la influencia europea. Por otra parte, la competencia
entre comunidades auténomas ha desarrollado mecanismos avanzados en el ambito de la lucha contra
la exclusion dirigidos al reconocimiento de derechos.

3. OLIVAS, A., “El papel de los jueces en la garantia de los derechos sociales”, Los derechos sociales
como derechos justiciables: potencialidades y limites, G. Pisarello (ed.), Albacete, Bomarzo, 2009, p. 79.
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truccion de la ciudadania necesitada de un reformismo social que albergue, entre
otros elementos, los derechos sociales. Estos se erigen asi en respuesta justificada,
factible, medida y/o garantia para una refundacion de esta ciudadania social. Al
hablar de ciudadania social no pretendo compartimentar la categoria de ciudadania
ni detenerme siquiera en el debate sobre las relaciones entre las distintas esferas.
Debate, por otra parte, bastante estéril. Sino sélo subrayar el componente social
de la ciudadania democratica en momentos en que asistimos a una redefinicion
del estado de bienestar. Ciudadania entendida como condicion que faculta para
disfrutar de la plenitud de los derechos mas bésicos o importantes de una persona
y que en el seno de una comunidad suponen la condiciéon de miembro pleno o no
subordinado®. Este objetivo sera algo alcanzable si somos capaces de implemen-
tar todas las dimensiones de los derechos sociales e integramos en la teoria y la
practica de los derechos todos los contenidos a los que me referiré en este texto.
También cabe, desde luego, dejar las cosas como estan, pero con ello estaremos
reforzando el abandono a su suerte de los excluidos y vulnerables. No podemos
abandonar a su suerte los derechos sociales porque son derechos para una vida
decente. Sin duda, es una idea tan sencilla como poderosa’.

Examinaré asi aquellos argumentos que permiten una interpretacion expansiva
de los derechos y sus dimensiones y centraré mi reflexion en el contexto de la teoria
juridica de los derechos sociales, tratando de superar las fricciones resultantes de
dos perspectivas dogmaticas distintas: constitucional e internacional, no siempre
de facil encaje y en dos planos como son el de la legalidad y el de la legitimidad.
En ese itinerario dividiré mi exposicion en dos partes. En primer término analizaré
los principales obstaculos para una teoria de los derechos fundamentales que in-
tegre los derechos sociales. En segundo término me centraré en las posibilidades
interpretativas, conceptuales y de eficacia que pueden derivar de la tesis de la
interdependencia entre los derechos. Porque asumo que no hay limites claros y
diferenciados entre unos derechos y otros, sino antes bien un continuum?®. No voy

4. Recuperar el enfoque marshalliano de la ciudadania despojado de su tesis lineal, arménica
y evolutiva de la nocién, pero reteniendo el elemento conceptual central: solo se es miembro igual
de pleno derecho cuando existe la igualdad en derechos. Ciudadania y clase social, Madrid, Alianza,
traduccion de P. Linares, 1998. GARCIA AMADO, J. A., “Los derechos de los trabajadores en la
Constitucion. Una lectura”, en Constitucion y derechos fundamentales, J. Betegon, F. Laporta, J. R.
De Paramo, L. Prieto (coords.), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2004, p. 832. GARCIA
MANRIQUE, R., “Derechos sin diferencia especifica. Los derechos sociales segiin Gerardo Pisarello”,
Anuario de Filosofia del Derecho, 2007, tomo XXIV, segunda época, pp. 491-498. Coincide también
con esta tesis MORENO L. En Ciudadanos precarios: la “ultima red” de proteccion social, Barcelona,
Ariel, 2000, p. 32 afirma que la ciudadania es entendida como status conformado por el acceso a los
recursos basicos para el ejercicio de derechos y deberes. La no discriminacion en el acceso a esos
recursos constituye la condicion necesaria y suficiente de la ciudadania.

5. FABRE, C., Social Rigths Under the Constitution. Government and The Decent Life, Oxford,
Oxford Unviersity Press, 2000, pp. 11-13.

6. Como afirma Waldron “es en la fluidez de sus limites donde encontramos las mejores
razones para hacer de ellos una pieza clave del constitucionalismo actual”. WALDRON, J., Liberal
Rights. En este sentido, y tal como sostiene G. PISARELLO, hay muy buenos argumentos para
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a partir, sin embargo, de la identificacion de las diferencias o caracteristicas de
los derechos sociales con respecto a otros derechos, especialmente los derechos
civiles y politicos, pues se trata de un enfoque que ha recibido un tratamiento
amplio y en profundidad.

Los argumentos que veremos pretenden mostrar entre otras hipdtesis que (a) es
posible una teoria de los derechos fundamentales que integre los derechos sociales;
(b) no existen razones dogmaticas o tedricas de peso que justifiquen vias y formas
de tutela sustancialmente diferentes; (c) los defectos de los derechos sociales no
lo son frente a los civiles, antes bien comparten similares insuficiencias técnico-
juridicas; (d) se dan las condiciones para llevar a cabo una interpretacion mas
garantista y efectiva de los derechos sociales de la que ha tenido lugar hasta ahora

2. ALGUNOS LIMITES EN LA TRANSFORMACION DE LA TEORIiA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

2.1. La teoria sobre el estatuto juridico-constitucional de los derechos sociales

Uno de los obstaculos, podemos decir, originarios sobre los derechos sociales
es la configuracion juridico-politica del Estado social como estado legislativo y
administrativo y una articulacion en la Constitucion espaiiola de los derechos cohe-
rente con este presupuesto. El Estado social supuso una transformacion del Estado
de fuerte impacto, dados los cambios sustanciales que imponia: nuevas funciones
del Estado, un distinta perspectiva sobre las relaciones entre individuos y Estado,
y una propia ontologia social’. La transformacion de las funciones del Estado se
produjo como consecuencia de que el Estado —los poderes y agentes publicos—
asumieran la responsabilidad por el bienestar de los ciudadanos, por la correccion

afirmar que los derechos sociales constituyen la aportacion mas importante del constitucionalismo
del siglo xx. Los derechos sociales, desde la perspectiva de la legitimidad politica y ética de todo
ordenamiento juridico, representan una suerte de punta de lanza y entrafian importantes retos para los
organos constitucionales en la medida en que tienen efectos directos en el orden social y econdmico;
de ahi el cumulo de implicaciones entre el reconocimiento y garantia de los derechos sociales y las
siempre complicadas relaciones entre legislacion y jurisdiccion en el estado constitucional. “Los
derechos sociales en el constitucionalismo moderno: por una articulacion compleja de las relaciones
entre politica y derecho”, Derechos sociales y derechos de las minorias, M. Carbonell et alt. (eds.),
UNAM, México, 2000, pp. 113 y ss.

7. Los derechos sociales tienen sentido en un modelo institucional que se denomina de derecho
social que, en cierto modo, supera algunas insuficiencias del modelo de derecho privado clasico.
Ambos se constituyen en una suerte de paradigmas cada uno de los cuales tiene unos presupuestos y
postulados que dan origen a instituciones juridicas concretas y que se superponen sin sustituir uno por
otro completamente. Un examen muy interesante de estos paradigmas puede verse en ABRAMOVICH,
V. y COURTIS, CH., La exigibilidad de los derechos sociales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 47, 52-56.
Sobre el modelo de Derecho social un texto de referencia es EWAL, F., “El concepto de derecho
social”, Contextos. Revista de critica de derecho social, n.° 1, 1997, pp. 101-102.
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de las desigualdades sociales mas estridentes y por el acceso a cotas aceptables de
bienes basicos®. Los derechos sociales encuentran su origen en el marco de este
modelo de Derecho social que sin embargo no desarrolld un esquema adecuado
de proteccion, dado que dejé en manos de las politicas publicas el cauce propio
de realizacion de los derechos sociales’. En este contexto las sucesivas crisis que
han atravesado el estado social y lo incisivo de las politicas neoliberales derivadas
de la globalizacion han profundizado la brecha entre la proteccidn social publica y
la del mercado, a favor de este Gltimo!'°. Lo que ha permitido, por otro lado, man-
tener la teoria sobre el estatuto juridico de los derechos practicamente inalterada,
aun siendo testigo del surgimiento de lo que se han denominado “nuevos riesgos
sociales”!!, que afectan directamente al corazon de los derechos fundamentales;
excepcion hecha del desarrollo dogmatico y jurisprudencial en torno a las dife-
rentes dimensiones del principio de igualdad'?.

Puede afirmarse sin riesgo de inexactitud que las aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales sobre los derechos sociales desde la perspectiva constitucional

8. Un analisis del desarrollo historico de los derechos sociales puede verse en ABRAMO-
VICH, V. y COURTIS, CH., Los derechos sociales en el debate democrdatico, Madrid, Bomarzo, 2006.

9. MERCADO PACHECO, Pedro (2004), “Derechos y orden econémico: reflexiones sobre la
“constitucion econoémica”, Constitucion y derechos fundamentales, 2004, pp. 854-873. MONEREO, J.
L., “Fundamentos de la constitucion social: clausulas y principios de ordenacion de las relaciones so-
ciedad-estado” Comentarios a la Constitucion socio-econémica de Espafia, Granada, Comares, 2002.

10. A. CANTARO afirma que las constituciones del siglo xx reconocen, de hecho, la funcion de
regulador general de las relaciones sociales tanto en el mercado como en la politica (democraticamente
legitimada). Para ellos no hay necesidad individual y colectiva que no pueda ser satisfecha a través de
relaciones econdmicas de intercambio (produccidon de bienes) y viceversa, para cualquier necesidad
puede manifestarse la oportunidad de que su satisfaccion se provea por medio de relaciones de tipo
politico-distributivo (produccion de servicios publicos). Las constituciones econémicas del estado
social reflejan el conflicto (y la competicion) entre estos dos diferentes principios de satisfaccion
y regulacion de las necesidades sociales (economia y politica, mercado y estado, mercantilizacion
y desmercantilizacion) y definen las sedes, las formas y los procedimientos dentro de los cuales
este conflicto puede desarrollarse. Pero niegan, en linea de principio, la existencia de una primacia
constitucional del calculo econdomico y del orden del mercado. CANTARO, A., “El declive de la
constitucion econdémica del Estado social”, El constitucionalismo en la crisis del Estado social, M.
A. Garcia Herrera (dir.), Zarautz, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 1997, p. 174.

