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Introduccion

La desigualdad a escala global, determinada por la pobreza, limita a un gran numero de
personas su desarrollo autonomo digno. Esto remite a la satisfaccion de necesidades
vinculadas a una serie de derechos de indole social como el trabajo, la seguridad social, la
participacion en la vida cultural, el acceso a la vivienda, la alimentacion, el agua, la atencion
de la salud y la educacién, que entre otros depara que los Estados emprendan acciones para
su realizacion. La desproporcion en el disfrute de estos derechos, incluso en las democracias
mas desarrolladas, y el devenir de las crisis financieras y econdémicas conduce a que
cuestionemos la suficiencia de las respuestas estatales que, a escala interna e internacional,
se realizan para contrarrestar la magnitud del injusto reparto de los bienes econémicos entre
los ciudadanos (entendido este concepto en un sentido amplio), e igualmente pone en duda
el disefio del propio sistema de garantias del estado de bienestar desde la igual libertad que

este supone.

El tema de esta tesis hace como una resistencia ante la indiferencia e ineficacia de respuestas
de todo orden alejadas de la situacion precaria de mas de la mitad de la poblacién paraguaya.
La conexién entre el presente y el futuro se desdibuja ante la ausencia de un compromiso
serio con la demanda de una mejor calidad de vida. Responder a las asimetrias de hondo
calado en la sociedad paraguaya, donde el estigma hacia las personas en situacion de pobreza
y extrema pobreza coexiste con comodidad y es inmune ante la injusticia social, es una

Ilamada urgente.

En Espafia el estado de bienestar se ha visto condicionado por las crisis econdémicas y
financieras caracterizadas por el avance de la desigualdad estructural. Los crecientes recortes
de prestaciones de los sistemas publicos vinculados a los derechos sociales ponen de
manifiesto la negativa del Estado a reconocer los derechos sociales como derechos subjetivos
de primer orden. Por otro lado, las deficiencias de los mecanismos de garantias disefiados
limitan la interpretacion de sus fines, y restringen su tutela como derechos humanos

realizables y reclamables.

El trabajo se propone superar las limitaciones historicas e ideologicas de la dogmatica

filoséfico-juridica y demostrar la viabilidad de mecanismos que aseguren la garantia de los
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derechos abocados a la satisfaccion de necesidades vitales imprescindibles desde un enfoque
holista y complejo que contemple la garantia de los derechos sociales en todas sus

dimensiones.

La hipdtesis que se plantea a partir de ello es si existe la posibilidad de la realizacion efectiva
de los derechos sociales, hasta donde ello puede exigirse y como puede ser supervisado. La
primera respuesta supone reconocer la existencia de varios obstaculos de orden tedrico y
préctico que limitan la efectividad de los derechos sociales, y admite igualmente responder a
estas barreras con la misma determinacion desde la que se los pretende soslayar asumiendo

una postura propositiva, constructiva y amplia de sus garantias.

El reconocimiento de los derechos sociales como derechos fundamentales minimos
subordinados y alejados de los fines del Estado, depara indagar sobre el problema de la
negacion de los derechos sociales como auténticos derechos fundamentales. Podria afirmarse
que el aspecto que muestra mayor resistencia doctrinaria y jurisprudencial se da en el &mbito
de los derechos sociales como derechos subjetivos y como derechos fundamentales, esto
supone una interpretacion dificil de sostener cuando se la enfrenta al analisis en los términos
de razones de justicia social. Por tanto, se postula que los elementos axioldgicos contribuyen
a la legitimidad del Estado y a potenciar la democracia cuando los derechos fundamentes se

consideran en sentido unitario e inclusivo.

Examinaremos si la subjetividad permite o da lugar al encaje de la dogmatica de los derechos
sociales, dado que ello no es una cuestion pacifica, sino que se enfrenta a concepciones
tedricas que cuestionan su cabida en esta categoria. Esto implica analizar los elementos

tedricos mas relevantes que permiten identificar el caracter subjetivo de los derechos sociales.

