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RESUMEN

Partiendo de las repercusiones que provoca
el liberalismo, socialismo y neoliberalismo
en la concepciéon de los derechos humanos,
el presente trabajo analiza la universalidad,
bidimensioalidad, onerosidad, estructura y
justiciabilidad de los derechos econdémicos
sociales y culturales, ya que la comunién de tales
aspectos, nos permite concluir que no existen
diferencias radicales entre derechos individuales
y sociales, sino relaciones profundas y necesarias.
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1. REPERCUSIONES DELLIBERALISMOY
DEL SOCIALISMO EN LOS DERECHOS
HUMANOS

La mds conocida y usada clasificaciéon de
los derechos humanos es la que los agrupa por
generaciones. Asi, encontramos que la primera
generacién concentra a los derechos civiles
y a los politicos (DCP), al ser producto del
liberalismo que imperd en el dltimo tercio del
siglo XVIIL.! Por su parte, el surgimiento de los
derechos econdémicos, sociales y culturales —en
adelante DESC- al ubicarse a finales del siglo
XIX y primer tercio del XX,? ha provocado que se
les clasifique como derechos pertenecientes a la
segunda generacion, encargidndose la realidad de
convertirlos en derechos de segunda clase.?

Cada generacién nace inmersa en las ideas
filosdficas y politicas vigentes en cada momento
histérico, ademds de que tratan de responder a las

circunstancias que impulsan su desarrollo.* De
esta manera, los derechos de primera generacién
-producto del individualismo liberal- hacen
referencia al hombre como concepto, sustancia
y fin®, del que se pueden predicar determinados
atributos que constituyen los bienes a tutelar por
los derechos humanos, en tanto son necesarios a
la condicién de persona y encarnan su dignidad.®

El liberalismo convierte al individuo en un
ente autosuficiente, inviolable’ y emancipado
con derechos que, al ser innatos y anteriores
a la sociedad, requieren del poder del Leviatin
para que los respete, garantice y evite su
transgresion. En esta concepcion, influenciada
por el naturalismo de corte racional e idealista,
los derechos civiles y politicos son auténticos
derechos subjetivos que poseen una dimensién
negativa, siendo inadmisible la derivaciéon de
posiciones de derecho fundamental que tuvieran
como objeto una prestacién a cargo del Estado.®

De lo anterior resulta que el poder publico
a través de las leyes positivas -guiadas por la
ley-madre que dicta: No hagas nunca dafio a tu
préjimo- debe garantizar el disfrute y goce de los
derechos individuales, con especial atencién en
la libertad y la propiedad.

Para los liberales, la ley no era enemiga
de la libertad.® Aquellos ordenamientos que
inoportunamente estorbaban la libertad de los
ciudadanos se consideraban contrarios al fin
de cualquier sociedad y debian ser abolidos'°de
inmediato, al existir, de acuerdo con la corriente
fisiécrata, la supremacia de la sociedad civil
sobre el poder publico que deviene en una radical
escision entre tales entes y favorece la dicotomia
entre derecho publico y derecho privado asi como
entre sus fuentes supremas: la ley y el contrato,
respectivamente, siendo objeto del primer tipo
de derecho velar por el interés publico, pero sin
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intervenir en los 4mbitos econémico y social de
los que se ocupa el derecho privado.

Las principales objeciones a la interferencia
del Estado se apoyan en las siguientes razones:!!

* Es probable que lo que se va a hacer pueda
hacerse mejor por los individuos que por el
gobierno. Nadie hay tan adecuado para llevar
a cabo cualquier asunto o para determinar
c6mo o por quién debe efectuarse, como los
personalmente interesados.

* Cuando los individuos se encargan de sus
propios asuntos se refuerzan sus facultades
activas de ejercitar su criterio y familiarizarse
con los conocimientos de los asuntos que
tengan que tratar. Los individuos son los
mejores jueces de sus propios intereses.

* Al gran mal de aumentar innecesariamente la
fuerza del Estado. Todo acto que aumenta las
funciones estatales provoca que su influencia
sobre los temores y esperanzas se difunda
mads extensamente, y convierte cada vez mas
la parte activa y ambiciosa del pueblo en
dependiente del gobierno o en un partido que
trata de convertirse en gobierno.

Lo anterior pone de manifiesto que es
prioritariala desaparicion del Estado interventista
que entorpece la produccién de bienes y servicios.
Se trata de que el aparato estatal asuma su papel
de vigilante y sélo se mezcle en los asuntos
privados de los ciudadanos, cuando un individuo
transgreda los derechos de otro ser humano, o
como mucho, sélo ha de ocuparse de aquellas
funciones econémicas que, por no ser lucrativas,
son despreciadas'? por los particulares, confiados
en que la mano invisible del mercado provocaria
un creciente bienestar social para todos los
individuos.

Sin embargo, al imperar la menor
intervencién del Estado en atencién a la fé6rmula
francesa laissez faire, laissez passer, se
desencadend la desproteccién e inclusién para
aquellos que no podian acceder a un buen
empleo, por lo que la historia demostr6 que esta
tesis estaba equivocada, pues las grandes crisis
econOmicas del capitalismo evidenciaron que
el modelo liberal burgués no sélo engendraba
injusticia social, sino que era el causante de los
desequilibrios sociales.