11. Cabe pensar asi en cuatro transformaciones fundamentales: la mayor participacion de la
mujer en el mercado de trabajo, que ha dado lugar a crecientes demandas de igualdad a distintos
niveles y ambitos; los cambios en la configuracion de los hogares con mas personas dependientes
(mayores y jovenes) y el crecimiento de hogares monoparentales; el fenomeno de precarizacion y/o
pauperizacion laboral; la expansion de los servicios privados seguida de una creciente desregulacion
de los servicios publicos. Todas estas transformaciones dan lugar, sin duda, a nuevas necesidades a
resolver. MORENO, L., Reformas de las politicas del bienestar en Espaiia, Madrid, Siglo XXI, 2009.

12. Tanto el desarrollo normativo sobre la clausula antidiscriminatoria, como la legislacion y
jurisprudencia sobre la igualdad real y efectiva como exigencia del articulo 9.2 de la C.E., ha sido
extenso y profundo y, sin embargo todo ello no ha repercutido directamente en la concepcion sobre
el estatuto juridico de los derechos sociales.
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tienden a subrayar las insuficiencias de su estatuto juridico'’. Desde la elaboracion
de la constitucion espafiola se ha ido configurando lo que podemos denominar
una concepcion y una teoria “estandar” sobre los derechos sociales o, al menos,
ampliamente mayoritaria, aunque con excepciones muy relevantes que, por resu-
mir, se asienta sobre la idea central en virtud de la cual los derechos sociales son
derechos distintos a todos los demas derechos fundamentales y/o humanos. Esta
diferencia reside centralmente, segin suscriben sus defensores, en argumentos
ampliamente conocidos y que pueden sintetizarse en los siguientes'*:

En primer término el argumento dogmatico de derecho positivo's, con arreglo
al cual la tutela diferenciada y debilitada de los derechos sociales seria una opcion
explicita del constituyente reflejada en el articulo 53 y reforzada por la jurispru-
dencia del tribunal constitucional. Desde ahi, salvo el derecho a la educacion (art.
27) y los derechos laborales del cap II del Titulo I, los demas derechos quedan
configurados unicamente como principios rectores carentes del valor de “fundamen-
talidad” y de eficacia juridica directa o inmediata, por tanto no pueden dar lugar
a derechos subjetivos directamente accionables. Nos encontramos ante un debate
impregnado de las dificultades y la evanescencia de los distintos enfoques sobre
el significado del concepto “fundamental” en sus vertientes sustancial y formal',
asi como las dificultades conceptuales que derivan del sustrato axioldgico de los
derechos. Esta descripcion, como sefiala Pisarello!’, esta condicionada por diver-
sos prejuicios extra-juridicos “mas su apoyatura dogmatica reside precisamente
en un argumento poderoso como es el de la literalidad del texto constitucional
y la interpretacion conforme por parte del Tribunal Constitucional”. Literalidad
que, por otra parte, es confusa en algunos aspectos e imprecisa en sus criterios
clasificatorios'®.

13.  Por todos JIMENEZ CAMPO, I., Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Madrid,
Trotta, 1999, p. 122. Una perspectiva critica temprana en GOMES CANOTHILO, J. J., “Metodologia
fuzzy y camaleones normativos en la problematica actual de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, Derechos y Libertades, n.° 6, 1998, pp. 41 y ss.

14. ANON, M. J., “Derechos sociales: inconsistencias de una visién compartimentada”, Teorias
de la justicia y derechos fundamentales. Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba,
vol. III, Madrid, Dykinson, 2008, p. 21.

15. PISARELLO, G., “La justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema constitucional
espafiol”, Los derechos sociales como derechos justiciables: potencialidades y limites, Albacete,
Bomarzo, 2009, pp. 35-78.

16. Al respecto puede verse BASTIDA, F., “;Son los derechos sociales derechos fundamentales?
Derechos sociales y ponderacion, R. Alexy, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico, 2007, pp. 119 y ss.
17. PISARELLO, G., “Los derechos sociales como derechos justiciables...” cit., p. 37.

18. En este punto no es baladi el desarrollo de la jurisprudencia constitucional espafiola sobre
la vinculacion de orden sustantivo entre derechos fundamentales y dignidad humana, cada vez que ha
tenido que hacer frente a la constitucionalidad de las limitaciones o restricciones de los derechos de
los extranjeros en Espafa. Desde la sentencia 104 hasta la 236/2007 y concordantes, pasando por la
emblematica 95/2003 el TC ha mantenido su planteamiento sobre los tres circulos de titularidad de
derechos pero, a su vez, ha ido ampliando el numero de derechos que integran el primero de ellos, esto
es, el conjunto de derechos que comparten todos los seres humanos, aunque se mantienen limitaciones

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 44 (2010), 15-41.



DERECHOS SOCIALES: CUESTIONES DE LEGALIDAD Y DE LEGITIMIDAD 21

El segundo argumento apela a una distinta estructura de los tradicionales
derechos fundamentales y libertades publicas, rubricados como derechos de li-
bertad, de la que poseen los derechos economicos, sociales y culturales, reunidos
bajo el rotulo de derechos de prestacion. De esa distinta estructura se siguen los
rasgos centrales de su tutela. Los derechos y libertades publicas son derechos
conceptualizados basicamente como limites al poder publico y, por tanto, imponen
obligaciones de abstencion a dicho poder publico y su tutela supone, en general,
reaccionar frente a invasiones de ambitos de libertad. Por el contrario, los derechos
sociales poseen mas bien una estructura prestacional, de forma que su eficacia
implica sobre todo acciones positivas de los poderes publicos. La tutela de éstos
esta vinculada a las obligaciones positivas que tiene el poder publico de realizar
determinadas actuaciones. Este razonamiento esta vinculado a un argumento cen-
tralmente econdmico que insiste en que mas alla de su indeterminaciéon o de sus
fundamentos axioldgicos, lo que justifica que los derechos sociales tengan unas
menores posibilidades de proteccion jurisdiccional es su condicion de derechos
prestacionales y costosos!’. Esta singularidad estructural —se sostiene— supedita-
ria necesariamente su eficacia a la “reserva de lo econdmicamente posible”, a las
limitadas competencias técnicas de los jueces para resolver cuestiones complejas
con elevadas consecuencias presupuestarias.

En tercer lugar, el argumento de que se trata de derechos de configuracion
legal. Con esta idea se quiere expresar que nos encontramos ante derechos deja-
dos en las manos del legislador ordinario; esto ha sido interpretado entendiendo
que el legislador podra adoptar sobre ellos cualquier tipo de decision, incluida la
de vaciarlos de contenido, limitarlos injustificadamente o sencillamente una total
inaccion. Cuando se advierte sobre el desarrollo legislativo como condicion nece-
saria de los derechos sociales se esgrimen razones como las siguientes: su mayor
indeterminacion semantica —en algunos casos planteada como insalvable—, las
dificultades de determinacién de su contenido esencial y los problemas de fijacion
de los limites de los derechos.

Se trata, sin duda, de una interpretacion muy poco deferente y confiada en
el papel institucional del legislador ordinario® y saturada de ideas que tienen

importantes. Véase el analisis de SOLANES, A., “Integracion sin derechos: de la irregularidad a la
participacion”, Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, 2006, n.° 14.

19. EI argumento relativo a los costes de los derechos sociales frente a otros derechos creo
que se puede considerar superado. Todos los derechos exigen destinar ingresos publicos tanto para
su realizacion a través de medidas y obligaciones normativas e institucionales como para garantizar
la proteccion de un derecho frente a sus violaciones. En este sentido no hay distinciones ontologicas
entre el derecho a la educacion y a la salud con respecto al derecho a la tutela judicial efectiva o el
derecho al sufragio. Otra cuestion es la relativa a la distribucion de esos costes y al disefio de modelo
fiscal que pueda ser mas eficiente. En este sentido véanse trabajos citados de ANON, HIERRO, pp.
191-192, GUARIGLIA, CALVO, M., pp. 207-209.

20. Como advierte GARCIA AMADO, J. A., conviene distinguir entre lo constitucionalmente
imperativo y lo constitucionalmente posible porque la primera exigencia suele ser mucho menor que
la segunda. En el caso del articulo 41 que es el que ocupa al autor “constitucionalmete imperativo
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contraargumentos relativamente sencillos. La diferencia cualitativa en este punto,
como sefiala Hierro?!, es mas bien que la intermediacion legislativa de los dere-
chos civiles se inicid y desarrollo en la tradicion juridica de la modernidad y sin
embargo la relativa a los derechos sociales aun esta en proceso de realizacion. Pero
la mediacion legislativa es inseparable del reconocimiento de garantias primarias y
secundarias de todos los derechos, para su concrecion, desarrollo y efectividad?.

Otro de los argumentos que sustenta la tesis estandar sobre el estatuto juridico
de los derechos sociales es la falta de justiciabilidad que encierra, a su vez, varios
subargumentos. De un lado la reduccion de las garantias de los derechos a las
judiciales?; la identificacion de cada derecho con una sola modalidad de accidén
y obligacion y las prevenciones sobre el papel de los jueces a este respecto. Es
recurrente, en este contexto, la tesis simplista de la falta de justiciabilidad de los
derechos sociales?. En el desarrollo de este texto parto, sin embargo, de otras tesis
que cuentan ya con suficientes evidencias normativas y practicas. (i) Cada uno de
los derechos sociales no se resume en un deber (positivo o negativo), sino en un
haz de posiciones y en un conjunto de razones para imponer ulteriores obligaciones.
(ii) Contamos con un abanico de acciones de proteccion y tutela que van desde
la denuncia del incumplimiento de obligaciones negativas hasta la exigencia de
realizacion de obligaciones positivas incumplidas, evidentemente en el marco de un
contexto institucional que haga posible la realizacion de derechos sociales. (iii) El
principio de jurisdiccionalidad es una directriz de caracter general orientado a que
las lesiones de derechos sin distincion sean sancionadas y eliminadas. De alguna
manera todos los derechos deben ser potencialmente accionables ante un tribunal®.

es que todos los ciudadanos tengan garantizadas prestaciones suficientes de un régimen publico de
seguridad social. Inconstitucional por ir contra el nicleo claro de ese precepto seria, por ejemplo, una
ley que dispusiera que solo ciertos ciudadanos tienen tal derecho o que no lo tienen los desempleados.
Pero en lo que respecta a las condiciones adicionales que concretan aquel mandato entramos en los
margenes de vaguedad, indeterminaciéon o penumbra que nos abocan a la legitimidad del legislador
democratico para dar un alcance u otro a esos mandatos que en sus minimos siempre han de ser res-
petados. Qué prestaciones sean suficientes, qué situaciones sean de necesidad o quiénes cuenten como
desempleados no lo determina la constitucion, por lo que las respuestas constitucionalmente posibles
son multiples” (“Los derechos de los trabajadores en la Constitucion: una lectura”, cit., pp. 826-827).