Las posiciones que pueden instrumentarse como derechos subjetivos serian aquéllas cuyo
contenido moral y ético posibilitan el desenvolvimiento de la persona como agente moral.
Este aspecto sugiere el analisis de aquellas razones en términos de dimensiones o aspectos
concretos protegidos por el derecho, y permite igualmente explorar la configuracion del
derecho como razon justificante de wuna diversidad de enunciados normativos

interrelacionados.
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El estudio se propone atender o examinar los argumentos provenientes de teorias filosofico—
juridicas que desarrollan razones basadas en valores y principios morales teniendo como
centro a la autonomia personal. A través de ellas se avanza en los argumentos que postulan

la relevancia de los bienes y valores que el derecho pretende proteger.

El estudio avanza en aquellas teorias que superan la dicotomia tradicional entre las teorias de
la voluntad y las del interés, asumiendo alguno de los elementos de cada uno de ellos y
combindndolos con argumentos sustantivos, institucionales y funcionales que pueden dar

cuenta de la entidad que denominamos «derechos sociales».

Desde el enfoque del bienestar, las teorias de las necesidades vinculadas a la moralidad
tienen como miras la autonomia y el desarrollo de las personas en tanto se dirigen a la
satisfaccion de bienes y valores con caracter imprescindible para la supervivencia y como
medio de evitar el dafio. En la misma linea del bienestar, las teorias de las capacidades dan
cuenta de la libertad real a partir de la determinacién de un umbral minimo de capacidades
que posibilitan el desarrollo autbnomo para elegir y actuar. La teoria que postula la libertad
como ideal supremo del Estado concibe a los derechos civiles, politicos y sociales como
derechos fundamentales de manera unitaria. Al concebir las condiciones equitativas para el
ejercicio de la libertad, combina las capacidades equitativamente distribuidas para su
realizacion e identifica a las necesidades béasicas con las condiciones indispensables para que
las personas sean libres. Igualmente concibe a la igualdad como un criterio de justicia para
la distribucion de los bienes frente a las desigualdades estructurales. De este modo, se pone
el acento tanto en la dimensién objetiva de los derechos —también los sociales—, cuanto en
las posiciones juridicas a las que aquéllos pueden dar lugar —derecho subjetivo—. Otra
concepcidn tedrica considerada es aquella que plantea un concepto amplio de los derechos,
incluidos los de contenido social, entendidos como precondiciones sustantivas para la
autonomia de las personas y su plena participacion contra mayoritarias con miras a la justicia
social. Desde la teoria procesal de la democracia se pone el acento en la garantia de los
derechos a través del control robusto de constitucionalidad. Este orden de ideas posibilita
nivelar las dimensiones objetiva y subjetiva de los derechos sociales y determinar elementos
que en su combinacion permiten una concepcion amplia del derecho subjetivo que sea acorde

a los derechos sociales.
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Posterior a la determinacion de los derechos sociales como derechos subjetivos, otra cuestion
que se analiza es la mayor o menor capacidad de adecuacion de los diversos derechos sociales
al concepto del derecho subjetivo. Esta distincion facilita establecer la pertinencia de su
utilizacion como derechos subjetivos u objetivos en tanto respondan de mejor manera a su

realizacion.

El reconocimiento de las razones de los derechos de indole social como derechos subjetivos,
y también en su vertiente objetiva, requiere el analisis de la forma en que se garantizan o
materializan esos derechos. El anélisis en profundidad de los sistemas de garantias viabiliza
conocer los diferentes obstaculos para la tutela juridica de los derechos sociales como
derechos subjetivos fundamentales. Sin embargo, esto otorga también la posibilidad de
reforzar la afirmacion de que las exigencias juridicas complementan obligaciones politicas
de los Estados democraticos de ejecutar acciones de indole legislativa y administrativa sobre
la base de los principios y valores que guian los fines de los Estados constitucionales de
derecho. Esto plantea reflexionar sobre las posibilidades que presentan las teorias garantistas
no s6lo desde las cualidades y caracter obligatorio en sentido jurisdiccional, sino en torno a
la implementacién de las obligaciones de caracter politico. Los aspectos mencionados
aproximan de forma amplia a los mecanismos que movilizan la efectividad y eficacia de los

derechos sociales.