La solucién a esas marcadas desigualdades

sociales, desde la estructura politica, se dio con la
transformacién del viejo modelo del Estado liberal

minimo en un Estado social que, al constituirse
como un ente legislativo y administrativo, asume
entre sus responsabilidades la redistribucién de
la riqueza y el deber de garantizar a todos los
individuos minimos de subsistencia material y
bienestar con la necesaria restriccion del libre
juego de las individualidades.

De acuerdo con Gens Alber, las principales
justificaciones del surgimiento del Estado social
pueden dividirse en pluralistas y marxistas, y
éstas, a su vez, se subdividen en funcionalistas y
conflictualistas.!®

Para la corriente pluralista funcional,
el Estado social surge como una respuesta
a necesidades objetivas suscitadas por la
modernizacién  socio-econémica, es decir,
en la medida en que el sistema econémico va
evolucionando y los trabajadores se especializan
y buscan emigrar a las ciudades, por lo que el
sistema politico debe responder a través de la
generacién de los contenidos caracteristicos del
Estado social. Wilensky, Lebeaux y Forsthoff
sobresalen como los principales exponentes de
esta teoria.!*

El punto de vista pluralista de corte
conflictual -sostenido por Marshall y Heimann-
afirma que el Estado social es el producto
de la presién politica de los sectores mas
desfavorecidos, posible gracias a la ampliacién
del sufragio y al ejercicio de los derechos de
reunién y asociacién que posibilitan una accién
mads eficaz de la clase obrera a través de los
sindicatos' y partidos politicos de izquierda.

Por su parte, la corriente marxista-
funcionalista -representada por Miiller, Offe
y O’ Connor- establece que el surgimiento
del Estado social se debe a ciertas exigencias
estructurales del capitalismo maduro. Entre esas
exigencias sobresale la necesidad de asegurar
el mantenimiento del Estado de derecho, la
reproduccion de la fuerza de trabajo e integrar al
movimiento obrero dentro del sistema, abortando
la amenaza de acudir a la vida revolucionaria
o al control del nacionalsocialismo, por lo
que al Estado social se le concibe como un
componente mas del sistema, es decir, como
una consecuencia del mantenimiento de la
contradiccién capitalista en una fase nueva
de ese modo de produccién.’® A estos factores
se adicionan la modificacién del concepto de
pobreza, en la medida en que se impone una
visién de ésta como problema estructural de
hondas raices sociales y econémicas,'” lo que
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deviene en el ocaso de la apatia estatal en los
dmbitos econémico y social.

Bajo esta luz, los movimientos obreros y el
socialismo surgen como un modelo correctivo
del sistema liberal'®*individualista, cuyo objetivo
era impedir la propagacion de las ideas socialistas
que proliferaron a partir de la Revoluciéon Rusa en
1917, el Tratado de Versalles de 1919 y en este
mismo afo el nacimiento de la Organizacién
Internacional del Trabajo, los cuales contribuyen
al espectacular desarrollo del derecho del trabajo
y de la seguridad social como paliativos del
exacerbado liberalismo que encuentra en el
socialismo su antidoto.

Mientras tanto la vision marxista
conflictualista, patrocinada por Korpi, Ginsburgh
y Gough, establece que el Estado social es
el resultado de una serie de conquistas del
proletariado y constituye un episodio intermedio
en la lucha de clases.?”

Las variadas perspectivas de origen marxista
se reparten entre la explicacién del Estado social
como exigencia del proceso de acumulacién
del capitalismo y aquellas otras que lo sittian
en clave multicausal dependiente, tanto del
desarrollo del conflicto social basico, como de los
requerimientos econdmicos que servirdn para
evidenciar la contradiccién entre acumulacién-
legitimacién, siendo precisamente el Estado
social el paliativo para mediar tal contradiccién
a través de una politica presupuestaria destinada
a financiar la reproduccién y condiciones de la
fuerza de trabajo (Gough, Bowles, Wolfe, etc.),*
toda vez que los problemas sociales del Estado
ante las crisis econémicas en el Continente
Americano y en Europa se agudizan porque
no presta asistencia y cuenta con poco margen
presupuestario para superarlas.

A pesar de la diversidad de corrientes que
discrepan respecto al origen del Estado social,
este modelo es producto de la convergencia de
tres condiciones basicas:?!

¢ El individuo es incapaz de satisfacer por si
solo, o con la ayuda de su entorno social mas
inmediato, sus necesidades bisicas.

e Surgen riesgos sociales que no pueden ser
enfrentados por las vias tradicionales, basadas
en la responsabilidad individual.

¢ Se desarrolla la conviccién social de que el
Estado debe asumir la responsabilidad de
garantizar a todos los ciudadanos un minimo

de Dbienestar; si el Estado no cumpliera
con esa obligacion, se pondria en duda su
legitimidad.

Es asi que. al deberse el surgimiento del
Estado social a su papel providencial como
nivelador delas desigualdades derivadas delalibre
contratacién y la negociacién en un dmbito de
libertad, una de sus principales tareas es conjugar
el crecimiento econémico y tener una cierta
sensibilidad social, dinamismo econémico*con
el acompanamiento de los derechos sociales.
Esto significa que el poder publico ha de hacerse
cargo de la prestacién de servicios, tales como
educacién, sanidad, asistencia social, empleo
pleno, seguridad social, que en el modelo liberal
eran asunto de la iniciativa privada o de las
organizaciones benéficas.