21. HIERRO, L., pp. 197-198.

22. M. SHEININ, “Direct Applicability of Economic, Social and Cultural Rights: A Critique
of the Doctrine of Self-Executing Treaties, en Economic, Social and Cultural Rights, Textbook, cit.,
pp- 54y 79.

23. L. FERRAJOLI denomina a este proceso “falacia garantista”, Derecho y Razon, Teoria del
garantismo penal, 1995, Madrid, Trotta, p. 940.

24. Argumento que se esgrime como si se tratara de una deficiencia o insuficiencia constitutiva.
En sentido contrario pensemos, por ejemplo, que un derecho social centralmente “prestacional” como
es la educacion esta configurado como derecho acorazado con todas las garantias jurisdiccionales de
los derechos fundamentales en el articulo 27 y 53 de la Constitucion espafiola.

25. PISARELLO, G., “La justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema constitucional
espaiiol”, cit., p. 36. En este texto puede encontrarse una propuesta exhaustiva sobre las posibilidades
de proteccion jurisdiccional de los derechos sociales que parte de una interpretacion sistematica y
coherente de la Constitucion espafiola. Véase pp. 56-78.
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(iv) Las formas de tutela adecuada exceden a la tutela judicial y bien pueden ser
también el resultado de la accion combinada de instituciones politicas y 6rganos
jurisdiccionales como planteamiento mas coherente con un modelo democratico?.

Lo que se consideran defectos e insuficiencias de los derechos sociales ha
comportado que desde sus origenes, éstos han sido interpretados como una cons-
truccion anoémala de la dogmatica del derecho subjetivo, una categoria bastante
incomprensible desde el punto de vista juridico por su falta de analogia con las
concepciones mas tradicionales del derecho subjetivo?’, identificados, por el
contrario, con mayor facilidad como principios meramente politicos, posiciones
juridicamente no estructuradas, o en todo caso, normas de efecto indirecto. No es
casual, por ello que, desde el punto de vista juridico, la tesis del caracter progra-
matico de los derechos sociales fuera la respuesta dominante frente al desafio que
suponia la articulacion normativa del estado social y sus técnicas de intervencion®,
Sin duda un sustrato tedrico como éste ha resultado muy funcional a una vision
extrema compartimentada de los derechos, a una vision insistentemente objetivista
frente a las posibilidades de las dimensiones subjetivas de los derechos, y también,
por qué no decirlo, funcional a los ciclos econéomicos recesivos, asi como a las
politicas publicas restrictivas y no expansivas, y se ha mantenido inalterada incluso
en momentos de amplio reconocimiento de derechos sociales.

Una caracterizacion de los derechos sociales como la presentada no sélo ha
sido receptora de argumentos criticos muy densos, sino que han quedado patentes,
tras el esfuerzo argumentativo de autores de muy distinto signo y perspectiva, sus
debilidades, su excesiva simplicidad, sus dependencias de construcciones dogma-
tico-juridicas superadas y sus presupuestos ideologicos implicitos, no siempre de
idéntico sentido. Argumentos que, como indica Pisarello® “encierran elementos de
verdad, pero estan lejos de ser concluyentes” y admiten otras interpretaciones de los
derechos sociales y de las instituciones que los envuelven. Posibilidades que abre,
de un lado, la perspectiva que ve los derechos fundamentales como dimensiones de
un mismo concepto de derecho, a partir de unos mismos parametros valorativos.
De otro, las consecuencias que se siguen tanto para la calidad democratica de un
sistema, como para el legislador, de atribuir la cualidad de fundamentales a los
derechos sociales, al formar parte de las bases de la legitimidad de la asociacion
politica®,

26. SUNSTEIN, C. S., es defensor de una teoria constitucional centrada en la promocion de
los derechos sociales desde una perspectiva del sistema politico democratico basada de un modo
complejo en el ideal de la democracia deliberativa. The Partial Constitution, Cambridge, Mass.,
Harvard University Press, 1994.

27. A. BALDASARRE sefiala como ejemplo de esta tesis la posicion de C. Schmitt en Alemania
y Calamandrei en Italia. Los derechos sociales, cit., p. 29. E. DICIOTTI, “Stato de diritto e diritti
sociali”, Diritto e quaestione publiche, 2004, pp. 49-79.

28. G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias, cit., p. 29.

29. PISARELLO, G., “Los derechos sociales como derechos justiciables”, cit., p. 53.

30. Elias DIAZ, “Estado de Derecho y derechos humanos”, Constitucion y derechos funda-
mentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2004, pp. 17-40, cuando afirma que el mo-
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2.2. Clasificaciones inexactas y sus consecuencias

No voy a detenerme en poner en cuestion la forma en que se ha presentado y
transmitido la historia y la teoria de los derechos humanos en general y sociales
en particular, basicamente como una vision lineal, unitaria y progresiva de los
derechos®!. Un relato que parece favorecer una vision mecanicista del progreso
en materia de derechos humanos. Se trata de una concepcion que esta en el ori-
gen de la simplicidad con la que se ha pretendido presentar las diferencias entre
distintas clases de derechos. Desde el punto de vista del derecho internacional de
los derechos humanos ha quedado fijada una imagen clasificatoria muy sencilla
y, precisamente por ello errdnea, cuya justificacion reside peligrosamente en el
argumento de su caracter didactico.

De acuerdo con esta presentacion se puede hablar de tres clases de derechos
a partir de una serie de criterios clasificatorios®’. (a) Atendiendo a la dimension
de los derechos se distingue entre derechos de primera, segunda y tercera genera-
cion. (b) El segundo criterio es el de los derechos y distingue entre los derechos
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PDCP), los integrados en el Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y un tercer grupo que
integra paz, medio ambiente y desarrollo. (c) El tercer criterio es el relativo a la
fundamentacion y distingue entre libertad, igualdad y solidaridad. (d) Teniendo en
cuenta las obligaciones del Estado se distinguen entre obligaciones de abstencion,
de accion y de coordinacién. (e) En virtud del compromiso del Estado, se habla
de compromisos inmediatos, progresivos y mixtos. (f) Finalmente se tienen en
cuenta las condiciones de realizacion de los derechos y a este respecto se distingue
entre voluntad politica, recursos y mixto. Evidentemente los rasgos enunciados
en primer término corresponden a los derechos civiles y politicos y los sefialados
en segundo lugar a los derechos sociales. Los primeros son exponentes de unas
fortalezas que los segundos no tienen, derivadas de un presupuesto valorativo segun
el cual la menor tutela de los derechos sociales radicaria en que son derechos con
un fundamento y un valor diferente a los derechos civiles y politicos, puesto que

delo constitucional se asienta sobre un estado social y democratico que proveen su legitimidad y su
legitimacion. FERRAJOLI, L., en un sentido coincidente habla del constitucionalismo social como
una de las tres vias de desarrollo legitimo del Estado constitucional. Derechos y garantias. La ley
del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, ap. 1.

31. Un examen critico del relato evolutivo de los derechos humanos en PISARELLO, Los dere-
chos sociales y sus garantias, cit. PECES-BARBA, G., Lecciones de derechos fundamentales, Madrid,
Dykinson, 2005, desde su primer trabajo sobre la historia de los derechos ha insistido en sus lineas de
evolucion o procesos (positivacion, generalizacion, internacionalizacion, especificacion), antes que en
la vision generacional de los mismos. Bobbio, N., El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991.
ANSUATEGUI, J., “Argumentos para una teoria de los derechos sociales”, Los derechos sociales como
una exigencia de justicia, V. Zapatero y M.* 1. Garrido (eds.), Universidad de Alcala, 2009, p. 153.

32. BOLIVAR, Ligia, “La doctrina en materia de derechos econémicos, sociales y culturales:
avances y dificultades en su aplicacion y exigibilidad”, Democracia y derechos economicos, sociales
y culturales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 2005, pp. 33-53.
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se asientan sobre valores o principios menos relevantes o menos conectados con
aquellos que inspiran la proteccion de los auténticos derechos fundamentales?3.

Es habitual que las clasificaciones de derechos humanos ofrezcan una confi-
guracion de los derechos sociales que tiene como parametro a los derechos civiles
y politicos. Las diferencias entre ambos se esgrimen generalmente para probar
que los derechos sociales serian derechos andmalos basicamente por su imposible
universalidad, por su contenido indeterminado o indefinido y/o por su imperfecta
proteccion. Sin embargo, como subraya Hierro, el desarrollo argumental proporciona
razones para probar no que los derechos sociales no tienen tales imperfecciones,
sino que también serian propias de los derechos llamados individuales®*.

Sin duda, la reflexion sobre los derechos sociales ha avanzado significa-
tivamente como resultado de los esfuerzos realizados por presentar de modo
clarificador sus rasgos caracterioldgicos y sus presupuestos®’. Estos esfuerzos,
por otro lado muy valiosos, tienen también sus limites. Valiosos porque han
supuesto una depuracion teodrica importante y las bases para una dogmatica de
los derechos fundamentales mas compleja. Sus limites, por otra parte, derivan
fundamentalmente de dos cuestiones. De un lado, los criterios y modelos mas o
menos abstractos que subyacen a las clasificaciones concretas®. De otro, la in-
conmensurabilidad de los criterios de clasificacion, dado que las distintas clases
no son nitidas, ni excluyentes, ni exhaustivas, ni se corresponden unos criterios
con otros. Asi, las distintas clases de derechos pueden ser las que distinguen (a)
entre derechos civiles y politicos, de un lado, y derechos sociales de otro, (b)
derechos individuales y derechos sociales, (c) derechos de abstencion frente a los
derechos de prestacion, (d) derechos de autonomia versus derechos de prestacion®.
En este sentido, uno de los argumentos que mayor peso negativo ha vertido sobre
las espaldas de los derechos sociales ha sido su calificacion como derechos de
prestacion. Esta atribucion de significado aun cuando tenga una motivacion be-
névola al pretender identificar un rasgo distintivo de los derechos sociales que dé
cuenta de los mismos como conjunto unitario, en definitiva, profundiza en el relato

33. PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias, Madrid, Trotta, 1999.

34. HIERRO, L., “Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad en la teoria
de los derechos de Robert Alexy”, Derechos sociales y ponderacion, Robert Alexy et al., Madrid,
Fundacion Coloquio Juridico, 2007, p. 173.