Las teorias de las garantias analizadas posicionan a las obligaciones como expectativas que
movilizan la accidn estatal. Las obligaciones negativas y positivas toman relevancia en tanto
se las concibe como primarias y secundarias. Una reconstruccion multidimensional, nivelada
y escalada de las obligaciones posibilita, desde una esfera compleja, la determinacién de
garantias politicas y juridicas interrelacionadas incluyentes de las garantias
extrainstitucionales y la nivelacion de éstas en &mbitos nacional, supranacional e infraestatal

complementan el circuito de las garantias de manera completa.

La teoria de las obligaciones de los derechos proveniente de la doctrina del derecho
internacional de los derechos humanos traduce la continuidad axiologica y estructural de los
derechos humanos para su cumplimiento. El reconocimiento asentado en la doctrina
internacional de la continuidad axioldgica y estructural de los derechos civiles, politicos y

sociales como derechos humanos fundamentales permite la estructuracion de las obligaciones
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en base a la indivisibilidad e interdependencia de los derechos. Al combinar las obligaciones
de respeto, proteccion y satisfaccion con las acciones negativas y positivas, facilita la
efectividad de las garantias. La determinacion de las obligaciones estatales con caracter
inmediato supone el respeto, la proteccion y satisfaccion de cada derecho sin
discriminaciones y establece de esta manera el marco igualitario para su materializacion. Los
resultados progresivos guian la conducta estatal tomando como referencia los atributos
basicos de cada derecho y determinando sus niveles esenciales. Esto supone garantizar
niveles minimos de respeto, proteccion y satisfaccion de derechos con caracter general con
independencia del grado de desarrollo estatal y a las condiciones economicas. El
aseguramiento de las garantias dispuestas contempla, ademas, el enfoque de violaciones
centrado en la no regresividad obligatoria que entrafia el respeto de las necesidades basicas
y esenciales para la vida digna de las personas como medida inderogable de caracter
obligatorio. Esto alude no solo al caracter preventivo, sino también reparador y sancionador

a través de garantias secundarias judiciales y cuasi judiciales dispuestas.

Establecer el nexo existente de las garantias de los derechos sociales en los modelos de
Estado de derecho permite identificar los focos ideol6gicos que guian argumentos juridicos-
politicos, y la influencia que éstos poseen en el reconocimiento y eficacia o en los limites de
los derechos sociales en la esfera constitucional. Este aspecto conlleva particular relevancia
para el estudio porque se asocia a la negacion o a la simple afirmacién retérica que impiden
en la practica institucional la eficacia de los derechos sociales como derechos fundamentales
movilizadas por cuestiones ideoldgicas y/o técnico-econdmicos utilizados para justificar la
negacion, paralizacién y retroceso en la concesion de bienes y servicios sociales de la esfera

publica.

El estudio de la articulacion y tutela de los derechos sociales en el sistema constitucional de
Espafia y Paraguay aproxima a los sistemas de garantias dispuestos para asegurar la
efectividad de los derechos sociales. Se ahonda en la cuestion de la incorporacion de los
derechos sociales al esquema constitucional como tema que enfrenta amplios debates. La
configuracién de un derecho social de orden constitucional conlleva la expectativa de su
cumplimiento en orden a las obligaciones determinadas a los Estados como principales

Ilamados a dar respuesta ante las condiciones insuficientes de las personas para el desarrollo

17



de sus capacidades de manera autonoma. Las posturas que cuestionan la posibilidad de exigir
mediante mecanismos judiciales el aseguramiento de los derechos de orden social trasladan
al ambito de la configuracion y estructura de los derechos sociales objeciones en las que
fundamentan imposibilidades técnicas que obstaculizan la exigibilidad juridica de los
derechos sociales. Reconocer esto implica también puntualizar que la negacion de la
exigibilidad de los derechos sociales depara consecuencias vinculadas a la vida misma de las
personas, por tanto, sustraer estos derechos de la tutela judicial de los Estados refuerza la
situacion de vulnerabilidad, dificulta la existencia de las personas en condiciones dignas y

limita las funcidn tutelar del 6rgano jurisdiccional.