Esta nueva faceta del Estado -resultado
de la estatalizaciéon de la sociedad y de la
socializaciéon del Estado-?® constituye el mas
claro ejemplo del Estado intervencionista o,
en palabras de Norberto Bobbio, del Estado
total,>* porque no deja espacio alguno fuera de si
mismo, provocando con ello que la esfera publica
prevalezca sobre la privada y surja la nocién de
servicio social, cuya finalidad no es otra que la
de atender las cada vez mayores demandas de
bienestar por parte de la ciudadania.?

Debido a que la teoria de los derechos
fundamentales en el Estado social se basa en el
concepto de necesidad a que alude Tugendhant?¢
y en la visién del individuo como un ente
necesitado, a los DESC se les reconoce como
derechos positivos, de crédito o prestacionales de
caricter oneroso a cargo de los poderes publicos
0o de quien resulte obligado, cuyo contenido
obligacional consiste en dar bienes o proporcionar
servicios que, en principio, el sujeto titular
podria obtener en el mercado si tuviera medios
suficientes para ello.?”

Precisamente, es en aras de la justicia
social vinculada a las relaciones reguladas por
el derecho social que en la Constitucién se
regulan materias que en el Estado liberal se
encomendaban a las leyes ordinarias o eran
reglamentadas bajo la figura del contrato, tal es
el caso de la estructura y del funcionamiento de
la actividad econdmica que, al codificarse en el
texto constitucional, dio lugar a la denominacién
helleriana de Constitucién econémica, ademas
de que la inclusién de normas de naturaleza
social constituye una de las caracteristicas mais
definidas de la etapa del constitucionalismo
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que recibe comuinmente el nombre de
constitucionalismo social.?®

De hecho, bajo los valores de la equidad,
solidaridad, justicia distributiva e igualdad
material o sustancial que implican derechos
no a defenderse ante cualquier discriminacién
normativa, sino a gozar de un régimen juridico
diferenciado o desigual en atencién precisamente
a una desigualdad de hecho que trata de ser
limitada o superada,® en el Estado socialista
proliferan las normas juridicas ad hoc que,
si bien se producen para atender necesidades
inmediatas, son derogadas ante el surgimiento
de nuevas necesidades.

Lo anterior, en palabras de Zagrebelsky,
se ha denominado como pulverizaciéon o
particularismo de la ley, precisamente® por
existir un abandono de los principios de
generalidad y abstraccion -como fuente de
inspiraciéon de la nocién de ley en el Estado
decimonoénico o Estado legalista de derecho-
y proliferar un sinntmero de leyes-acto®!
que se muestran propicias a lo que Ferrajoli
califica como espacios de legalidad atenuada®?
y decisionismo administrativo en un entorno
de componentes discrecionales, paternalistas y
clientelistas propicios para que se fortalezca la
falaz concepcion de los derechos sociales como
principios de naturaleza esencialmente politica,
o bien meros privilegios en favor de aquellos
sectores en condiciones de acceder al mercado
laboral formal,® con un caricter programaitico,
particular e injusticiable que contrasta con la
universalidad y justiciabilidad de los DCP.

2. NEOLIBERALISMO VS DERECHOS
SOCIALES

Los ataques medulares al Estado de
bienestar se presentan en 1970 de parte de
la corriente neoliberal ante los problemas
que presentan las economias mundiales,
el crecimiento incontrolado del aparato
burocratico administrativo que, ademaés de ser
incompatible con el desarrollo econémico®,
carece de legitimidad y eficacia para resolver los
problemas de una sociedad capitalista compleja.
La batuta del retorno del liberalismo la toman
en 1980 el Partido Conservador encabezado por
Ronald Reagan en Estados Unidos y Margaret
Thatcher, ésta dltima influenciada por la ideas
de Ludwing Von Mises y Friedrich Von Hayek.

Un aspecto que favorece el neoliberalismo
es el fracaso del sistema de economia planificada
de los paises del Este de Europa, debido a las
excesivas demandas sociales y el incontrolable
aumento del aparato estatal, que provoca un
incremento también incontrolable de gastos
improductivos que ciega la dindmica natural del
mercado.?®

A los anteriores factores se adicionan la
puesta en marcha de la Perestroika de Mijail
Serguéyevich Gorbachov que aniquila el sistema
comunista y da paso a la desintegracion de
la Unién Soviética y del bloque socialista de
naciones aunados a la caida del muro de Berlin,
la pérdida de legitimidad de los partidos de
izquierda en Europa Occidental, la pusilanimidad
politica asi como la crisis del consenso que
sostenia al tradicional Estado de Bienestar para
dar lugar al avance de las teorias neoliberales,
que en el caso de Latinoamérica, se apoyaron en
un nuevo consenso denominado Consenso de
Washington,3¢ cuyos puntos medulares son:

* La liberalizacién comercial, financiera y de
las tasas de interés

* Fl fomento de la inversién extranjera y la
desregulacién de los mercados

* Elreordenamiento de las prioridades del gasto
publico con apoyo en las reformas tributarias,
monetarias y laborales.

* La mercantilizacién de casi todos los 4mbitos
de la vida?”

e La instauracion de wuna politica de la
privatizacién que, inspirada por la escuela
de los derechos de propiedad,®® sostiene que
la problematica de las empresas publicas se
debe a los siguientes factores:* i. No son
maximizadoras de los ingresos o riqueza
de los propietarios. ii. Retomando el ideal
del pensamiento liberal se considera que
Unicamente los individuos son racionales
y maximizadores de su utilidad. iii.
Incurren sistemdticamente en ineficiencia
econdmica, pues sus decisiones estin guiadas
prioritariamente por intereses politicos y
secundariamente econémicos.

