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Introduccion

En 1948 la Asamblea General de Naciones Unidas proclam¢é la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en la cual se incluyé la categoria de los denominados derechos sociales.' Tales derechos, sin
embargo, ya habian sido incorporados en documentos anteriores, considerados “avanzados” para la
época.” Asimismo, en las constituciones de muchos Estados se han incluido derechos con contenido
social, los cuales aparecen ahora junto a los primigenios civiles y politicos.’

Su reconocimiento juridico ha suscitado, desde entonces, la cuestion de su estatus, esto es, si ellos
poseen una estructura comuin con los derechos civiles y politicos, considerados derechos humanos
“reales”," asi como también un intenso debate sobre la legitimidad de las exigencias que ellos contienen.
Con relacion a la primera cuestion, algunos autores sostienen que existen diferencias estructurales
irreductibles entre ambas categorias de derechos. En tal sentido, contraponen una supuesta perfeccion de
los derechos civiles y politicos frente a una pretendida imperfeccion de los sociales.” Con relacion a la
segunda cuestion, hay quienes denuncian el riesgo de una expansion desmedida del fenémeno de la
proteccion de las necesidades de orden social.®

Aunque ambas cuestiones son distintas y merecen, por ende, un tratamiento diferenciado. Sin
embargo, muy a menudo suelen ser confundidas o superpuestas en los estudios sobre el tema, lo cual
constituye, segun creo, uno de los principales obstaculos para su adecuada comprension asi como para la
posibilidad de propiciarles una respuesta satisfactoria. En particular, estimo que la clarificacion
conceptual de la nociéon de derechos sociales y, mas especificamente, el examen de su estructura,
constituyen un requisito esencial para el analisis de su justificacion politico-moral. Sin embargo, con
bastante frecuencia, lamentablemente, el trabajo de elucidacion de la nocion de los derechos sociales
“encierra” (y, por lo general, de manera indiscernible a primera vista) apreciaciones de tipo moral. Asi, la
negacion del caracter de “verdaderos derechos” a los denominados derechos sociales, suele encubrir, en

realidad, una reserva respecto de su institucionalizacién o expansion. La tarea conceptual no es menor,

" Articulos 23-27 de la DUDH.

% El origen de la constitucionalizacion de algunos de los derechos sociales es previo a 1948. Los principales antecedentes del Estado social de derecho se
encuentran en la Constitucion de la Republica de Weimar de 1919, en la Constitucion de México de 1917 y en la politica del New Deal llevada adelante por el
presidente de los Estados Unidos de Norteamérica Theodore Roosvelt, luego de la crisis de 1929.

* En la mayoria de los Estados europeos su inclusion en las constituciones se gesto después de la II Guerra Mundial; y en las constituciones de América Latina
desde la década del ’60.

* Véanse WELLMAN, 1977; MACMILLAN, 1986: 283; o derechos “verdaderos”, en GUASTINI: 1999: 185. Por razones de estilo, en este trabajo se emplea la
denominacion “derechos sociales”, o ”derechos con contenido social”, para hacer referencia a los derechos econdmicos, sociales y culturales. Su uso abreviado
es, asimismo, mas corriente en el ambito local. La designacion completa, no obstante, es mas utilizada en el dominio del derecho internacional de los derechos
humanos.

* Véase, por ejemplo, WELLMAN,1997: 105-116.

¢ Véase, por ejemplo, MULGAN, 1968: 20; LAPORTA, 1987: 23; y ZIMMERLING, 2004: 89.



por lo demas, si se tiene en cuenta que la propia nocion de “derecho” es materia de profunda reflexion
entre los jusfilésofos.

Que todo lo antedicho no es un problema meramente tedrico se pone de manifiesto en el hecho de
que en el ambito de los reclamos juridicos suele existir cierta incertidumbre a la hora de fundamentar una
peticion o una decision a su respecto.

Se torna imperioso, pues, ofrecer un analisis de la estructura de los derechos sociales (punto II).
Sobre estas bases, criticaré la tesis que les niega el caracter de derechos fundandose en la imposibilidad
de satisfaccer las necesidades sociales (punto III). Ello permitira poner de manifiesto de manera elocuente
los errores a que conduce la confusion de niveles de andlisis a la que hago alusion. Antes, sin embargo,
resulta menester avocarnos a explorar, brevemente, los diferentes sentidos de la expresion “tener un
derecho” o, si se quiere, los diferentes tipos de derechos que puede estatuir un ordenamiento juridico,

pues constituye otra de las principales fuentes de malentendidos en la materia.

I. Tipos de derechos

El vocablo “derecho” es ambiguo, vago y emotivamente cargado. Esta es una de las principales
razones por las cuales los enunciados sobre derechos, es decir, las afirmaciones de que un individuo o
persona juridica posee un derecho, pueden significar cosas muy distintas’.