35. En Espafia constituyen dos trabajos de referencia sobre las caracteristicas de los derechos
sociales RUIZ MIGUEL, A., “Derechos liberales y derechos sociales”, Doxa, n.° 15-16, 1994, pp.
656 y ss. PRIETO, L., “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial” en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 1995, n.° 22, pp. 9-57. En este sentido también ANON, M. J.
“Los derechos sociales: el test de la inclusion”, Trabajo, derechos sociales y globalizacion. Algunos
retos para el siglo xxi, A. Anton, Madrid, Talasa, 2000, pp.

36. BIN, R., Ragion Practica, n.° 14, 2000, p. 16.

37. R. ALEXY, en Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 482 y ss. En “La institucio-
nalizacion de los derechos humanos en el Estado Constitucional Democratico” Derechos y Libertades,
2000, n.° 8, pp. 12 y ss., caracteriza a los derechos sociales como derechos a prestacion en sentido
estricto y en sentido amplio.
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compartimentado o diferenciado de los derechos; por ejemplo la tesis que afirma
que los derechos sociales comprenden las disposiciones tendentes a garantizar
un minimo existencial para el individuo, y también las normas que conforman la
dimension prestacional de las libertades y de los derechos politicos, profundiza
en la tesis de la separacion y no proporciona una adecuada comprension de los
derechos sociales, ni de los derechos humanos?®.

Contamos con perspectiva suficiente para afirmar que partiendo, sin duda,
de todas las contribuciones previas sobre los rasgos que de una forma mas o
menos nitida pueden identificar a los derechos sociales, ha sido el enfoque de
los derechos sociales desde una teoria compleja de los derechos humanos el que
ha proporcionado avances mas importantes a este respecto®. La consideracion de
los derechos fundamentales en su continuidad e interdependencia axioldgica y
estructural ofrece un perspectiva mas compleja, pero mas plausible y fructifera“.
Hablamos asi de derecho subjetivo en sentido amplio, categoria que comprende
distintas posiciones juridicamente protegidas o distintas relaciones que también
pueden tener distintos grados o niveles de proteccion. El derecho subjetivo es asi
una realidad compleja, un haz de posiciones, un conjunto de relaciones o dere-
chos como un todo, que ha operado, a su vez, una transformacion importante del
concepto de derecho, englobante tanto de una perspectiva mas estructural, formal
o conceptual, como de dimensiones sustanciales, normativas y axiologicas*' y
que permite conceptualizar perfectamente la nocion de derechos fundamentales.
Como escriben V. Abramovich y Ch. Courtis* se trata de entender los derechos no
como esferas protegidas frente a la intervencion de terceros, sino como posiciones
normativas implicitas en la calidad y dignidad de la vida humana.

38. En esta critica coinciden ANSUATEGUI, J., “Argumentos para una teoria de los derechos
sociales”, Los derechos sociales como una exigencia de justicia, V. Zapatero y M.1. Garrido (eds.),
Universidad de Alcala, 2009, pp. 155-156. LEMA ANON, C., “Derechos sociales jpara quién? Sobre
la universalidad de los derechos sociales”, Derechos y Libertades, n.° 22, Epoca 11, 2010, pp. 179-203.

39. Parece mas plausible, sin embargo, retomar la perspectiva que distingue entre derechos
humanos/derechos fundamentales frente a los derechos patrimoniales, de acuerdo con la propuesta de
FERRAJOLI, L., en Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999.

40. A. EIDE, C. KRAUSE y A. ROSES (eds.), Economic, Social and Cultural Rights, Kluwer
Law International, Holanda, 2001. V. ABRAMOVICH y C. COURTIS, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, p. 27.

41. LAPORTA, F, habla en términos de “derechos-racimo”, “Los derechos sociales y su
proteccion juridica: introduccion al problema”, Constitucion y derechos fundamentales, cit., p. 300,
B. CELANO, “I diritti nella jurispudence anglosassone contemporanea. Da Hart a Raz”, Analisi e
diritto, 2001, pp. 1-6. En relacion con los derechos sociales vid. esta tesis en R. ARANGO, “Basic
Social Rights, Constitucional Justicie and Democracy”, Rato Juris, vol. 16, n.° 2, junio 2003, p. 143.

42. V. ABRAMOVICH y CH. COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.
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3. LOS DERECHOS SOCIALES EN LA TEORIA Y EN LA PRACTICA:
AVANCES Y TENDENCIAS

3.1. La tesis de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos

Se trata de una idea acufiada en la evolucidon del derecho internacional de
los derechos humanos y que es o puede ser extraordinariamente plausible, por las
potencialidades que encierra®. La indivisibilidad de los derechos humanos es una
doctrina oficial de Naciones Unidas respaldada por la asamblea general y por la
oficina del alto comisionado de derechos humanos. Una primera afirmacion esta
basada en la proclamacion de Teheran de 1968: “Dado que los derechos humanos
y las libertades fundamentales son indivisibles, la plena realizacién de los derechos
civiles y politicos sin el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales es
imposible”. La Asamblea general aprobo la tesis de la indivisibilidad en una resolu-
cion de 1977 y se reafirmd en la declaracion de Viena en 1993: “todos los derechos
humanos son universales, indivisibles ¢ interdependientes e interrelacionados. La
comunidad internacional debe tratar globalmente los derechos humanos de una
forma justa e igual, en pie de igualdad y con igual énfasis”. El objetivo politico
de las dos primeras resoluciones fue defender los derechos econéomicos y sociales
para afirmar que los paises que abogan por los derechos civiles y politicos estan
también comprometidos con los derechos econémicos y sociales. La afirmacion
en la declaracion de Viena, sin embargo, tuvo a su vez otros objetivos. Dirigida
a los paises que abogan por los derechos humanos y al mismo tiempo consideran
los derechos de las mujeres y/o los derechos de participacion democratica como
inadecuados para su sociedad.

Podemos hablar de individisibilidad en sentido amplio para referirnos a las
interrelacion entre derechos sociales y civiles*. Obviar esta idea permite afirmar

43. En el contexto de la Union Europea la carta de derechos fundamentales aprobada en Niza
en el aflo 2000 es susceptible de diversas interpretaciones. CANTARO, A., llama la atencion, por un
lado, sobre una equiparacion juridico formal de todos los derechos que resulta patente por el gran
nimero de derechos fundamentales de la Carta europea (p. 132). La mayoria de los derechos sociales
vienen agrupados en torno al valor solidaridad y otros en el ambito de la igualdad. A su juicio el
grado ambiguo e indeterminado de la formulacion de los derechos es enorme, pero paraddjicamente
ello acerca la estructura de unos derechos y otros. El segundo elemento de equiparacion juridico-
formal deriva de la agrupacion de derechos en categorias de valores. El objetivo es situar a todos
los derechos en condiciones de igualdad, situarlos al mismo nivel. No hay ninguna posicion supraor-
denada de los derechos civiles y politicos respecto a los sociales y por tanto expresa el principio de
indivisibilidad de valores y derechos (p. 136). No se trata de una operacion neutral, afirma Cantaro,
sino que constituye tal vez la aportacion mas significativa de la carta. Sin embargo, el perfil de la
categoria derecho fundamental y derechos sociales aparece muy debilitado. Los derechos escasamente
se traducen en posiciones subjetivas y en obligaciones de resultado para las administraciones publicas
(p. 139-140). CANTARO, Antonio, La Europa soberana. La Constitucion de la Union entre guerra
y derechos, prologo de P. Barcellona, Barcelona, El viejo topo, 2006.

44. GUARIGLIA, Osvaldo se pronuncia en defensa de la tesis de que ambos grupos de derechos
deben ser respetados simultaneamente. Es esta indisoluble conexion entre las dos especies de dere-
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que los derechos civiles y politicos pueden asentarse plenamente sin la concurren-
cia de los derechos sociales o que los derechos sociales no pueden comenzar a
garantizarse hasta que los derechos civiles y politicos estén plenamente asentados®.
Asi, en el terreno de los derechos sociales laborales existe una fuerte sensibilidad
hacia la tesis de la interrelacion entre derechos. Porque se trata de derechos que
adquieren su sentido o solo pueden funcionar —como advierte Garcia Amado*—
a partir de la igualdad ante el derecho y, por tanto la igualdad en las libertades.
“La mera igualdad formal no basta, pues sélo con ella no se logra el disfrute de
otros derechos fundamentales constitutivos de la basica dignidad como individuo,
pero sin ella los trabajadores dejan de ser ciudadanos y vuelven a la condicion
de siervos”. Los derechos que se tienen en calidad de ser humano deben entrar
en el espacio laboral.

Podemos también distinguir, como hace Nickle*’, entre indivisibilidad e
interaccion de los derechos. Esta matizacion es considerada muy plausible para
interpretar las obligaciones que generan los derechos. Aunque el autor parte de la
idea de indivisibilidad previene de un uso retorico y politicamente deflacionario.
De ahi su propuesta de matizar el punto en el que son sostenibles las afirmacio-
nes sobre indivisibilidad poniéndolas en valor pero también incorporando ciertas
precisiones*.

Hay propuestas sobre la plausibilidad de distinguir entre indivisibilidad e
interdependencia®. Ambas son formas distintas de relacion entre los derechos y
se diferencian por la intensidad o el grado de relacion. Indivisibilidad es la forma
mas fuerte de relacion y es bidireccional, constituye una relacion en la que un
derecho es indispensable para otro y viceversa. La interdependencia hace refe-
rencia a relaciones de apoyo entre dos derechos. Existe una relacion de apoyo o
condicionada entre dos cosas cuando una de ellas contribuye al funcionamiento o
la estabilidad de otra y sin ella funcionaria peor o de forma menos estable. Aqui

chos humanos la que pone de manifiesto la verdadera naturaleza de ambos: “no se trata de principios
morales sustantivos que estan por fuera y por encima del sistema sino de las reglas de argumentacion
mas generales que estan en la base del sistema democratico”, “La defensa de los derechos econdmicos
y sociales y los limites de la intervencion judicial”, Doxa n.° 29, 2006, p. 117.