De esta manera el neoliberalismo, cuyas
principales fuentes se encuentran en la Escuela
Austriaca de Economia, la Escuela de Chicago,
la Escuela de Virginia de Eleccién Publica, el
pensamiento de Robert Nozick y la Escuela
anarco-libertaria, se revela como un modelo
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liberalista en lo econémico, pero profundamente
antiliberal en el terreno politico y social. Asi,
lo confirman el abatimiento de los salarios,
la flexibilidad laboral, la precariedad de las
relaciones laborales ante la presencia de contratos
por tiempo determinado o por honorarios que
hacen imposible la obtencion de prestaciones
laborales y una jubilacién que asegure una vejez
digna y decorosa para el trabajador, la ausencia
de seguridad social, asi como la restriccién
de las funciones y prestaciones publicas de
naturaleza social y asistencial por considerarlas
un “despilfarro de dinero” que compromete
los fondos publicos y provoca un déficit en la
economia.

Calificadas como inutiles e inservibles las
tesis de los criticos de “sociedad de masas,”*° el
neoliberalismo es el principal opositor del Estado
social pues, al retornar la vieja formula del
Estado gendarme, permite la reduccion del gasto
publico que deviene en el desmantelamiento
de los servicios publicos, la consolidacién
del poderio del sector empresarial nacional y
de las empresas transnacionales con fuertes
tendencias hacia la ruptura de la cohesién social
ante el “achicamiento”*' del Estado*?, provocado
en gran medida por el desplazamiento de las
decisiones en materia militar, politica monetaria
y politica social del dmbito democraitico hacia
los poderes supraestatales, a los poderes de otros
Estados, a los llamados 6rganos o autoridades
independientes -bancos centrales, agencias,
comisiones reguladoras®® o, lo que es peor
todavia, a los poderes econémicos del mercado
que no responden al electorado.

Lo anterior, bajo un entorno juridico en el
que prepondera el contractualismo e identifica a
lalex mercatoria como la nueva grundnorm
del actual derecho globalizado, provoca el retorno
del derecho comun privado que se reafirma
como el tnico derecho ante el vacio del derecho
publico producido por la crisis de los Estados
nacionales y de sus funciones de tutela de los
derechos e intereses generales.*

3. UN BINOMIO PERFECTO:
DERECHOS SOCIALES Y DERECHOS
INDIVIDUALES

La disimilitud que existe entre liberalismo,
socialismo y neoliberalismo ha sido la principal
promotora de la visién dicotémica de los
derechos humanos que distingue a los DCP

de los DESC, atribuyendo a estos tultimos la
siguiente caracterizacion:

¢ Los derechos sociales no son universales,
sino particulares de cierto tipo de sujetos y
relativos a cierto tipo de relacién social.

e Los derechos sociales presentan una
dimensién positiva.

¢ Los derechos sociales son onerosos.

e Los derechos sociales no son derechos
subjetivos.

* La injusticiabilidad de los derechos sociales.

Procedamos al anélisis de cada uno de estos
aspectos.

3.1 Universalidad

El gran invento juridico-politico de la
modernidad reside, precisamente, en haber
ampliado la titularidad de los derechos humanos
a todos los hombres por el mero hecho de su
nacimiento. En este sentido la universalidad
de todos los derechos humanos -reconocida en
la Declaracién adoptada en Viena el 25 de
junio de 1993- significa intrinsecalidad con
relacién al hombre en cuanto ser humano,*
sin que sea necesario titulo especifico para
adquirirlos. Sencillamente, la universalidad
de los derechos humanos proviene de nuestra
comin humanidad, y de su relacién umbilical
con la dignidad del ser humano.

Al abordar el tema de la universalidad resulta
obligada la referencia a dos procesos histéricos
de los derechos humanos: la generalizacién y la
especificacion. El primero, en lo basico, supone
la extensién de la titularidad de los derechos a
sujetos y colectivos que no los poseian.*® Los
derechos individuales nacieron sin la nota de
universalidad; en la realidad su titularidad
correspondia a la burguesia, siendo el mérito del
proceso de generalizacion la compaginacion de la
idea de igualdad formal con la de universalidad,
para con ello extender la titularidad de los
derechos a todos los sujetos.*’

Conectado con la generalizacion, el proceso
de especificacién —que Bobbio destacara en un
avance del historicismo sobre el racionalismo-
“se produce en relacién con los contenidos y
los titulares de los derechos.*” Este proceso,
tratindose del primer tipo de relacién, se
caracteriza por la aparicién de nuevos derechos
tales como el medio ambiente, el desarrollo
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o la paz® Mientras que la especificacion,
en lo referente a los titulares, consiste en
asignar derechos a sujetos especificos o que se
encuentran en determinadas circunstancias,
como sucede con los derechos laborales, los
derechos sindicales, los derechos de las personas
de la tercera edad o con capacidades especiales.