En primer lugar, “derecho” es una expresion utilizada para hacer referencia al conjunto de normas e
instituciones juridicas destinadas a regular la conducta de los miembros de un determinado grupo social.
Con ello se alude a lo que se suele denominar “derecho objetivo”. Pero de manera mas especifica también
se utiliza la expresion para hacer referencia a una situacion particular en la que se encuentra una persona
o conjunto de personas en relacion al derecho objetivo.

De esta manera, un individuo puede ocupar diferentes posiciones frente a un sistema juridico, segiin
la determinacién de las relaciones juridicas que éste establece a través de las normas que lo integran.
Estas posiciones diversas constituyen los distintos tipos o categorias de derechos que un ordenamiento
juridico puede establecer en su favor. Asi, el ordenamiento juridico a veces estatuye una permision
expresa a fin de autorizar a un individuo a realizar una cierta acciéon. En estos casos, suele hablarse de
derecho como permisién directa. Otras veces las conductas son permitidas de manera meramente
negativa, en el sentido que no existen normas prohibitivas que se refieran a la conducta en cuestion:
derecho como ausencia de prohibicién.

Ademas, en ciertas circunstancias el ordenamiento juridico establece una obligacion activa o pasiva

de cierto(s) sujeto(s) respecto de otro(s): derecho como correlato de una obligacién. El sujeto obligado

7 Dados los limites de este trabajo, en lo que sigue me limitaré a trazar un breve bosquejo de los principales tipos de derechos sin considerar los distintos
analisis y discusiones a los que tales definiciones estan asociadas. He examinado mas extensamente esta problematica en MORALES 2008.
5



puede ser una o mas personas determinadas (derechos in personam) o estar constituido por una categoria
amplia e indefinida de individuos (derechos in rem).®

Con el objetivo de garantizar el cumplimiento de esas obligaciones, los sistemas juridicos suelen
acordar al individuo respecto del cual otro(s) esti(n) obligado(s) la posibilidad de demandar o
reclamarle(s) jurisdiccionalmente la conducta debida: derecho como accion procesal. Algunos autores
hablan en este caso de “derecho subjetivo”. Sin embargo, debe quedar claro que la accioén procesal para
demandar el cumplimiento de una obligacidon no agota la nocidon de derecho subjetivo, que es mas amplia:
la accion procesal es, en efecto, un medio para asegurar la efectividad del derecho sustantivo que posee
un individuo respecto de otro, al cual también suele llamarsele “derecho subjetivo”. De ahi que KELSEN,
para diferenciar ambas nociones, haya denominado a la primera “derecho subjetivo en sentido técnico”, y
a la segunda “derecho como correlato de una obligacion™.’

Los sistemas juridicos también suelen proteger a los individuos respecto del poder de los 6rganos de
Estado, limitando su competencia para alterar la situacion juridica de un sujeto: esta falta de competencia
es denominada derecho como inmunidad. Segun el analisis de los tipos fundamentales de relaciones
juridicas de HOHFELD, a la modalidad activa “inmunidad” le corresponde la modalidad pasiva
“incompetencia”, esto es, decir que alguien tiene derecho a algo, significa que esa persona es inmune
respecto a los posibles efectos de un acto realizado por otro(s), quien(es) no puede(n) alterar su situacion
normativa por ser incompetente(s) para ello.'’

Hay otro tipo de relacion juridica que el derecho puede establecer con relacion a los sujetos, que
resulta también de interés destacar. Se trata de lo que suele denominarse una gracia o favor acordada por
el Estado a los individuos. Dicha especie de relacion juridica se presenta cuando, habiéndose satisfecho
ciertas condiciones requeridas, el Estado tiene la facultad —pero no la obligacion— de otorgar un beneficio
o prestacion a una persona o conjunto de personas; vale decir, que los beneficiarios no pueden exigir tales
prestaciones al Estado. Ahora bien, en ciertos supuestos, una vez que el beneficio ha sido otorgado se
convierte en un derecho adquirido (en el sentido de que pasa a formar parte del patrimonio —entendido
ampliamente— del beneficiario) que es oponible, debe ser respetado por todos los demas y puede dar lugar
a acciones en caso de desconocimiento o incumplimiento."'

Ademas de los diversos usos juridicos a los que se ha hecho referencia, es de destacar, por ultimo,
que el término “derecho” es igualmente utilizado para hacer alusion a la formulacion de pretensiones que
se consideran moralmente adecuadas aunque no tengan sustento en normas positivas. Al respecto se habla
de derechos morales. El derecho moral se diferencia del derecho juridico porque mientras que el primero

es una peticion fundada en una norma moral, el segundo es una peticiéon fundada en una norma juridica;

¥ ROSS, 1963: 187; CRUZ PARCERO, 2004: 76.