45. GARCIA MANRIQUE, R., “Derechos sin diferencia especifica. Los derechos sociales
segin Gerardo Pisarello”, Anuario de Filosofia del Derecho, 2007, tomo xxiv, pp. 491-498. El autor
denuncia la consolidacién de una creencia como ésta como correlato de una vision funcionalista o
mecanicista del progreso de los derechos fundamentales.

46. GARCIA AMADO, J. A., “Los derechos de los trabajadores en la constitucion...” cit., p. 820.

47. NICKEL, James W., “Rethinking Indivisibility: Towards A Theory of Supporting Relations
between Human Rights”, Human Rights Quaterly, n.° 30, 2008, p. 985. El autor habla sobre indivisibi-
lidad de una forma provocativa con objeto de estimular la reflexion y una comprension mas profunda.

48. NICKLE, J. Su reflexion se centra en las relaciones entre derechos que tienen un “cierto
aire de familia”. El autor distingue en este punto siete grupos de derechos: derechos de seguridad,
derechos de debido proceso, libertades personales fundamentales, derechos de participacion politica,
derechos de igualdad, derechos sociales y derechos de las minorias y los grupos. “Rethinking
Indivisibility...” cit., pp. 986-987.

49. Ibidem., p. 990.
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puede tener lugar toda una serie de relaciones de distinta intensidad desde lo util
a lo indispensable en términos de necesidad ldgica o de inconsistencia practica.

La nocion de interdependencia es menos exigente pero mas adecuada para
entender la posibilidad de realizacion de derechos de forma progresiva y no inme-
diata, para introducir excepciones en momentos de emergencia y para poder calibrar
el tipo de relacion en aquellos casos en que no existen niveles muy amplios de
efectividad de los derechos. Sin embargo, la idea de indivisibilidad es consistente
con la tesis de que entre los derechos humanos no hay derechos jerarquicamente
superiores o prioritarios.

El respeto y el cumplimiento de un derecho puede promover la realizacion
de otro derecho de distintas formas: (1) protegiendo el derecho de alguna de las
principales amenazas del derecho con el que guarda relacién, (2) proporcionando
un remedio o proceso util para el otro derecho, (3) haciendo que las medidas
institucionales y procedimentales sirvan para implementar otros derechos, (4)
mejorando las capacidades de los titulares de derechos para usar, beneficiarse de
o proteger alguin otro derecho. La declaracion de Teheran menciond que la reali-
zacion plena de los derechos civiles y politicos era imposible sin la satisfaccion
de derechos sociales. Shue® fue cuidadoso al circunscribir la exigencia de una
satisfaccion plena a la idea de que solo la seguridad y la subsistencia son derechos
indispensables para el resto de derechos.

Los argumentos basados en la tesis de la interdependencia entre los derechos
se consideran argumentos fuertes, sobre todo en el ambito de la proteccion o las
garantias secundarias de derechos®'. En este sentido, el hecho de que un derecho
o una dimension de un derecho sea util o necesaria desde un punto de vista prac-
tico se considera una razon para alcanzar el derecho. Aunque hay autores, como
Nickle®, que sostienen que no proporciona una justificacion plena. Es decir, los
argumentos de relacion o conexion entre derechos seran razones distintas a las
que provienen de la justificacion de los derechos. Es decir, habria derechos cuya
exigencia de cumplimiento o realizacion no es la interrelacion con otros derechos,
sino que cuentan con otro tipo de justificacion independiente™.

El principio de interdependencia ha sido ampliamente abordado a partir de
la tesis de que no existen diferencias cualitativas entre los derechos humanos ni
desde el punto de vista axioldgico o justificatorio, ni atendiendo a la estructura
de las obligaciones o las garantias primarias de los derechos o atendiendo a las
garantias predeterminadas para asegurar su efectividad. Se acepta que la distincion

50. SHUE, H., Basic Rights: Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign Policy, Princeton
Unviersity Press, 1996.

51. Muchos tedricos han usado argumentos de relacion, como SEN, A., Desarrollo y libertad,
Barcelona, Planeta, 2000, pp. 181-182, SHUE, H. Basic Rights..., op. cit., pp. 11-64.

52. NICKLE, “Rethinking Indivisibility...” cit., pp. 999-1001.

53.  Por ejemplo, el derecho a la libertad religiosa no proporciona un soporte indispensable para
muchos otros derechos, pero el papel limitado que juega en apoyo de otros derechos no lo minusvalora
debido a que se justifica por razones independientes.
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puede tener valor heuristico o que hay diferencias de grado pero en conjunto los
derechos constituyen un continuum de contenidos y obligaciones>. Los desarro-
llos ulteriores de la tesis de la interdependencia entre derechos ha dado lugar a
avances importantes sobre todo en el ambito de la interpretacion de los derechos
sociales y de su efectividad.

En el contexto de la interpretacion y la determinacion del contenido esencial
o de las pautas basicas de un derecho podemos hablar de un proceso lento de in-
corporacion de las normas de derecho internacional de los derechos humanos en
el derecho. Incorporacion que ha tenido lugar bien directamente como derechos
integrados en textos juridicos de orden constitucional y legal, bien en calidad de
criterio interpretativo de los derechos fundamentales de los derechos nacionales®,
bien como criterios de determinacion del contenido esencial el derecho desarro-
llado por parte de los comités de vigilancia de los distintos Tratados de Derechos
Humanos. En sintesis, la evolucion puede verse como la conjuncién de distintos
esfuerzos, tanto por parte de los Comités de cada Tratado Internacional de Dere-
chos, como por los Tribunales de Derechos Humanos en distintas jurisdicciones
con la finalidad de dar una aplicacion directa del Derecho de los Tratados, espe-
cialmente a la hora de enjuiciar situaciones de violacion de derechos por parte de
los Estados. En el caso del ordenamiento juridico espafiol esta via queda abierta
por el articulo 10.2. y el 96 de la CE. Otros paises han ido recepcionando la
doctrina de Tribunales Internacionales regionales y de los Comités de vigilancia
de los Tratados y Pactos de derechos humanos.

El articulo 10.2 da lugar a un canon o criterio interpretativo que cobra espe-
cial relevancia en los supuestos de falta de claridad semantica, indeterminacion
o vaguedad de una disposicion sobre derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion espafiola y, en este caso, es una clausula de garantia®®. El contenido
del articulo 10.2 es un parametro interpretativo que, en algunos supuestos, es
también parametro de validez y que se proyecta sobre todos los derechos reco-
nocidos en la constitucion espafiola, de un modo concordante con muchas otras
constituciones nacionales. El Tribunal Constitucional espafiol ha considerado que
los tratados internacionales “configuran el sentido y alcance de los derechos” (STC
254/1993, fj. 6°) y en algunos supuestos “(establece) los perfiles exactos de su
contenido” (STC 28/1991, fj. 5°). También se ha recurrido a esta via del articulo
10.2. como reconocimiento de nuevas dimensiones de los derechos fundamentales

54. ABRAMOVICH, V. y COURTIS, CH., Los derechos sociales como derechos exigibles,
cit., p. 27.

55. Elarticulo 10.2 de la CE establece que “las normas relativas a los derechos fundamentales (...)
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. Ni la jurisprudencia
ordinaria, ni sobre todo, la constitucional, han hecho un uso indiferenciado de estos instrumentos.

56. El Tribunal Constitucional espafiol ha declarado que el articulo 10.2 “obliga a interpretar
los correspondientes preceptos de la constitucion de acuerdo con el contenido de dichos tratados o
convenios, de modo que, en la practica este contenido se convierte en cierto modo en el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos y libertades” (STC 36/1991 fj. 5°).
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que han ido emergiendo, por tanto como un elemento dinamizador del contenido
de los derechos.

Ciertamente, la aplicabilidad de todos los derechos humanos no cuenta con
el mismo grado de respaldo normativo ni aplicativo. Los prejuicios generales en
torno al caracter “secundario” de los derechos sociales han incidido también en
la utilizacion del derecho internacional de los derechos humanos como parametro
interpretativo de su contenido®’. En términos generales, en Espafia los Tratados y
Acuerdos sobre derechos civiles y politicos han sido mucho mas utilizados que
aquellos sobre derechos sociales®. Entre los derechos sociales, los instrumentos
referidos a derechos sociales laborales han tenido prioridad respecto a los que
consagran derechos sociales no laborales. Finalmente, los instrumentos perte-
necientes al sistema europeo de proteccion de derechos (Normas comunitarias,
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y la Convencion
Europea de Derechos humanos) han sido preferidos a aquellos ligados al sistema
internacional de derechos humanos. Estas opciones se explican, como muestra
Pisarello®, en parte por la interiorizacién que los operadores juridicos hacen de
la clasificacion constitucional de derechos fundamentales y no fundamentales.
Pero “no es inocente ni parece la tnica posible, ya que nada impediria que los
tribunales utilizaran tratados y acuerdos sobre derechos sociales para interpretar
el alcance o la dimension ‘social’ de algunos derechos civiles y politicos asi
como para especificar el contenido de los derechos sociales constitucionalmente
reconocidos como tales” algo perfectamente autorizado por el articulo 10.2 de
la Constitucion y algo perfectamente acorde a la firma y ratificacion por parte
del Estado espafiol del Protocolo al PIDESC y que deberia orientar la firma del
Protocolo de la Carta social europea®.

En sintesis, la tesis de la indivisibilidad puede conducir a superar las diferen-
cias entre tipologias de derechos y hacer evidentes —como sugiere Calvo®'— las

57. Sobre la utilizacion por parte del Tribunal Constitucional espafiol de tratados internacio-
nales de derechos humanos puede verse, PEREZ TREMPS, “Justicia constitucional y defensa de los
derechos fundamentales en Europa”, La justicia constitucional en la actualidad, L. Lopez Guerra
(coord.), Quito, Editora Nacional, 2002, pp. 318. M. J. ANON y G. PISARELLO, “The protection of
Social Rights in the Spanish Constitucional System”, Justiciability of Economic and Social Rights, F.
Coomans (ed.); Antwerpen-Oxford, Intersentia, 2006. P. ANDRES IBANEZ, “El juez nacional como
garante de los derechos humanos”, en Consolidacion de derechos y garantias: los grandes retos de los
derechos humanos en el siglo XXI, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999; pp. 289 y ss.

58. No obstante podemos detectar avances también en el espacio europeo sobre factibilidad
y eficacia de los derechos sociales. Véase JIMENA, L., “La factibilidad de los derechos sociales en
Europa: debate actual y perspectivas”, Estudios de Economia Aplicada, n.° 27-3, 2009, pp. 743-766.