La tutela juridica debilitada y la ausencia de mecanismos eficaces de proteccién
constitucional de los derechos sociales en paises como Espafia y Paraguay refuerza la
segmentacion y discriminacion de personas y grupos, y ademas determina la falta de
adecuacion a los estandares internacionales en materia de interpretacion de obligaciones
estatales en el marco de la indivisibilidad e interdependencia del conjunto de derechos

humanos.

Al hilo de los obstaculos identificados desde el analisis del sistema de garantias estatales,
conviene cerrar el circuito de efectividad a través de la supervisién de la implementacién de
los derechos sociales para determinar las posibilidades y limitaciones de los desarrollos

analiticos que se han producido al respecto.

La evolucién de la doctrina de los derechos sociales en el marco del sistema universal de
proteccién de derechos humanos es analizada a partir de la amplia aceptacion que poseen los
pronunciamientos de los 6rganos de tratados en el reconocimiento e implementacién de los
derechos sociales en los paises que acogen su normativa. Se analiza también el rol de las
interpretaciones que realiza el comité de derechos econdmicos sociales y culturales del
PIDESC, y se considera la influencia doctrinal y jurisprudencial que posee en atencion a su
aplicacion por tribunales internacionales y regionales. Igualmente se ahonda sobre el valor
que en la esfera del derecho internacional se otorga al sentido de los pronunciamientos de
este drgano, en tanto sirven como fuente del derecho internacional consuetudinario. El

avance en la interpretacion del PIDESC a través de la labor de su 6rgano de tratado sefiala el
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aporte a la exigibilidad de los derechos de indole social y la posibilidad que ofrece para la

mayor efectividad de éstos en todos los niveles y escalas.

El estudio de la implementacion de la doctrina del comité de derechos econdémicos, sociales
y culturales de Naciones Unidas depara observar de qué manera se realizan, facilitan o niegan
los objetos materiales que hacen al bienestar de las personas y grupos a escala local. A partir
de este analisis se pretende identificar los principales motivos que obstaculizan los niveles
de efectividad de los derechos sociales en Estados como Espafia y Paraguay y averiguar la
medida en que las praxis politicas y judiciales se ajustan o no a las obligaciones estatales
relativas a los derechos sociales. Uno de los principales obstaculos que se presenta en esta
esfera se relaciona con el nivel y el fondo de la informacion suministrada por los Estados vy,
ante todo, con la laxitud con la que los gobiernos entienden las obligaciones emitidas por los
6rganos de supervision de cumplimiento de obligaciones en materia de derechos humanos.
Sin embargo se destaca la utilidad de la implementacion de esta metodologia para la
evaluacion de la eficacia de los derechos sociales en cada Estado. Ello tiene sentido cuando
se comprende en el estudio el analisis desde esta perspectiva y se lo combina y contrasta con
las doctrinas y teorias abordadas en el trabajo de forma combinada.

Atendiendo a la idea minusvalorada de los derechos sociales que los relegan a un plano de
dificil realizacién, se plantean interrogantes en cada tema que guian el desarrollo de este
trabajo en cada capitulo. Las cuestiones que se plantean se dan en torno a la razones que
fundamentan el caracter subjetivo de los derechos sociales; la relevancia del caracter
fundamental de los derechos sociales a través de la nivelacion de sus dimensiones objetiva y
subjetiva; la determinacién de elementos tedricos necesarios para un concepto del derecho
subjetivo acorde a la efectividad de los derechos sociales; la exigibilidad de los derechos
sociales en orden a las teorias de las garantias; el régimen juridico—politico de los derechos
sociales en el espafiol y el paraguayo; los sistemas de garantias dispuestos en Espafa y
Paraguay para la garantia de los derechos sociales; la posibilidad de la interpretacion unitaria
de las obligaciones de derechos en el sistema juridico—politico espafiol; la posibilidad de la
interpretacion unitaria de las obligaciones de derechos en el sistema juridico—politico
paraguayo; la posibilidad de implementacion del control de convencionalidad de los