En este ultimo caso, la universalidad
se encuentra presente, en términos de
generalizacion,® al extenderse a todos los
individuos pertenecientes a un determinado
conjunto o grupo®? definido por el derecho
sin excepcién, no porque ese conjunto
necesariamente  se  identifique con Ia
humanidad.®® En cambio, la especificacién
se relaciona con supuestas situaciones de
desventaja respecto a determinados bienes que
otros colectivos tienen satisfechos o protegidos a
través de ciertos instrumentos. >

Es deseable la generalizaciéon de los DESC;
sin embargo el que ciertos derechos universales
se prediquen de los seres humanos que se
encuentran en ciertas ocasiones, o que su disfrute
dependa de una cierta configuracién ocasional,
no es un Obice para negar su caricter universal.
Si la universalidad de los derechos consistiera en
que el derecho en cuestién debe ser actualmente
disfrutado por todos los seres humanos, sea cual
sea la ocasién en que se encuentren, entonces
algunos derechos individuales cldsicos no son, ni
han sido nunca, universales y, en consecuencia,
no serian derechos humanos,® como acontece en
el caso delos derechos de propiedad y participacién
politica.

3.2 Bidimensioalidad

El mitolégico criterio que distingue a los
DCP de los DESC es el que reconoce que el
primer tipo de derechos genera unicamente
deberes de abstencion a los Estados, mientras que
los derechos econdémicos, sociales y culturales
implican toda una gama de actuaciones positivas
financiadas por el aparato estatal con recursos
publicos.

El reduccionismo de la anterior distincion
se derrumba ante la estructura compleja que
presentan todos los derechos humanos que
requieren necesariamente de acciones positivas
y negativas. Varios de los derechos civiles y
politicos no pueden ejercerse ni alcanzar su
plenitud sin una prestacién positiva del Estado,
como ocurre con la organizacion de los servicios

de administracién de justicia, los derechos
politicos, de propiedad y de seguridad juridica.

De igual manera, los DESC incluyen
derechos prestacionales o de caricter positivo
como derechos negativos, lo cual, como apunta
Ingo Wolfgang, dependera de la naturaleza de la
posicion juridico-subjetiva reconocida al titular
del derecho.’® Asi, tenemos que mientras
determinados derechos sociales, como el de
educacion, vivienda salud y seguridad social
involucran acciones positivas y negativas
a cargo del legislador y la administracién,
por el contrario existen otros derechos que
requieren de abstenciones por parte del Estado,
como ocurre en el caso de los derechos de
sindicalizacién y huelga.

Bésicamente, el deber de respeto de los
DESC presenta una dimensién objetiva y
subjetiva.’” Desde el primer punto de vista
implica la obligacién de que las medidas legales
que afecten instituciones y servicios publicos en
materia, por ejemplo, de educacién, asistencia
sanitaria, seguridad social o vivienda, respeten
siempre el nicleo esencial del derecho en
cuestién, pues al servir para identificar a las
instituciones en un determinado contexto, por
tanto queda vedada toda regulacién que suponga
su aniquilamiento o su velada desnaturalizacion.

Por su parte, el punto de vista subjetivo
comportalaconsideracién delos derechossociales
no sélo como expectativas de prestaciones, esto
es, como derechos positivos, sino también como
derechos negativos que obligan al legislador y a
la administracién a no privar a las personas de
recursos bésicos que éstas hayan obtenido sin
arbitrariedad, por si mismas, de terceros o del
propio Estado, ademis de evitar la aplicacion
de disposiciones o politicas que signifiquen un
retroceso en el nivel del goce o ejercicio de los
derechos protegidos (deber de progresividad y
prohibicién de regresividad).

Tratindose de la dimensién negativa
de los DESC, todas las medidas de caricter
deliberadamente retroactivo o regresivo, es
decir, las que deliberadamente reducen el nivel
de ejercicio del derecho ya alcanzado, deben
justificarse.®®

3.3 Onerosidad

Conforme a lo expuesto en el anterior
apartado, todos los derechos legalmente
protegidos, al requerir de acciones positivas para
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asegurar su cumplimiento, consecuentemente
ostentan el atributo de la onerosidad. Basta
con observar que, en la realidad, los derechos
de libertad y propiedad requieren de instaurar
garantias de seguridad confiadas a las funciones
de policia®® que hacen inevitable la erogacién de
recursos con cargo al erario. Incluso los derechos
al debido proceso y los derechos politicos -entre
los que destaca el financiamiento de los partidos
politicos, la organizaciéon de las campafias
electorales y de las operaciones de voto- exigen
para la esfera publica el otorgamiento de
prestaciones positivas que, en la mayoria de los
paises, representan una parte importante del
Presupuesto de Egresos.

Ante la preponderancia del caricter
prestacional de los DESC se les ha identificado
indebidamente como derechos costosos,
lo cual intenta controvertir, por una parte,
la universalidad de este tipo derechos al
hacerles depender de manera primordial de las
circunstancias econdémicas y, por otra parte,
aporta argumentos en contra de la justiciabilidad
de los derechos sociales que analizaremos en el
siguiente apartado.

La denominada condicionante econémica®
reside en que la eficacia de los derechos sociales
se encuentra supeditada a la “reserva de lo
econémicamente posible,” entendida como
gradualidad, como dimensién légica necesaria
de la concretizaciéon de los derechos sociales,
teniendo en cuenta, sobre todo, los limites

financieros.® Sin embargo, tal contrariedad
pierde fuerza al haber puesto de relieve el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales que, aunque se demuestre que los
recursos disponibles son insuficientes, sigue en
pie la obligacién del Estado Parte de asegurar
el disfrute mas amplio posible de los derechos
pertinentes, dadas las circunstancias reinantes.®

Y es que, si bien la onerosidad prevalece
como constante en todos los derechos humanos,
ellos son factores o presupuestos del crecimiento
econémico. Por tanto, sus violaciones no sélo
producen una degradacién de las condiciones de
vida de las personas,® sino sobre todo, en el caso
de los derechos sociales, su incumplimiento
provoca la destruccién de energias aunada a una
reduccion de la productividad y la riqueza.