59. PISARELLO, G., “Los derechos sociales como derechos justiciables”, cit., p. 53.

60. JIMENA, L., La jurisprudencia del comité europeo de derechos sociales. Sistema de
reclamaciones colectivas, vol. I 1998-2005, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007 y “La factibilidad de
los derechos sociales en Europa: debate actual y perspectivas, Estudios de Economia Aplicada, vol.
27, 2009, pp. 743-766.

61. CALVO, M., “La implementacion y efectividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales”, cit., p. 203.
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correlaciones entre la estructura de las obligaciones a que dan lugar las garantias y
asegurar su efectividad con el fin de asegurar la plena exigibilidad de los derechos
sociales o su reconocimiento como derechos fundamentales. Una reconstruccion
unitaria de los derechos facilitaria, continua este autor, la reconstruccion compleja
de las garantias de todos los derechos y en particular su justiciabilidad.

3.2. La estructura de las obligaciones y el caracter multidimensional de todo
derecho

Los derechos exigen un conjunto muy amplio de medidas de distinto tipo para
su realizacion. Medidas legislativas, administrativas, procedimentales, decisiones
institucionales, accidon de los poderes publicos, recursos materiales y humanos,
y ello es propio practicamente de todo tipo de derechos sin excepcidn, aunque
puede haber diferencias de grado o intensidad®.

El desarrollo doctrinal del contenido de las obligaciones que generan los dere-
chos humanos ha sido, sin duda, muy significativo. Inicialmente desarrollado por
aportaciones de Shue, Eide y van Hoof, mas tarde fue asumido por el Comité del
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. Bajo los auspicios de la
ONU vy de la doctrina juridica han tenido lugar importantes pasos en la teoria de
los derechos sociales. En este sentido contamos con documentos relevantes. Por un
lado, en 1986 se aprobaron los Principios de Limburgo, relativos a la aplicacion
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y en 1997
se formularon las Directrices de Maastrich sobre las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Este documento pretende establecer criterios para
distinguir entre comportamientos aceptables e inaceptables por parte del Estado
en el cumplimiento de sus obligaciones. De otro lado, las observaciones generales
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales sobre el contenido
de cada uno de los derechos. En estos documentos ha quedado establecido un
esquema interpretativo basado en niveles de obligaciones respecto a los derechos:
obligaciones de respetar, de proteger, de garantizar y obligaciones de promover el
derecho en cuestion. En términos generales, ninguna de estas clases o niveles de
obligaciones se agota en una unica clase de conducta que forme parte de la clase
de acciones positivas o negativas.

62. Los derechos sociales se ostentan frente a un estado, sociedad politica o institucion concreta,
pero eso no es una caracteristica peculiar de estos derechos. Todos los derechos sin distincion, como
subraya HIERRO, L., dependen de precisiones institucionales ulteriores. En este sentido, cabe afirmar
que no son derechos definitivos o absolutos, sino derechos que requieren compromisos institucionales
para convertirse en derechos finales y por ello pueden ser considerados prima facie. “Los derechos
econdémico-sociales...” cit., pp. 178 y 181.

63. CALVO, M., p. 213. BOLIVAR, L., “La doctrina en materia de derechos econdémicos,
sociales y culturales: avances y dificultades en su aplicacion y exigibilidad”, cit., pp. 33-53.
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Las Directrices de Maastrich parten del principio de interdependencia e indi-
visibilidad de todos los derechos y, por tanto, de la identidad de las obligaciones
que generan todos los derechos. Las Directrices se refieren a las obligaciones de
respeto, garantia y satisfaccion de los DESC y establecen que el incumplimiento
de cualquiera de estas obligaciones constituye una violacion de dichos derechos®.

Naciones Unidas a través del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales ha elaborado resoluciones relativas al contenido de los derechos del
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales denominadas Observaciones
Generales®. En estas Resoluciones se hace referencia a dos grandes ambitos de
obligacion. En ellas se distingue entre lo que se pueden considerar las obligaciones
genéricas de los Estados que se dividen en tres tipos: obligaciones de respeto;
obligaciones de proteccion y obligaciones de satisfaccion o cumplimiento (garantia
y promocion). Por otro lado, lo que el Comité califica como obligaciones mediatas
y minimas. Con ello se refiere a aquellas obligaciones a las que un Estado queda
vinculado de forma mediata en el mismo momento en que ratifica un Tratado de
derechos humanos®.

Hierro habla a estos efectos de la existencia de un derecho subjetivo “a la
vigencia de normas de derecho publico y/o de derecho privado que son necesa-
rias para que sea posible aquello que garantiza el derecho fundamental”®’ y ello
permite distinguir entre garantias institucionales y derechos. Desde ahi desarro-
lla un razonamiento muy interesante que concluye constatando la relacion entre
todos los tipos de derechos por cuanto todos ellos (de defensa, de proteccion, de
organizacion y de prestacion en sentido amplio y estricto, de acuerdo con la cate-
gorizacion de Alexy®®) “requieren para estar garantizados acciones normativas y/o

64. Directrices de Maastrich, paragrafo 6.

65. OLIVAS, A., sugiere integrar en la labor interpretativa de los jueces y en su formacion el
contenido de las observaciones que promulga el comité y que protege y desarrolla los derechos del
PIDESC atribuyendo toda su potencialidad a los articulos 10 y 96 CE. Estas Observaciones Genera-
les son importantes porque: (a) identifican de forma clara las obligaciones a cargo de los Estados y
establecen de forma progresiva contenidos normativos equiparables a los derechos civiles, (b) sefialan
como criterio interpretativo el principio de progresividad, como estandar para examinar los derechos
desde la mejora de las condiciones de goce y ejercicio de los derechos en cuestion, (c) sirven para
efectuar una lectura critica de las reformas legislativas. Evidentemente los jueces, como subraya
Olivas, no crean ni orientan las politicas publicas pero su posicion permite recordar a los poderes
publicos sus obligaciones en relacion a esos derechos y politicas que los instrumentan, “El papel de
los jueces en la garantia de los derechos sociales ”, Los derechos sociales como derechos justiciables:
potencialidades y limites, G. Pisarello (ed.), Albacete, Bomarzo, 2009, pp. 88-89.

66. SEPULVEDA, M., The Nature of the Obligation under the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights, Amberes, Intersentia, 2002.

67. HIERRO, L., “Los derechos econéomico-sociales...”, cit., pp. 211-212.

68. Es sabido que Alexy ha llevado a cabo una clasificacion de derechos fundamentales muy
interesante basada en la estructura deodntica de los derechos. HIERRO discute la clasificacion que
distingue a los derechos de defensa y los derechos de proteccion. A su juicio, una cosa son los derechos
y otra los remedios ante su violacion y cada derecho puede precisar distintos remedios de defensa
y de proteccion. En cuanto a los derechos que ALEXY denomina a organizacion y procedimiento,
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facticas por parte del Estado y por ello todos los derechos, incluso los de defensa,
se convierten en derechos a proteccion y puesto que los derechos a proteccion se
convierten en derechos a organizacion y procedimientos, quiere decir que todos
los derechos, incluso los derechos de defensa, se convierten en derechos a organi-
zacion y procedimiento y son derechos a prestaciones en sentido amplio”. Todos
ellos, por otra parte y como subraya el mismo autor son derechos prima facie,
puesto que ninguna de estas clases de derechos cuentan con una configuracion
definitiva en el sentido de que su mero enunciado implique una determinada for-
ma del derecho, sino que pueden ser satisfechos y protegidos mediante distintas
acciones normativas por parte del legislador. En este sentido, son similares a los
derechos a prestacion en sentido estricto.

La idea del caracter multidimensional de todo derecho, de la necesidad para
su aplicacion de acciones normativas y facticas (obligaciones) de distinta inten-
sidad (inmediatas y progresivas, de accion y de resultado) lleva a reconocer que
es necesaria una funcion promocional o positiva o prestacional del derecho por
parte del Estado o de las instituciones publicas especialmente en el marco de un
Estado social®. La funcion promocional del Estado tiene, a su vez, diversidad de
grados o intensidad y muy distintas medidas que pueden ser, a su vez, negativas
o positivas. Ruiz Miguel” distingue de acuerdo con las tesis de matriz bobbiana
entre: acciones promocionales a través de la incentivacion como accion del Estado
especialmente comprometida con un objetivo que intenta provocar conductas a las
que los ciudadanos son renuentes. Acciones de facilitacion que posibilita la rea-
lizacion de conductas que los ciudadanos ya tienden a realizar aunque quiza con
menos comodidad. Esto es caracteristico también del estado liberal que cumple
tal funcidn a través de las normas que confieren poderes privados y, en general a
través del reconocimiento de permisos que garantizan la libertad de accion. Las
libertades, sin embargo, son derechos complejos que suelen implicar, para su
realizacion un conjunto muy amplio de acciones normativas y facticas de distinto
orden e intensidad”

a todo derecho material le estan atribuidos derechos procedimentales. “Los derechos econdémico-
sociales...”, cit., pp. 205-207.

69. CALVO, M., “La implementacion y efectividad de los derechos...”, cit., p. 205.

70. RUIZ MIGUEL, A. (2008) “Para una interpretacion laica de la constitucion”, Laicismo y
Constitucion, A. Ruiz Miguel y Rafael Navarro Valls, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico p. 68.
Véase también SOLANES, A. “Pena y recompensa como instrumentos juridicos para orientar con-
ductas” Rivista internazionale di filosofia del diritto, n.° 4, 2007, pp. 605-637.

71. HIERRO, L., se refiere asi al derecho al sufragio como libertad positiva. Su instituciona-
lizacion exige reconocer la potestad de votar con efectos decisorios, la libertad de elegir entre varias
opciones, algunas inmunidades (voto secreto), pretensiones frente al Estado (que convoque elecciones,
que los censos sean correctos, que organice las mesas electorales, etc.). “Los derechos econémico-
sociales y el principio de igualdad...”, cit., p. 181, nota 15. A titulo ejemplificativo la STC 236/2007
reconoce que un derecho como es la libertad de asociacion exhibe muy distintas dimensiones: (a)
la libertad negativa de no asociarse (art. 20.2 Declaracion universal establece que “nadie podra ser
obligado a pertenecer a una asociacion”); (b) la libertad positiva de asociacion, reconocida, dentro de
ciertos limites, por el art. 22 del Pacto de derechos civiles y politicos, y por el art. 11 del Convenio
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Por otra parte, hemos de referirnos al significado de la obligacién de progre-
sividad. Sin duda uno de los aspectos sobre los que mas se ha reflexionado tanto
por la doctrina como desde Naciones Unidas ha sido el articulo 2 del PIDESC.
Inicialmente considerado una disposiciéon de minimos, ha ido adquiriendo una
densidad importante como resultado de la labor interpretativa del Comité y de los
criterios que el propio Comité ha ido incorporando a la presentacion de informes
por parte de los Estados parte’.