instrumentos internacionales en vigor en el sistema juridico paraguayo; la valoracion de la
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doctrina del sistema universal en la interpretacion, aplicacion y supervision de los derechos
sociales; y, por ultimo, la supervision por el comité DESC de la implementacidn de derechos
sociales en Espafa y Paraguay.

Capitulo primero: Subjetividad de los derechos sociales

En el primer capitulo se exploran los desarrollos tedricos de los derechos sociales como
derechos subjetivos fundamentales. Se parte de la estructura utilizada en el analisis de los
derechos subjetivos ideada por Alexy, esto es, las razones para los derechos, los derechos
como posiciones Yy relaciones juridicas y, por ultimo, la exigibilidad de los derechos. El
primer apartado estudia las teorias que avanzan en el argumento de los principios y valores
que subyacen a los derechos para su configuracion. En el apartado posterior se indaga sobre
las teorizaciones del derecho subjetivo en atencion a las relaciones que a partir de éste se
generan, y se enfrenta a éstas con las teorias que cuestionan el caracter de los derechos
sociales como derechos subjetivos. Por Gltimo se analizan y contrastan las diversas teorias
para establecer elementos que ayuden a la mejor configuracion de un concepto de derecho
subjetivo abocado a la efectividad a los derechos sociales.

Capitulo segundo: Exigibilidad de los derechos: teorias de las garantias

En la linea estructural propuesta, el segundo capitulo aborda las teorias de las garantias de
los derechos sociales. En primer lugar se analizan las principales teorias que den cabida al
mejor aseguramiento y proteccion de los derechos sociales. Posterior a ello, se analiza la
teoria de las obligaciones estatales sobre derechos sociales en el marco de la doctrina del
derecho internacional de los derechos humanos, en particular del 6rgano de supervision de
las Naciones Unidas especializado en derechos sociales. Como ultimo punto se trata sobre la

acogida de los derechos sociales en los distintos modelos de Estado de derecho.

Capitulo tercero: Sistemas constitucionales y regimen juridico de los derechos sociales: la

exigibilidad politica y juridica de los derechos sociales en Espafia

El tercer capitulo se enlaza con la evolucion de la exigibilidad de los derechos sociales en el
marco de los Estados constitucionales de derecho. Asi, se analiza el régimen juridico
constitucional de los derechos sociales del Estado espafiol. Se parte de la exigibilidad politica

y se realiza un andlisis de la configuracion institucional y de politicas publicas.
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Posteriormente se trata las garantias extrainstitucionales como componente del Estado
democrético de derecho y se prosigue con un analisis sobre las escalas de garantias en sentido
infraestatal y supraestatal. Posterior a ello se analizan las limitaciones legales y judiciales y
su interpretacion. Por ultimo, como complemento y resultado de los cuestionamientos que
surgen del analisis de la exigibilidad juridica, se avanza en las posibilidades de la
interpretacion amplia y unitaria de los derechos fundamentales para el aseguramiento de su

realizacion en la esfera jurisdiccional.

Capitulo cuarto: Régimen juridico de los de los derechos sociales en la Constitucién

paraguaya: su exigibilidad politica y juridica

El cuarto capitulo sigue la misma linea analitica del que lo precede, pero en orden al sistema
de garantias existente en el Estado paraguayo. En el primer apartado se estudia la
configuracién de los derechos sociales en el marco constitucional paraguayo. En el siguiente
apartado se analizan los rasgos de la exigibilidad en orden al aspecto objetivo y subjetivo.
Posteriormente se tratan las garantias extrainstitucionales como componente del Estado
democratico de derecho y se prosigue con un analisis sobre las escalas de garantias en sentido
infraestatal y supraestatal. En este capitulo se analizan las posibilidades de la interpretacion
unitaria de los derechos humanos como componente para la garantia jurisdiccional, y se
estudia la posibilidad que ofrece el sistema juridico—politico para la implementacion directa

e inmediata del control de convencionalidad.