3.4 Derechos sociales como derechos
subjetivos

De acuerdo con Kelsen -influenciado
por Kant-, los derechos subjetivos tienen dos
connotaciones. La primera es la del deber
concerniente al sujeto en relacién con su titular,
o sea, lo que el jurista austriaco de origen checo
denomina norma primaria. La segunda acepcién
de derecho subjetivo es la del deber que, en
caso de violacién, incumbe a un juez aplicar la
sancién, es decir, lo que Kelsen llama norma
secundaria. Lo anterior se expresa de la siguiente
forma:

Norma Secundaria

Norma Primaria

SiAes debe ser B
Hecho condicionante, Consecuencia
Supuesto normativo o condicionada,
Hipdtesis deber juridico o
Disposicion

SiBno es debe ser C

Inobservancia Sancién Segunda

de la norma consecuencia del
derecho

De ahi que s6lo existe una pretension,
como acto juridicamente eficaz, cuando existe
un derecho subjetivo, al que Kelsen define como
un poder juridico de un individuo de lograr
una accién en caso de incumplimiento de la
obligacién juridica adoptada en su favor:** En este
tenor, los derechos sélo pueden hacerse efectivos
ante los tribunales por parte de su titular, si los
tribunales pueden establecer que se ha violado la
norma que garantiza el derecho.®

Es a partir de la equivocada identificacion
-que hacen autores como Kelsen y Reine

Rechtslehre- del derecho con sus garantias que se
reputa a los derechos sociales como enunciados
programaéticos,® derechos imperfectos,®’
derechos de papel®® o derechos disminuidos ante
su falta de justiciabilidad o accionabilidad® en
términos habermasianos.

Bésicamente, los derechos subjetivos se
caracterizan por la existencia de una norma
juridica, la obligacién juridica que corresponde
a otra persona para hacer o dejar de hacer algo
prescrito en la norma y una posicién juridica,
a la que se define como un poder juridico para
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la consecucién de intereses propios reconocidos
al sujeto.”’ De acuerdo con Alexy, las posiciones
designadas como derechos subjetivos pueden
ser libertades, competencias y derechos a algo.”!
Dados los propésitos de la presente investigacién
nos avocaremos al estudio de los derechos a algo
en su vertiente positiva.

Para Alexy, al tratarse de derechos
subjetivos todos los derechos a prestaciones son
relaciones trivalentes entre un titular de derecho
fundamental, el Estado y una accién positiva del
Estado. De ahi que, si un titular de un derecho
fundamental (a) tiene un derecho frente al
Estado (e) a que éste realice la accién positiva
(h), entonces el Estado tiene frente al titular del
derecho fundamental el deber de realizar la accién
positiva, siendo posible que dicho derecho pueda
imponerse de manera judicial por su titular.”? Bajo
esta concepcion, es que los derechos a acciones
positivas se dividen en dos grupos: aquellos cuyo
objeto es una accién factica y aquellos que su
objeto es una accidn juridica.

Los derechos a acciones positivas ficticas —a
los que Alexy denomina derechos a prestaciones
en sentido estricto- estan referidos a aportes
ficticos que, ademads del Estado, en principio,
también podrian proporcionar los particulares.
La forma estidndar de enunciado sobre derechos
a acciones positivas facticas se expresa de la
manera siguiente:’3

A tiene frente al Estado un derecho a que
éste lleve a cabo la accion positiva fictica
H, cuya representacion es Dae (Hfe)

Por su parte, los derechos a acciones
positivas normativas, también denominados
por el profesor de Kiel, como derechos a
prestaciones en sentido amplio, son derechos a
actos estatales de imposicién de normas, como
el derecho de un titular del derecho fundamental
de la libertad de la ciencia a aquellas medidas
estatales indispensables para la proteccién de
su dambito de libertad asegurado por el derecho
fundamental. La forma estindar de enunciado
sobre derechos a acciones positivas normativas
se expresa de la manera siguiente:’*

A tiene frente al Estado un derecho a
que éste lleve a cabo la accién positiva
normativa H_ que se representa bajo la
férmula Dae (Hne)

Cuando se trata de derechos sociales
fundamentales, se hace primariamente

referencia a derechos de esta naturaleza, es decir,
a derechos prestacionales en sentido estricto,
los cuales en su mayoria, al tratarse de un haz
de posiciones, apuntan en parte a prestaciones
facticas y, en parte, a prestaciones normativas.”

Cosa diferente sucede con el derecho
a la garantia, que ha sido especialmente
conceptualizado como un derecho fundamental
de caricter constitucional de las personas,
a tener a su disposicion un medio judicial
efectivo, rapido y eficaz de proteccién.”® En tanto
que la garantia se refiere a aquellos métodos,
mecanismos o dispositivos que sirven para
asegurar la efectividad de un derecho. Tratdndose
de los mecanismos de tutela o satisfaccion de
un derecho, es posible distinguir entre garantias
primarias o sustanciales y secundarias o
jurisdiccionales.