% Véase KELSEN, 1998: 138-157. Resaltado agregado.

' HOHFELD, 1919: 60.

! Por ejemplo, la obtencion de la nacionalidad para los extranjeros en casos distintos a los de la adquisicion por vinculos familiares en ciertos paises. Véase
Codigo civil francés: articulos 21.14.1 a 21.27, referidos a los modos de adquirir la nacionalidad francesa por naturalizacion, y Decreto N° 93 del 30 de
diciembre de 1993 (JUSX9301612D), relativo a las declaraciones de nacionalidad y a las decisiones de naturalizacion. Disponible on-line en Service-Public.
Le portail du I’Administration Francaise: http://www.legifrance.gouv.fr

o
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en tales términos, decir que alguien tiene un derecho positivo significa que hay algin sistema juridico que
se lo confiere, e igualmente, decir que alguien tiene un derecho moral significa que hay algin sistema
moral que se lo concede. Los derechos morales, pueden ser caracterizados, asi, como una peticion o

demanda contra otro (sujeto obligado) fundada en razones morales.

I1. Concepto y estructura de los derechos sociales

1. Nocién minima de “derechos sociales”

Los derechos sociales forman una categoria problematica y variable. Dentro de ella se ha incluido el
derecho al trabajo, a la seguridad social, a la libertad de sindicacion, a la provision de alimentos, a la
instruccion fundamental, a la salud, al cuidado médico, al acceso a una vivienda digna, a un salario
minimo vital y moévil, a la familia, al ocio, y a la participacién en la vida cultural de la comunidad, entre
otros. Para mis propositos, no obstante, me limitaré a tener en cuenta aquellos que constituyen su nucleo
duro: el derecho a la educacidon primaria, el derecho a la atencion médica basica y el derecho a una
vivienda digna.'

La formulacion abstracta de estos derechos en términos del reconocimiento a toda persona del acceso
a la instruccion elemental orientada hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de
su dignidad, del disfrute del estandar mas alto alcanzable de salud fisica y mental, o de un nivel de vida
adecuado que le asegure una vivienda digna (asi como el vestido y la alimentacién adecuados), tal como
es enunciada en los instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como en algunas
constituciones u otros textos legales, es ampliamente aceptada, pero suficientemente vaga como para que
algunos autores o intérpretes precluyan la posibilidad de su eficacia, o les nieguen el caracter de derechos.
Sin embargo, pese a la seria dificultad que ello representa, es posible clarificar el significado del derecho
abstracto mediante el estudio de las implicaciones a que daria lugar la realizacion de los derechos a la
educacion, a la salud, o a una vivienda digna, en el contexto de un sistema juridico determinado.

Pasaré entonces a examinar algunas particularidades propias relativas a la estructura de los derechos
sociales, presuponiendo la nociéon minima que de tales derechos viene de resenarse. Tal nocion es minima

en el sentido de que omite toda toma de partido sobre las cuestiones relativas a su fundamento.

2. Problemas estructurales inherentes a los derechos sociales

Debe tenerse en cuenta que no todos los sistemas juridicos acuerdan el mismo régimen legal a los
derechos sociales. Esta ultima circunstancia implica que la cuestion de su estatus juridico (es decir, el tipo
de derechos que son, o en qué sentido cabe decir que son “derechos”), no puede ser planteada en términos

puramente abstractos y con prescindencia de la consideracion de las particularidades que presenta el

12 Qe trata de tres derechos que todos los instrumentos juridicos sobre derechos humanos mencionan como derechos sociales, o sea, respecto de los cuales no
pareceria haber duda de que forman parte de dicha clase. (Véanse, la DUDH, el PIDESC, DADH, etc.).
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derecho positivo en los diferentes ordenamientos juridicos.”> No obstante, por razones de simplicidad
expositiva, limitaré mi atencion a aquellos ordenamientos que establecen un modelo de proteccion
robusta, es decir, aquellos que prevén un derecho social como correlato de una obligacion (por parte del
Estado) que se encuentra protegido a su vez por un derecho como accién procesal tendiente a hacer
exigible su cumplimiento a través de la via jurisdiccional (derecho subjetivo en sentido técnico en la
terminologia kelseniana), dotado de una garantia constitucional.'® Esta es, en efecto, la concepcion de los
derechos sociales que despierta mayor preocupacion y debate. Asimismo, sélo tomaré en consideracion
una cuestion central relativa al problema de la estructura de los derechos con contenido social: aquella
que se vincula a la distincion entre derechos positivos y negativos. Ella se revelara crucial para la critica
que se emprende en el proximo apartado.