Capitulo quinto: Analisis de la doctrina del sistema universal de proteccion de derechos

humanos en la interpretacion, aplicacion y supervision de los derechos sociales

Este capitulo realiza un andlisis de la evolucion de la doctrina del comité DESC se puntualiza
sobre la influencia que esta ha adquirido a escala regional e internacional para la proteccion
de derechos sociales. Se evalta también la evolucion institucional de los derechos sociales
en el ambito del sistema universal de proteccion de derechos humanos. Se realiza un analisis
especial de la evolucion de la doctrina del PIDESC a partir del comité DESC. Se estudia por
tanto el carécter y evolucion de los pronunciamientos de este érgano como pueden ser las

observaciones generales, las observaciones finales o las declaraciones, y se finaliza con el
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establecimiento del sistema de recepcion de comunicaciones cuasi judicial establecido por el
Protocolo Facultativo del PIDESC.

Capitulo sexto: Andlisis de las observaciones finales emitidas por el comité de derechos
economicos, sociales y culturales y otros drganos de vigilancia de derechos humanos al

Estado espafiol

Este capitulo se centra en el analisis de politicas publicas a través de las que se llevan a la
praxis las disposiciones relativas al Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y
Culturales en Espafia. A lo largo de éste se estudia de manera global la ejecucion de los
derechos sociales tomando como base los informes del Estado espafiol desde el tercer
periodo de examinacion del comité DESC. Ello se contrapone a las recomendaciones
generales del comité DESC y otros 6rganos del sistema universal que abordan derechos
conexos a éstos, como las emitidas por las relatorias sobre discriminacion racial, vivienda
adecuada, asi como del comité de derechos civiles y politicos y del comité CEDAW,
enfrentandolos con la interpretacion juridica que de cada derecho social emite el comité

DESC en consideracién a su relevancia tedrica y juridica.

Capitulo séptimo: Andlisis de las observaciones finales emitidas por el comité de derechos
econdmicos, sociales y culturales y otros 6rganos de vigilancia de derechos humanos al

Estado paraguayo

El estudio en este capitulo sigue la misma linea analitica del que lo precede, pero en orden al
Estado paraguayo. El andlisis se centra en las politicas publicas a través de las que se
implementan las disposiciones relativas al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales en el pais. De manera global contempla la evaluacion de la ejecucion
de los derechos sociales tomando como base los informes del Estado paraguayo desde el
segundo periodo de examinacion del comité DESC. Se contrapone ello a las
recomendaciones generales del comité DESC y otros 6rganos del sistema universal que se
ocupan de derechos conexos a éstos, como pueden ser los provenientes de relatorias sobre
pobreza extrema y derechos humanos, alimentacion, comité de derechos civiles y politicos,
asi como del comite CEDAW, comparandolos con las observaciones generales que de cada
derecho social emite el comité DESC.
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Metodologia

El objetivo de esta investigacion se centra en el andlisis sobre la efectividad de los derechos

sociales.

La investigacion se ha estructurado en torno al objetivo principal utilizando una metodologia
interdisciplinar con la finalidad de obtener un andlisis conclusivo fiable que responda a la

amplitud del tema central.

De manera a aproximar el trabajo al objetivo principal se ha vinculado el estudio a la
exigibilidad y la supervision del cumplimiento de los derechos sociales utilizando la doctrina

del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas.

Para responder al objeto central de la investigacion se ha planteado determinar los problemas
de orden tedrico y préactico que impiden la efectividad de los derechos sociales. En este
sentido, se han distinguido varias cuestiones concretas planteadas en la introduccion y que,
desarrolladas en los capitulos, se dirigen a las restricciones legales, institucionales y juridicas
ante las cuales el marco institucional y los sistemas de garantias no plantean respuestas

eficaces.