Las garantias primarias son los mecanismos
politicos destinados a dotarlos de contenido y
asegurar su vigencia. Estas garantias politicas
implican, por un lado, asegurar el adecuado
reconocimiento constitucional y el oportuno
desarrollo legislativo de los derechos; y por otro
lado, el disefio e implementacién de las politicas
y programas orientados a hacerlos efectivos.””

Por su parte, las garantias secundarias son
los remedios ante la falta de garantias primarias’®
0 por violaciones a este tipo de garantias, los
cuales pueden derivar en la aplicacién de una
sancién ante actos ilicitos o declarar la nulidad
de la violacion a las garantias primarias frente a
actos no vilidos.

Conforme a las escalas en las que acttien
estos mecanismos de tutela, pueden distinguirse
los siguientes tipos de garantias:”

e Garantias estatales. Son aquellas que
definen o6rganos, contenidos, obligaciones,
mecanismos de control y reparacion en el
ambito de los Estados centrales.

e Garantias infraestatales. Son aquellas que
instituyen 6rganos, contenidos, obligaciones,
mecanismos de tutela en Estados, provincias,
municipios, cantones, etc.

e Garantias supraestatales. Son las que
establecen 6rganos, contenidos, obligaciones,
mecanismos de control y reparacién en
ambitos regionales e internacionales.

De atender al encargado de hacerlas
efectivas, las garantias se pueden clasificar en:®
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¢ Garantias sociales o extra-institucionales,
en las que el instrumento o mecanismo de
aseguramiento del derecho se confia al titular
del derecho, sea este individual o colectivo.
Este tipo de garantias estd vinculada
centralmente con la propia tutela que hacen
los titulares de su derecho.

e Garantias institucionales, que confian a
una institucién, especialmente de caricter
publico, la proteccién de un derecho. En este
marco es posible distinguir, a su vez, entre las
siguientes clases de garantias:

¢ Garantias de caricter politico. Son aquéllas
confiadas a los poderes politicos del Estado,
como el legislador o la administracion.

¢ Garantias semi-politicas. Confiadas a 6rganos
externos y en cierto modo independientes de
los 6rganos legislativos y ejecutivos, pero con
funciones de control politico.

e Garantias de cardcter jurisdiccional. Son
aquellas en las que la proteccién del derecho
se confia al poder judicial o a otros cuerpos
autorizados a dirimir quejas, demandas o
reCursos.

e Garantias de caricter semi-jurisdiccional.
Encomendadasaotrosorganismoslegitimados
para recibir quejas por vulneraciones de
derechos (como las comisiones de derechos
humanos u otros organismos semejantes).

De lo expuesto tenemos que las garantias
primarias o secundarias se instauran en las
normas para asegurar el cumplimiento de los
derechos subjetivos a los que se conceptualiza
como toda expectativa positiva (de prestacion)
0o negativa (de no lesién) atribuida a un
sujeto por una norma juridica.’! Hecha la
anterior distincién, los DESC no pierden su
fundamentalidad ante la falta o inadecuacién
de sus garantias legislativas o jurisdiccionales.
Por el contrario, ello entrana el incumplimiento,
o el cumplimiento defectuoso, por parte de los
operadores juridicos al mandato implicito de
actuacién contenido en dicha norma. No es el
derecho el que queda degradado, sino el poder
el que incurre en una actuacién desviada o en
una omisiéon que lo deslegitima,®?dado que la
existencia del derecho es una condicién necesaria
para su exigibilidad, y la efectividad no es una
condicién de la existencia de la norma sino de
su cumplimiento.®® A este respecto resultan
esclarecedoras las palabras de Ferrajoli:

Seria necesario que las leyes en materia
de servicios publicos no sélo establecieran
contenidos y presupuestos de cada derecho
social, sino que identificasen también a los
sujetos de derecho publico investidos de las
correlativas obligaciones funcionales; que toda
omisién o violacién de tales obligaciones, al
comportar la lesién no ya de meros deberes o a lo
sumo de intereses legitimos sino directamente
de derechos subjetivos, diera lugar a una accién
judicial de posible ejercicio por el ciudadano
perjudicado; que la legitimacién activa fuera
ampliada, en los derechos sociales de naturaleza
colectiva, también a los nuevos sujetos colectivos,
no necesariamente dotados de personalidad
juridica, que se hacen portadores de los mismos;
que, en suma, junto a la participacion politica en
las actividades de gobierno sobre las cuestiones
reservadas a la mayoria, se desarrollase una no
menos importante y generalizada participacién
judicial de los ciudadanos en la tutela y la
satisfaccion de sus derechos como instrumento
tanto de autodefensa cuanto de control en
relacién con los poderes publicos.

3.5 Justiciabilidad

La otra tesis que importa analizar como
criterio diferenciador entre derechos individuales
y derechos sociales es la tutela jurisdiccional.
Frente a la innegable tutela de los derechos
civiles y politicos, la mayoria de los iusfilésofos
ha sostenido que el principal problema de los
DESC es su injusticiabilidad o imperfecta
justiciabilidad.

La primera objecion contra la justiciabilidad
de los derechos sociales se dirige contra la
imprecision en su contenido. Respecto de
este punto es necesario sefialar que un serio
obsticulo en el Ambito juridico se encuentra en
la existencia de un lenguaje pseudonormativo,
lo que implica que la mayoria de la terminologia
juridica se recoge del lenguaje comun o
normal que utilizamos en la vida cotidiana
para comunicarnos y, al mismo tiempo, forma
parte del lenguaje especializado que utilizan los
juristas.