Se trata de una obligacion que exige al Estado firmante de un pacto que actue,
lo haga de forma progresiva y utilice el maximo de sus recursos disponibles. Una
obligacion que, a su vez, comprende distintas acciones cuyo contenido ha sido el
resultado de una contundente labor interpretativa. Las acciones que debe asegurar
el Estado son las siguientes:

(i) Adoptar medidas para que el derecho sea realizado de una manera paulatina
o progresiva. Lo que comporta que las medidas deben ser deliberadas, concretas
y orientadas a la obligaciones reconocidas en el Pacto y deben ser realizadas en
un plazo razonable. El principio de progresividad va acompaifiado de una prohibi-
cién de regresividad, esto es, le esta vedado al Estado adoptar politicas, medidas,
y sancionar normas juridicas, que sin una justificacion adecuada, empeoren la
situacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los que gozaba
la poblacion al momento de adoptado el Pacto o bien con posterioridad a cada
avance “progresivo”’®. De esta forma, una primera instancia de evaluacion de la
progresividad en la implementacion de los derechos sociales, consiste en comparar
la extension de la titularidad y del contenido de los derechos y de sus garantias
concedidas a través de nuevas medidas normativas con la situaciéon de reconoci-

de Roma. La libertad positiva, se dijo en la misma resolucion, “supone la superacion del recelo con
que el Estado liberal contemplé el derecho de asociacion” (FJ 4), garantizando “la posibilidad de
los individuos de unirse para el logro de ‘todos los fines de la vida humana’, y de estructurarse y
funcionar el grupo asi formado libre de toda interferencia estatal”. En cambio, la libertad negativa o
de no asociarse, “‘es una garantia frente al dominio por el Estado de las fuerzas sociales a través de la
creacion de corporaciones o0 asociaciones coactivas que dispusieran del monopolio de una determinada
actividad social”; (c) la libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion a las ya creadas, la
libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas, y, finalmente, la libertad de organiza-
cion y funcionamiento internos sin injerencias publicas; (d) una cuarta dimension interprivatos (STC
56/1995), que garantiza un haz de facultades a los asociados, considerados individualmente, frente a
las asociaciones a las que pertenezcan o en su caso a los particulares respecto de las asociaciones a
las cuales pretendan incorporarse.

72.  Compilacion de directrices relativas a la forma y el contenido de los informes que deben
presentar los Estados partes en los tratados internacionales de derechos humanos. hri/gen/2/rev.2 7
de mayo de 2004.

73. La Observacion General n.° 13 establece que si deliberadamente se adopta alguna medida
regresiva, el Estado Parte tiene la obligacion de demostrar que fue implantada tras la consideracion
mas cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plenamente en relacion con la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos disponibles (paragrafo 48).
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miento, extension y alcance previos. Tal como fue sefialado, la precarizacion y
empeoramiento de esos factores, sin una debida justificacion por parte del Estado,
supondra una regresion no permitida por el Pacto. De este modo, la obligacion
de no regresividad se constituye, entonces, en uno de los parametros de juicio de
las medidas adoptadas por el Estado.

(ii) Las medidas deben ser adoptadas a través de todos los medios adecua-
dos. Cada Estado debera argumentar lo adecuado de las medidas que adopte y
si ha agotado todos los medios. En este sentido se habla de medidas legislati-
vas, judiciales (de forma que existan recursos y procedimientos de reclamacion
de derechos adecuados y accesibles), administrativas, financieras y educativas.
Aunque el Comité insiste en este punto que el Pacto ni exige ni excluye ningun
sistema econdmico.

(iii) La tercera exigencia de esta obligacion es utilizar “hasta el maximo
de los recursos disponibles”. Se trata de un elemento de la obligaciéon mediata
de adoptar medidas que plantea, a su vez, tres exigencias: en primer término la
obligacion de satisfacer niveles esenciales de cada derecho. En segundo término
la exigencia de que incluso en casos de insuficiencia de medios se mantiene la
obligacion de asegurar el disfrute mas amplio posible de cada derecho. En tercer
lugar, el Comité estipula que en situaciones de crisis econémica o situaciones de
de recesion graves existe una obligacion de garantizar todos los derechos dando
prioridad a los grupos de personas mas vulnerables.

3.3. Determinacién del contenido minimo del derecho y de un estindar de
derechos

En términos generales se vienen realizando, desde hace tiempo, investiga-
ciones relativas a la determinacion de indicadores orientados al cumplimiento
de derechos, especialmente de derechos humanos y, por tanto, son también indi-
cadores o criterios de determinacion de estandares de derechos’™. El desarrollo
de indicadores completa asi la labor del Comité del PIDESC a través de sus
Observaciones generales.

74. Sobre ambos procesos véase CALVO, M. El desarrollo de trabajos sobre indicadores por
parte de Naciones Unidas cuenta con una trayectoria de tres décadas (existen manuales al uso sobre
ello). Asimismo los informes sobre desarrollo humano sobre los que trabaja el PNUD son también
elementos relevantes para la determinacion del contenido de los derechos y pautas de evaluacion de
violaciones de los mismos.
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Contamos con distintas propuestas sobre indicadores’, aunque me referiré
especialmente a una propuesta de orden general sobre derechos sociales’. Se trata
de una perspectiva que distingue dos areas de reflexion distintas; una conceptual y
otra relativa a las propuestas de medicion. La primera se refiere al proceso tedrico
mediante el que se clarifica el contenido y los estandares de derechos por parte de
los sujetos obligados a su cumplimiento, tanto en términos de obligaciones positivas
como negativas. Esta clarificacion ha de hacerse de manera que la definicion del
derecho comprenda el significado que se le suele asignar en el texto juridico de
referencia en el que viene reconocido. En segundo lugar, la medicidén connota el
proceso general a través del cual se vinculan conceptos e indicadores empiricos.
Comprende consideraciones teodricas y empiricas. Desde el punto de vista tedrico,
el interés se halla en el concepto. Desde el punto de vista empirico, la respuesta
observable es el centro del proceso. Como en todo proceso de analisis se asumen
margenes de incertidumbre, esto es, la relacion entre los indicadores y el concepto
que tratan de medir, nunca sera plenamente cierta, sino s6lo probable”’.

Esta propuesta de analisis establece la diferencia entre indicadores de derechos
e indicadores sobre contexto economico y social. Los indicadores de progreso a
los que hacen alusion las normas tienen como objeto verificar el cumplimiento de
obligaciones suscritas en un tratado internacional de derechos humanos. Por tanto,
no se limitan a recabar informacion sobre la situaciéon econdémica y social de un
Estado Parte, sino que apuntan a verificar el nivel de cumplimiento y efectividad
de tales derechos.

El proceso de construccidon de indicadores de derechos humanos utiliza datos
sobre la situacion economica y social para el analisis del grado de cumplimiento
de las obligaciones. Trata de medir la realizacion progresiva de los derechos y no
directamente el nivel de desarrollo econémico y social de un pais. A estos efectos
también se considera relevante la informacion sobre los factores estructurales que
determinan la posibilidad del acceso efectivo a los derechos sociales’. Siguiendo

75. Entre otros, WELLING, JUDITH V. (2008) “International Indicators and Economic, Social
and Cultural Rights”, Human Rigths Quaterly, n.° 30, pp. 933-958. KALANTRY, S.; GETGEN, J. E.;
KOH, Steven, “Enhancing Enforcemente of Economis, Social and Cultural Rigths Using Indicators:
A Foculs on the Rigts to Education in de ICESCR”, Human Right Quaterly, vol., 32, n.° 2, mayo
2010, pp. 253-310.

76. “Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de derechos
economicos, sociales y culturales” La elaboracion de indicadores de progreso en materia de derechos
economicos, sociales y culturales, Comision interamericana de derechos humanos. OEA/ser/L/V/I1.129,
5 de octubre de 2007. Documento encargado por la OEA al Comisionado Victor Abramovich y en el
que también han colaborado Marisol Blanchard, Oscar Parra Vera, Laura Pautasi. Presentada ante la
comision de asuntos juridicos y politicos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
su sesion del 23 de julio de 2008.

77. Por tanto los indicadores no pueden ser la inica herramienta de supervision del cumplimiento
del contenido de los Tratados. “Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso...”, cit.
(paragrafo 11 y 16).

78. Por ejemplo, los indicadores asignan un valor importante a la forma de reconocimiento
constitucional y legal de los derechos de cada pais, a los mecanismos de participacion, de transparencia
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las pautas basicas de Naciones Unidas en este punto distingue tres tipos de indi-
cadores, relativos a la estructura, a los proceso y a los resultados’. Los primeros
hacen referencia a la organizacion estatal predispuesta para realizar los derechos;
los de proceso miden la calidad y magnitud de las intervenciones estatales y los
de resultado se dirigen a evaluar el impacto concreto de las intervenciones en la
realizacion de los derechos. En segundo lugar, cada indicador resulta desagregado
en tres categorias: recepcion del derecho, capacidades del Estado y compromiso
presupuestario. En tercer lugar, se incluye en el proceso “sefiales” de progreso
cualitativo. Finalmente se incorporan lo que se consideran indicadores trasversales,
entre los que se encuentran: la igualdad, acceso a la justicia, acceso a informacion
y participacion. Estos indicadores procuran medir aspectos vinculados con las
condiciones que determinan la posibilidad real de acceder a los derechos socia-
les en cada uno de los Estados a través del libre juego de las instituciones y los
procesos democraticos y deliberativos.