Seglin como estén regulados en los distintos ordenamientos juridicos, los derechos podrian
comprender tanto deberes positivos como negativos. «Un derecho positivo es una pretension a algo —una
parte de los bienes materiales, o algun bien particular, como la atencion de un abogado o un médico, o
tal vez la exigencia de un resultado como la salud o la educacion, es decir, constituye el correlato de una
obligacion que tiene por objeto una prestacion positiva, «mientras un derecho negativo es un derecho a
que algo no se le haga a uno, que alguna imposicién particular sea interrumpiday. '’

Cléasicamente se caracterizaba a los derechos sociales como positivos (derecho a la provision de
algin bien o servicio), en oposicion a los derechos civiles y politicos, a los que se consideraba
tipicamente negativos (derechos a la no interferencia). Estos generarian solamente obligaciones negativas
o de abstencion, mientras que los primeros implicarian obligaciones positivas o de hacer, que deberian
solventarse con fondos publicos.

Seglin esta postura, las obligaciones negativas se agotarian en un no hacer de parte del Estado,
bastando limitar su actividad, i.e., prohibiéndole su actuaciéon en algunas areas; por el contrario, los
derechos sociales se caracterizarian por obligar al Estado a hacer, i.e., brindar prestaciones positivas, con
lo cual se le exige necesariamente emplear recursos para satisfacer dichos requerimientos.'®

KYMLICKA y NORMAN han sostenido, verbigracia, que «las constituciones democraticas han
protegido tradicionalmente los derechos civiles y politicos (e.g., libertad de expresién y asociacion,
libertad de sufragio). Estos son “derechos negativos™ en el sentido que prohiben al Estado de hacerle

ciertas cosas a usted».!”

13 Denomino modelos de proteccion juridica a las diferentes posibilidades de proteccion juridica a que da lugar la combinacion de dos criterios, los cuales
aunque son distintos, estan relacionados: i) el tipo de derecho establecido para regular dicha situacion (i.e., si se trata de un principio o directriz politica, una
mera gracia, un derecho en sentido reflejo pero sin el respaldo de ninglin instrumento protector tendiente a asegurar su efectividad o, en cambio, uno
especialmente protegido, como seria el caso de una garantia, etc.); y ii) la jerarquia legal de la que ha de ser dotado ese derecho (i.e., constitucional o
infraconstitucional). Véase MORALES, 2008.

' Por ejemplo, el derecho de todos a la educacion basica obligatoria y gratuita amparado en el articulo 27, Titulo I, Capitulo II, Derechos y Libertades, CE.

!5 FRIED, 1978: 110. La traduccion es mia. La exposiciéon de este punto se limita a la consideracion de los derechos entendidos como correlato de una
obligacion. Ello asi por cuanto en esta discusion se presupone que hay un sujeto obligado con relacion a la satisfaccion de las necesidades sociales y, mas
especificamente, que este es el Estado. Mas alla de ello, en un modelo robusto de proteccion este es el tipo de derecho propuesto.

!¢ Estas distinciones, sefialan ABRAMOVICH y COURTIS, se basan en una «vision totalmente sesgada y ““naturalista” del rol y funcionamiento del aparato
estatal, que coincide con la posicién decimonédnica del Estado minimo, garante exclusivamente de la justicia, la seguridad y la defensa». ABRAMOVICH-
COURTIS, 2002: 23. NINO encuadré este enfoque en un «liberalismo conservador», aclarando que es «mas conservador que liberal». NINO, 1993: 17.

7 KYMLICKA y NORMAN, 1992: 2. La traduccion es mia. En el mismo sentido, FRIED 1978: 133-134.
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Sin embargo, obsérvese, por ejemplo, que el derecho de sufragio, tipico derecho politico que
comprende el derecho a tomar parte en el proceso electoral del propio pais, a través del voto en
referéndum y a través de la eleccion de representantes de diferentes partidos politicos (o en su faz activa,
en tanto derecho de todos los ciudadanos a presentarse como candidatos a los cargos publicos), no es un
derecho negativo en el sentido antes expuesto, dado que el Estado tiene el deber de organizar elecciones
regulares que suponen un amplio rango de actividades, tales como sufragar el costo correspondiente al
empleo de las personas necesarias para hacerse cargo del cuidado de las urnas, imprimir las boletas
electorales y reprogramar la agenda parlamentaria de manera tal de acomodar la campana electoral, es
decir, el deber de mantener el sistema electoral entero.'®