A este respecto Pollock y Maitland sostienen
que buena parte de la dificultad, en lo que atane
a la terminologia juridica, se origina en el hecho
de que muchas de nuestras palabras sélo eran
aplicables originariamente a cosas fisicas,®® de
modo que su uso en conexién con relaciones
juridicas es, hablando estrictamente figurativo
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o ficticio, siendo necesario -como lo plantea
el realismo genovés- alejarse de la tendencia de
trasladar consideraciones del lenguaje natural
hacia el lenguaje juridico, pues se trata de esferas
diferentes y del hecho que el lenguaje (punto y
aparte) funcione de una manera no se sigue que
necesariamente el lenguaje juridico funcione
s6lo de esa manera.®’

A la anterior medida debiera sumarse la
necesaria definicién del contenido minimo
esencial o contenido bdsico minimo de los
derechos humanos pues, a pesar de que todos los
derechos presentan “zonas de penumbra”, todos
cuentan con un nucleo de certeza indisponible e
irreductible del que pueden extraerse contenidos
y deberes bésicos para los poderes publicos.
Ese nudcleo de certeza, naturalmente, viene
determinado por convenciones linglisticas
y practicas hermenéuticas que pueden
evolucionar y modificarse a partir de nuevos
desarrollos interpretativos®®y de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en comunién
conlosPrincipiosde Limburgoylas Observaciones
Generales del Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales que abren la posibilidad
de definir con mayor precisiéon y claridad las
obligaciones de los Estados contenidas en el
Pacto Internacional de DESC y asi asegurar su
aplicacién y cumplimiento.

La segunda objecién a la justiciabilidad de
los DESC se refiere a las limitadas competencias
técnicas de los jueces para resolver cuestiones
complejas  con  elevadas  consecuencias
presupuestarias.®® Este punto en correlacion
con los considerables costes financieros que se
tienen que erogar para asegurar el cumplimiento
de los DESC encuentra su principal apoyo en la
divisién de poderes -que como base fundamental
del Estado democratico de derecho- impide a los
tribunales decidir sobre la politica presupuestaria.

Contra tal objecién de orden funcional
es necesario puntualizar dos  aspectos
importantes. El primero de ellos tiene que ver
con la superacion de la tesis antifederalista que
plantea la estricta separacién de poderes para
dar paso a la concepciéon dominante sostenida
por Madison que propone un sistema de “frenos
y contrapesos”® basado en la capacidad de
interaccién e interferencia de un poder sobre
otro, bajo la idea de que cada rama del gobierno
cuenta con las armas suficientes y necesarias
para resistir los seguros embates de los demds.”!

Y es que, provocadas de manera adecuada,
las garantias jurisdiccionales pueden introducir
un relativo control entre poderes a través
de diferentes medidas de presién sobre el
legislador y la administracién y operar, asi,
como un eficaz elemento de desbloqueo de las
constricciones que a dichos 4mbitos de decisién
les vienen a menudo impuestas por presiones
corporativas de diversa indole, evitando de este
modo el naufragio tecnocratico o simplemente
plebiscitario de los deberes politicos en materia
de derechos sociales.”

El segundo aspecto tiene que ver con
el reconocimiento que hace el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de la intervencion de los tribunales en una
gama considerable de cuestiones que tienen
consecuencias importantes para los recursos
disponibles, enfatizando que la adopcién de una
clasificacion rigida de los DESC que los sitte,
por definicién, fuera del 4mbito de los tribunales
seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con
el principio de que los dos grupos de derechos
son indivisibles e interdependientes, ademds
de reducir dristicamente la capacidad de los
tribunales para proteger los derechos de los
grupos mdés vulnerables y desfavorecidos de la
sociedad.”

Finalmente, la tercera objecién importante
en contra de la justiciabilidad de los DESC se
refiere al reclamo de este tipo de derechos sociales
en conexién con otros derechos judicialmente
exigibles.”* Normalmente la conexidad tiene
lugar con los derechos civiles y politicos, como el
derecho de propiedad, la libertad de asociacion,
el derecho al debido proceso, el derecho a la
informacién y a la tutela judicial.

No obstante, las mdis variados estrategias
de justiciabilidad directa que abarca mecanismos
nacionales e internacionales para el reclamo
de los DESC, mdis que una debilidad, el litigio
estratégico o justiciabilidad indirecta se ha
planteado como una posible opcién para
superar las objeciones a la justiciabilidad de
los derechos sociales,®® ademas de evidenciar la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos
humanos reconocida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos,”® el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos,”” el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y la Comisién
Africana,®® cuya tipificacion se encuentra en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos,
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la Declaracién de Teheran, los PreAmbulos del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién
de Viena asi como en el Protocolo Adicional
a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

4. AMODO DE CONCLUSION

Lo expuesto con antelacién evidencia que
no hay elementos suficientes para establecer
una divisién clara entre derechos sociales y

derechos civiles y politicos; las diferencias, como
lo apuntan Abramovich, Courtis® y Contreras
Peldez'®, son mas de grado que de sustancia.
Es necesario abandonar la dicotomia histérico-
ideoldgica entre derechos individuales, civiles
y politicos, de un lado, y derechos econémicos,
sociales y culturales, del otro, pues, como lo
sefiala Waldron, entre ambos tipos de derechos
no hay diferencias radicales, sino relaciones
profundas e importantes,'®’ siendo todos
los derechos importantes y necesarios para
garantizar la dignidad de los seres humanos.
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