3.4. Tutela y exigibilidad

Los argumentos al uso en esta sede sostienen que los derechos sociales son
derechos escasa o débilmente exigibles, y suele aludirse a alguna de las siguien-
tes razones, bien conocidas, por otra parte: (i) nos encontramos ante principios
de caricter programdtico antes que ante derechos subjetivos, (ii) la exigibilidad
queda limitada a la justiciabilidad de un derecho, (iii) los derechos sociales se
realizan a través de politicas publicas, (iv) se impugna que el papel de los jue-
ces sea establecer formas de realizacién de derechos sociales y (v) se parte del
presupuesto de que los derechos fundamentales no sociales son todos ellos y en
todas sus dimensiones perfectamente accionables en sede jurisdiccional, de una
forma sencilla e inmediatamente efectiva. Por otra parte, todos estos argumentos
han sido respondidos adecuada, matizada y ponderadamente en diversas sedes y
momentos®. Por ello limitaré mi exposicion a llamar la atencion sobre dos aspectos
en los que se han producido avances destacables.

En primer término, es posible proponer dos argumentos relativos a la exi-
gibilidad de los derechos sociales. Es posible afirmar que la exigibilidad no es
solo una cuestion judicial y, que la tutela judicial estd plenamente justificada y
es posible. A este respecto parece preciso destacar los esfuerzos interpretativos

y de rendicion de cuentas; al diseflo institucional de las politicas, los programas y servicios sociales
que organiza el Estado para realizar los derechos (accesibilidad, publicidad y pertenencia cultural de
esos servicios) y al funcionamiento de los sistemas de justicia.

79. “Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso...”, cit., paragrafos 34-38.

80. Especialmente destacar el trabajo de ABRAMOVICH y COURTIS, Los derechos sociales
como derechos exigibles, cit, capitulo 3; PISARELLO, G., Derechos sociales y sus garantias y “La
justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema constitucional espaifiol, “, pp. 44-71; HIERRO,
L., “Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad...”, cit., pp. 196-198.
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realizados por parte del Comité del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (CEDESC) centrado en la exigencia de garantias administrativas y ju-
diciales, asi como las posibilidades legales y facticas de acceso a mecanismos de
reclamacion de los dos ordenes, asi como en el reconocimiento como transversal
del acceso a la justicia.

Como ha sefialado el Comité en reiteradas Observaciones Generales hay di-
mensiones significativas de los derechos sociales que son exigibles inmediatamente
ante los tribunales internos. A juicio del Comité una clasificacion que los situe por
definicion fuera del ambito de los tribunales seria arbitraria e incompatible con
el principio de que todos los derechos humanos son interdependientes e indivisi-
bles. Asimismo, se veria reducida drasticamente la posibilidad de los tribunales
de proteger los derechos de los sectores mas vulnerables y desfavorecidos de la
sociedad. También el Consejo de Europa ha propuesto en este sentido algunas
preguntas e indicadores que pueden ser de aplicacion general. Todo ello se com-
pleta con la defensa de estrategias de justiciabilidad. E1 Comité desde el principio
reconocio que son necesarios los recursos judiciales. También reconocié que hay
disposiciones del pacto directamente aplicables y otras o todas que cuentan con
dimensiones justiciables. Claro que, respecto a los derechos civiles todo esto se
da por sentado sin cuestionamiento alguno®!.

El Derecho de los derechos humanos ha desarrollado criterios sobre el derecho
a contar con recursos judiciales y de otra indole que sean idoneos y efectivos para
reclamar por la violacion de los derechos fundamentales. En este caso, la obligacion
no es solo negativa, de no impedir el acceso a esos recursos, sino fundamentalmente
positiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos
puedan acceder a esos recursos, para lo cual los Estados han de remover los obs-
taculos normativos, sociales o econdomicos que impiden o limitan la posibilidad
de acceso a la justicia. En los tltimos afios se han producido avances destacables
en el disefio de principios y estandares sobre el alcance del derecho al debido
proceso judicial y a la tutela judicial efectiva, en casos que implican vulneracion
de derechos sociales y en la especificacion de modos de control judicial de las
obligaciones de respeto y protecciéon y mas timidamente sobre las obligaciones
de cumplimiento. En el orden interno de algunos Estados se han dado grandes
pasos en varias direcciones: en reconocer la conexion entre derechos, de forma
que se considera viable la proteccion de un derecho a través de su relacion con
otros derechos cuya judicializacion sea mas efectiva. Por otra parte, reconociendo
que hay distintas dimensiones en un derecho, en algunas de ellas es mas sencillo
plantear una reclamacion, y finalmente que las formas de adjudicaciéon pueden
ser varias: directas e indirectas, reparadoras, compensadoras o preventivas y cada

81. CALVO, M., “La implementacion y efectividad de los derechos...”, cit., pp. 215-218. Ha
habido muchos avances en este sentido y podemos especificar en la teoria y en la praxis modos de
control judicial de las obligaciones de respeto y proteccion. Sin embargo, con las obligaciones de
cumplir no ocurre lo mismo y habria que desarrollar instrumentos de evaluacion socio-juridicos que
permitan detectar violaciones. Por ejemplo, un sistema de indicadores, metas o criterios de referencia.
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una de ellas tiene un alcance y una finalidad distintas®. Asi pues, no se trata de
incurrir en un planteamiento simplista sobre la exigibilidad judicial, sino postular
unas formas equivalentes de tutela para todos los derechos, bien de manera directa,
bien por conexion, pero si de postular, como sugiere Pisarello que “no es banal el
reconocimiento o la positividad de los derechos, sino que eso puede y debe tener
un significado practico”®. Un significado que debe integrarse en una cultura ju-
ridica en la que tengan un acomodo adecuado una teoria comprensiva del estatuto
juridico de los derechos sociales como derechos fundamentales.

En segundo término, la aprobacion del Protocolo Facultativo al Pacto de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales® tiene componentes muy significativos
en relacion con la exigibilidad de los derechos sociales. Se trata de una resolucion
largamente demandada por parte de todas las organizaciones e instituciones com-
prometidas con la efectiva realizacion de los derechos sociales, puesto que, hasta
el momento, los derechos contenidos en el PIDESC carecian de una norma minima
relativa a unas ciertas garantias secundarias, excepcion hecha del sistema de pre-
sentacion de informes comun a todos los pactos y tratados de derechos humanos.

Me limitaré a sefialar alguna de sus caracteristicas generales, que suponen un
claro avance relativo a la efectividad y exigibilidad de los derechos sociales y que
giran fundamentalmente en torno a las competencias que el Protocolo Facultativo
reconoce al Comité del Pacto en esta materia®.

(i) Reconoce la legitimacidn para interponer una queja o denuncia ante una
violacion de derechos del Pacto, a personas o a grupos de personas que se hallen
bajo al jurisdiccién de un Estado parte que aleguen ser victimas de violacion de
un derecho enunciado en el pacto, o a un Estado respecto de otro Estado parte
(art 2 y 10).

(i1) Entre los elementos que regulan el procedimiento cabe destacar que la
admision a tramite (art. 3 y 4) puede tener lugar: (a) tras haber agotado todos los
recursos disponibles en la jurisdiccion interna, de acuerdo con la norma general

82. Las posibilidades de tutela incluso jurisdiccional de los derechos son diversas. En unos
casos implica la introduccion de criterios interpretativos del contenido de los derechos establecidos por
directrices internacionales. En otros casos, comporta la toma en consideracion de normas sustantivas y
procesales relevantes para un derecho concreto. Por ejemplo, en relacion con el derecho a la vivienda
son muy relevantes la legislacion sobre arrendamientos, la legislacion procesal civil y las normas
sobre ejecuciones hipotecarias. Sobre estas vertientes de la aplicacion de los derechos sociales véase
OLIVAS, A., “El papel de los jueces en la garantia de los derechos sociales”, Los derechos sociales
como derechos justiciables: potencialidades y limites, G. Pisarello (ed.), pp. 90-91.

83. PISARELLO, G., “La justiciabilidad de los derechos sociales en el sistema constitucional
espafiol”, cit., pp. 71 y 75.

84. Resolucién A/RES/63/117 adoptada el 10 de diciembre de 2008 y ratificado por Espafia

85. ARNE VANDENBOGAERDE AND WOUTER VANDENHOLE, “The Optional Protocol
to the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: An Ex Ante Assessment
of its Effectiveness in Light of the Drafting Process” Human Rights Law Review (2010) 10(2):
207-237.
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de todos los tratados; (b) los hechos deben haber sucedido con posterioridad a
la entrada en vigor del protocolo, aunque pueden ser la continuacion de hechos
anteriores; (c) no puede ser sobre una cuestion que ya haya sido examinada por
el Comité; (d) no puede ser incompatible con las disposiciones del Pacto; (e)
no puede ser manifiestamente infundada o no tener bases con gran fundamento;
(f) no puede constituir abuso de derecho (la presentacion de la comunicacion);
(g) no puede ser anonima; (h) debe ser presentada por escrito; (i) el autor de la
comunicacion ha de estar en clara desventaja o tratarse de una cuestion de grave
importancia general.

(iii) Respecto a la adopcion de la decision, las competencias reconocidas al
Comité en relacion con la vulneracion de derechos sociales constituyen un paso
muy importante. Cuenta con competencias para adoptar medidas cautelares que
eviten posibles dafios irreparables a las victimas, puede llevar a cabo procedimientos
de investigacion (art. 11) y su labor esta orientada a lograr que las partes lleguen
a una solucion amigable sobre la base del respeto a las obligaciones del pacto.

La ratificacion del Protocolo Facultativo puede ser interpretada como asuncion,
por parte del legislador, de nuevas obligaciones en relacion a los derechos sociales.
Es cierto que no siempre un Estado se muestra favorable a asumir nuevos compro-
misos y que otros convenios en materia de derechos humanos quedan a la espera,
como la Convenciéon sobre los derechos humanos de los trabajadores migrantes
y sus familias. Mas con esto y con todo es posible entenderlo como un gesto de
reconocimiento de la relevancia de los derechos sociales en tanto que derechos
humanos. Se trata de una perspectiva juridica factible que pasa por recomponer los
principios del Estado social y democratico de derecho y el papel institucional de
los operadores juridicos vinculados en su actuacion cotidiana a los fines de este
modelo de Estado. Para ello es necesario, como se ha visto, introducir cambios
interpretativos, dogmaticos y tedricos que incorporen los desarrollos que provienen
de otras ciencias sociales para articular juridicamente y mostrar didacticamente un
estatuto juridico de los derechos humanos y los derechos fundamentales coherente
constitucionalmente, conforme con el desarrollo internacional de los derechos
humanos y por ello mas complejo, més garantista y mas comprensivo respecto a
los sujetos y respecto a los riesgos mas lacerantes de la existencia humana.
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