En otro orden de ideas, la distincion positivo/negativo ha sido objetada por irrelevante desde el punto
de vista conceptual, con el argumento de que una obligacion puede ser positiva o negativa segin su
descripcion. Desde esta perspectiva, bastaria con constatar que para cada derecho hay descripciones
alternativas disponibles, porque las acciones de cumplimiento de un deber (asi como las acciones en
general) pueden recibir multiples descripciones.” Segun esta objecion lingiiistica, entonces, la distincién
entre los dos conjuntos de derechos simplemente descansa en diferentes maneras de expresar esos
derechos. Por ejemplo, podria decirse que «tengo un derecho negativo a no ser privado de una dieta
minima [...]. E, incluso, toda exigencia positiva podria ser moldeada en términos de un derecho».”’ Es
mas, si todo derecho positivo puede ser expresado como un derecho a no ser privado de algo, parece que
impodria un deber sobre otras personas para que cesen en alguna interferencia, lo cual seria la misma
clase de deberes que imponen los derechos negativos. De manera inversa, cabria también sostener que los
derechos negativos pueden expresarse siempre como derechos positivos. Por ejemplo, uno podria decir
que el derecho a la libertad de expresion, aunque tradicionalmente entendido como un derecho negativo,
puede de hecho ser expresado como un derecho positivo a que se garantice tal libertad.

Esta objecion contra la distincidon de deberes positivos/negativos no parece funcionar. Como advierte
FABRE,” cuando se sostiene que el derecho positivo a la comida puede ser expresado como un derecho
negativo a no ser privada de una dieta minima, podria significar cuatro cosas diferentes: 1) el derecho a
no ser privada de una dieta minima como derecho a que se me suministre comida; 2) el derecho a no ser
privada de una dieta minima como derecho a no ser interferida cuando trato de obtener comida; 3) el
derecho a no ser privada de una dieta minima como derecho a no ser dejada sin los medios para
mantenerme; y 4) el derecho a no ser privada de una dieta minima como derecho, en tanto titular, a que
no se me quite la comida una vez que la tengo. Ahora, (2) y (4) serian interpretaciones muy problematicas
del derecho a no ser privado de comida como usualmente se lo entiende, porque el derecho que seria

violado en (2) es el derecho a la libertad de movimiento y en (4) es el derecho a la propiedad privada

18 Véanse FABRE, 2000: 45; RUIZ MIGUEL, 1994: 659-660; ABRAMOVICH-COURTIS, 2002: 24; HIERRO: 2007: 188-189; CRUZ PARCERO, 2007: 76.
19 Véase FRIED, 1978: 113; ATRIA, 2005: 20, nota 13.

2 FRIED, 1978: 113.

2l FABRE, 2000: 49.



(sobre la propia comida). Quedaria puesto de manifiesto, segin FABRE, la confusion de expresar el
derecho a la comida, o el derecho a no ser privado de una dieta minima, de tal forma que de hecho se
volveria una instancia del derecho a la libertad de movimiento, o una instancia del derecho a la propiedad
privada. Es decir, perderia cualquier significado como un derecho a la comida. Por lo tanto, no pareceria
posible expresar derechos positivos como unicamente imponiendo deberes negativos y al mismo tiempo
retener su significado como derechos a bienes.*

También se ha desafiado esta distincion de deberes afirmando que cualquier derecho moral, tanto de
los llamados positivos como de los negativos, imponen deberes positivos Y deberes negativos. Esta
objecion ha sido expuesta claramente por SHUE,” quien afirma que los derechos tipicamente pensados
como derechos negativos, en realidad, impondrian tanto deberes positivos como deberes negativos. Por
ejemplo, el derecho a la seguridad fisica, impondria el deber negativo en los demas de no dafiarme y el
deber positivo sobre el Estado de que tome ciertas medidas para imponerla (e.g., a través de la
implementacion de un sistema policial efectivo tendiente a protegerme de eventuales agresores). Por su
parte, el derecho a la subsistencia,”* impondria el deber positivo al Estado a proveerme recursos si
carezco de medios para obtenerlos y también el deber negativo sobre otros de abstenerse de actuar de tal
manera que amenacen mis medios de subsistencia. El argumento de SHUE es sugestivo porque descansa
en la idea de que la carencia de medios de manutencion es a menudo producida por actos que los demas
podrian abstenerse de realizar, con lo cual, a través del derecho a la subsistencia no solamente se
demandaria la provision de alimentos o vivienda, sino también que no se interfiera en el propio
abastecimiento de estos.

Esta concepcion de SHUE que entiende al derecho como una demanda multifacética para X, ha sido
cuestionada a su vez por FABRE, para quien, en lugar de que el derecho a X comprenda una demanda de X,
seria posible hacer dos demandas, cada una encapsulada por un derecho diferente (propuesta que llama
“tesis de la complementariedad”). Por ejemplo, el derecho de subsistencia comprenderia una demanda a
que nos sean dados alimentos cuando estamos en situacion de necesidad, la cual es encapsulada por un
derecho positivo, y una demanda de que los demds no actiien de una manera que nos haga mas pobres,
que es encapsulada por un derecho negativo. Esto nos permitiria, segiin FABRE, hablar de derechos mas
especificos en los que los derechos generales, como el derecho de subsistencia, pueden ser fraccionados,
tales como el derecho al suministro de alimentos. Pero todavia mas relevante, es que posibilitaria
reconocer que tenemos una demanda justificada respecto de esos derechos especificos. Los dos conjuntos
de derechos (negativos y positivos), se complementarian uno a otro, dado que cada uno protege intereses

.. . . .y . 25
de distintas maneras y, tomados conjuntamente, brindan una proteccion completa a esos intereses.

22 Cf. FABRE, 2000: 50.

*> SHUE, 1980: 17.

* Cf. SHUE, 1980: 52. El derecho a la subsistencia, segin SHUE (1980: 23), comprende el aire y el agua no contaminados, el alimento, la vestimenta y la
vivienda adecuados, y un cuidado médico publico minimo preventivo.

% Cf. FABRE, 2000: 43-53.
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En suma, la distinciéon conceptual entre derechos positivos y negativos posee valor tedrico, si bien no
para discriminar entre derechos sociales y derechos civiles y politicos. En efecto, los derechos sociales, al
igual que los civiles y politicos, pueden comprender tanto derechos que impongan deberes positivos como
deberes negativos.

De esta manera, el derecho a la libertad de expresion, por caso, comprende tanto el derecho a que se
imponga a los demés un deber de no censura, como el derecho a que sean dados los medios para
expresarnos. Igualmente, el derecho a la vivienda, no s6lo comprende el derecho que impone un deber a
dar una vivienda a quien se encuentra en una situacion de necesidad, sino también el deber de que no se
me impida realizar las medidas tendientes a obtenerla. La distinta “materia” que tales derechos regulan —
esto es, civil o politica en un caso y social o econdmica en el otro— no da lugar a ninguna diferencia
estructural relevante, como equivocadamente se ha pretendido.

Por lo tanto, nada intrinseco a su “naturaleza” impediria que los derechos sociales puedan ser
satisfechos y cumplidos, tal como sin embargo frecuentemente se sostiene mediante el argumento de que
no hay recursos suficientes para garantizar las prestaciones (eminentemente positivas) que ellos estan
destinados a satisfacer.

Dicho sea ademas, que no parece adecuado contraponer exigencias sociales a intereses individuales
como hacen algunos juristas, dado que las primeras son también demandas de intereses individuales
(aunque se trate de, por ejemplo, el derecho a sindicacion o a negociacion colectiva, que son derechos
individuales ejercidos colectivamente), caracterizadas por su contenido social o econdmico. La oposicion,
en todo caso, se daria entre derechos individuales (civiles, politicos y sociales o econémicos) y derechos
colectivos o derechos de los pueblos, de minorias, o de grupos, cuyas reclamaciones se plantean en
términos de derechos de los grupos en si mismos, tales como el derecho a un medio ambiente sano, los
derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios, y los derechos de los pueblos a la libre

determinacién.?®

I11. Una confusion de niveles: la alegacion de la imposibilidad de satisfacer las necesidades

sociales como argumento para negarles el caracter de derecho a los denominados derechos sociales

Es habitual en la doctrina argumentar que los derechos sociales tienen una estructura diferente a los
civiles y politicos debido a que involucran costes. Por ejemplo, SUMMER ha destacado el punto de la
escasez de recursos para negarle el caracter de derecho de quien se encuentra en una situacion de
necesidad, enfatizando que: «Asegurar el pleno disfrute a cada uno de estos derechos probablemente
debe estar méas alla de los recursos de cualquiera salvo las naciones mas ricas. Ya que los gobiernos
pueden tener una legitima excusa para fallar en esta area podriamos abstenernos de etiquetar tal falla

como un incumplimiento de deber o una injusticia. Asi los derechos en esta categoria conceptual pueden

% Para una caracterizacion y debate del concepto de los derechos colectivos, véanse TORBISCO, 2000: capitulo 2, 52-101; y CRUZ PARCERO, 2007: capitulo 4,
101-126.
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carecer de conexiones conceptuales con las nociones de obligacion y justicia, y por lo tanto también de
la importancia distintiva de los derechos en la primera categoria [i.e., la categoria de los derechos civiles
y politicos]».”’

El problema estd mal planteado, y ello es consecuencia de la confusion de niveles de analisis y de la
falta de precision conceptual sobre ciertas nociones claves relativas al concepto de derecho. En primer
lugar, la cuestion se formula de manera general sin realizar una previa distincion de los diversos tipos de
derecho que cabe discriminar y con prescindencia de la diferente regulacion positiva que los sistemas
juridicos de los distintos Estados pueden acordar a los derechos sociales. Ahora bien, diferentes modelos
de proteccion legal pueden dar lugar a diversas criticas (sea éstas justas, o no) tanto en lo que hace a la
posiblidad de su implementacion pratica como al problema de su justificacion politico-moral.

En segundo lugar, la objecion bajo andlisis parace desconocer que el hecho de que un gobierno pueda
tener una legitima excusa para no cumplir con cierta prestacion nada implica respecto de si una persona
tiene o no un derecho en ese Estado y, por ende, si éste se encuentra obligado respecto de aquella. Esta
ultima circunstancia depende de lo que establezcan las normas positivas de un cierto sistema juridico, y
no de las posiblidades facticas del Estado para cumplir las obligaciones estatuidas por las normas
juridicas.

Un argumento distinto consistiria en sostener que no resulta posible satisfacer las necesidades de
todos, y que entonces el Estado razonablemente s6lo deberia acordar, por ejemplo, cierta gracia hacia los
necesitados en la medida de sus posibilidades, pero no comprometerse dictando leyes que lo obliguen més
alla de sus recursos. Asi formulado se trata de un razonamiento normativo de tenor politico-moral que
contiene una premisa empirica de tipo econdmico, y que, en tanto tal, nada permite concluir acerca del
estatus o estructura de los derechos sociales, ni de una supuesta falta de conexion conceptual con la
nocion de obligacion.

Pero también, en relacion con la objecion de los costes ahora expresamente vinculada con la
distincién positivo/negativo antes analizada, SUMMER cuestiona que el lenguaje de los derechos sea usado
para describir lo que deberia ser formulado como fines u objetivos que la sociedad debe darse a si misma.
Los derechos civiles y politicos, segiin este autor, no suponen el mismo problema, porque no requieren
que a la gente se le den recursos y por lo tanto no entran en conflicto con otros y asi todos pueden ser
satisfechos. Sin embargo, esta tesis para sostener la distinciéon entre derechos civiles y politicos
correlacionados a deberes negativos, y derechos sociales correlaciones a deberes positivos, falla, porque
ademads de que, como se ha dicho, los derechos sociales pueden tener como correlato deberes negativos (y

no solo positivos), y a su vez, que ciertos derechos civiles y politicos imponen deberes positivos sobre el

> SUMMER, 1987: 16-17. La traduccion es mia. Véase CONTRERAS PELAEZ, 1994: 31.



Estado para su satisfaccion, lo cierto es que la escasez de recursos es una afirmacion relacional
controvertible.*®

En este punto es necesario introducir la distincién entre posibilidades técnicas y politicas para la
realizacion de los derechos sociales.”” En el plano técnico nada autoriza a decir que los derechos sociales
no sean garantizables del mismo modo que los demas derechos civiles y politicos, ya que podrian muy
bien concretarse mediante prestaciones gratuitas, obligatorias e incluso automaticas, como es el caso de la
ensefianza publica gratuita y obligatoria o la asistencia sanitaria asimismo gratuita. Igualmente podrian
elaborarse nuevas técnicas de garantia, por ejemplo, estableciendo —constitucionalmente— cuotas minimas
de presupuestos asignadas a los diversos capitulos de gastos sociales, haciendo asi posible el control de
constitucionalidad de las leyes de financiacion estatal.’® Una cuestion diferente es la posibilidad de
realizacion empirica’ o politica de tales garantias en un sistema juridico. Por ejemplo, FERRAJOLI
sostiene que la satisfaccion de los derechos sociales es practicamente incompatible con la logica del
mercado y exige la puesta en discusion de los niveles de vida de los paises ricos, que deberian acceder a
limitarse en beneficio de los mas pobres, entre otros obstaculos de naturaleza politica, «en cuyo reino
corresponde batallar al respecto».** De la ausencia de la posibilidad de ejercitar una accion individual
contra el Estado en caso de carencia de vivienda, no se sigue que el derecho en cuestion no implique
obligaciones ni que carezca de relevancia juridica su consagracion en una carta constitucional.”

En el fondo, alegar la ausencia de recursos suficientes para cubrir las necesidades sociales, es un
intento de justificacion (o una excusa) para eludir el cumplimiento de obligaciones por parte del Estado, o
para rechazar la institucionalizacion de un compromiso semejante por parte del Estado; intento de
justificacion que se demuestra destinado al fracaso porque se basa en una premisa factica falsa. Por ello,
el argumento analizado debe ser entendido como lo que es: un argumento de tipo normativo.

Una vez puesta de manifiesto la naturaleza normativa del argumento, podria afirmarse, de manera
mas sensata, que la satisfaccion de las necesidades que los derechos sociales tienen por funcion
resguardar, requiere que el Estado tome ciertas medidas (como, por ejemplo, el establecimiento de
impuestos) que se consideran injustificadas moralmente desde el punto de vista de cierta concepcion

moral. Pero entonces resulta visible que dicho argumento no puede representar ninguna objeciéon con

8 En este sentido, HIERRO enfatiza que «la pretension de que el derecho a la educacion o el derecho a la salud tiene una estructura cualitativamente distinta,
por razén de que implican costes, al derecho de sufragio o al derecho a la tutela judicial es una pretensién sin ningin fundamento. Cuestién distinta es cémo
distribuir ese coste». HIERRO: 2007: 191-192.
** Cf. FERRAIOLL 2001: 51.
39 Cf. FERRAJOLL, 2001: 51.
*! Una de las causas por las que podria no ser viable la satisfaccion de las necesidades sociales es la carencia absoluta de recursos en un Estado. Esto no
implica que sea sencillo establecer cuéles serian los criterios para afirmar la carencia absoluta de recursos y como vincular este problema con el de las
exigencias distributivas. Entre otras cosas, habria que analizar si la consideracion se realiza sobre la base interna de los Estados o desde una perspectiva
internacional. En este ultimo caso, entra en juego el deber de asistencia de los pueblos econémicamente mas ricos respecto de aquellos que carecen por
completo de recursos. Desde este punto de vista internacional, no parece que hubieran circunstancias materiales extra-juridicas que hicieran inviable su
proteccion. Véase la interesante discusion al respecto en SELEME, 2007. También CRUZ PARCERO, 2004: 89. Hay quienes inclusive sostienen que, ante la
imposible satisfaccion simultanea de dos o mas derechos fundamentales o ante la falta de recursos econémicos suficientes para satisfacerlos, la carga de la
prueba de que tal es el supuesto correria por cuenta de quien se oponga a la satisfaccion de estos derechos. Véase GARZON VALDES, 1989: 210. Ademas, por
dificil que pueda resultar en ciertos paises, nada impediria, al menos en principio, la posibilidad de implementar incluso un modelo robusto de proteccion.
32 Cf. FERRAJOLI, 2001: 52.
3 Cf. RODRIGUEZ-SCHLEIDER, 2003: 12.
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relacion al estatus o estructura de los derechos sociales. Su vocacion es proveer razones morales para la

no institucionalizacion de los derechos sociales, y no brindar un analisis conceptual de estos.

Conclusiones

La idea central de esta contribucion ha sido poner de manifiesto que los derechos sociales, al igual
que los civiles y politicos, pueden asumir tanto la forma de derechos positivos como de derechos
negativos, y presentar el mismo grado de (in)determinacion en cuanto a la satisfaccion de su contenido,

asi como contar con idénticos mecanismos de proteccion destinados a asegurar su cumplimiento.

Asimismo, se ha querido sefialar que el anélisis del estatus normativo de los derechos sociales ha de
determinarse en funcion del régimen juridico que les acuerda el derecho positivo de los diferentes
sistemas juridicos, siendo desatinado proceder a su consideracion en abstracto. Es decir (por dar sélo un
ejemplo, a efectos ilustrativos), cuando se sostiene que los denominados derechos sociales son en realidad
meras pretensiones morales, directrices, fines u objetivos a las que el Estado debe enderezar sus politicas
econdmicas y sociales, o derechos programaticos, pero no “derechos subjetivos en sentido técnico”, esta
afirmacion carece de apoyo mientras no se indique cual es el sistema juridico de referencia o si, al menos,
no se intenta demostrar que en todos los sistemas juridicos los derechos sociales poseen una regulacion
similar. Entonces, en principio, ningiin obstaculo técnico o politico, impediria instrumentar un modelo de
proteccion robusto de los derechos sociales. El modelo de proteccion de los derechos sociales que haya de
estimarse digno de ser instituido en un cierto sistema juridico dependerd, pues, de una justificacion
normativa de tipo politico-moral, la cual debe ser nitidamente distinguida del analisis conceptual
destinado a determinar la estructura de estos. Es mas, dicho analisis normativo presupone que se ha
determinado previamente el estatus de los derechos sociales (dentro de un cierto modelo de proteccion)
cuya aceptacion o rechazo se pretende justificar —ya sea en el marco un sistema juridico real, ya sea en

uno meramente hipotético cuya institucionalizacion esté eventualmente en discusion—.
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