Se ha intentado responder al objetivo y a las hipétesis del trabajo de investigacion desde la
adopcion de un enfoque interdisciplinar que comprende el aspecto juridico desde diferentes
doctrinas, como la filosofia juridica, la teoria del derecho, el derecho constitucional, la
filosofia politica y moral, y el derecho internacional de los derechos humanos, a los que se
vincula el estudio de las praxis y politicas publicas y el andlisis de las observaciones finales
de mecanismos de supervision y monitoreo de implementacion de derechos humanos, asi
como informes conclusivos sobre observaciones en terreno de relatores especiales del

sistema universal de proteccion de los derechos humanos.

A continuacion se describe la perspectiva predominante al abordar las cuestiones analizadas

siguiendo el orden de los capitulos desarrollados en el trabajo de investigacion.

Primeramente el analisis se dirige desde una perspectiva filosofico-juridica, de la teoria del

derecho y de la filosofia politica y moral a la fundamentacion de los derechos sociales como
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derechos humanos y derechos fundamentales. Desde esta esfera se estudia la interaccion de
esta categoria de derechos desde sus dimensiones subjetiva y objetiva. Se parte del analisis
filosofico-juridico sobre los valores morales y éticos basados en la autonomia y dignidad de
las personas para el reconocimiento de derechos. Esta perspectiva ofrece la posibilidad de
dirigir el estudio a las teorias del bienestar que ofrecen respuestas a la autonomia personal y
posiciona la exigibilidad de necesidades vitales con la prevencion del dafio para posibilitar
el desarrollo. En esta misma fase se contempla el anélisis de teorias de la justicia que
expanden la optica de los derechos sociales al campo del desarrollo de la personalidad al
posicionar los derechos sociales contenidos en el umbral de capacidades que facilitan el
desarrollo. En el plano de la filosofia juridico—politica se conciben las condiciones equitativas
para la libertad como valor supremo que constituye el contenido de valor de la legitimidad
democratica y se obtiene una delimitacion de relevancia para el objeto de este estudio porque
permite precisar con mayor alcance en la dimension objetiva y subjetiva de los derechos
sociales. En la misma linea se contempla el analisis de los derechos sociales también con
acento en su dimension objetiva, como precondiciones en el marco de una democracia
procedimental. Por otra parte, la subjetividad de los derechos sociales como posiciones y
relaciones sugiere explorar la configuracion del derecho como razon justificante de una
diversidad de enunciados normativos interrelacionados y permite establecer argumentos de

peso frente a las teorias que cuestionan tal caracter.

El anélisis en esta primera etapa posibilita determinar elemento tedricos considerados de
utilidad como componentes de una concepcion amplia de los derechos subjetivos

comprensiva de los derechos sociales.

Una vez determinada la fundamentacion de los derechos y la nivelacién de las dimensiones
del derecho subjetivo se indaga en la exigibilidad de éstos a partir de las teorias de las
garantias. Este estudio permite, desde un enfoque juridico, explorar las posibilidades de
aseguramiento de los derechos sociales. Un elemento importante que se identifica en esta
fase es el esquema que permite una reconstruccion de las garantias desde la unidad de los
derechos humanos en diferentes niveles y escalas. En paralelo se estudia en detalle los aportes

provenientes de la teoria de los derechos humanos, asi como de la teoria y la filosofia del

24



derecho internacional que permite dotar de mayor efectividad a las garantias de los derechos

sociales.

Posterior a ello el analisis se aboca al estudio del estatuto juridico de los derechos sociales
en los sistemas constitucionales espafiol y paraguayo. En esta instancia el examen se centra
en la perspectiva proveniente de la doctrina y la jurisprudencia constitucional en cada uno de
estos sistemas juridicos. La particularidad del método que se aplica en esta esfera es la de
combinar dos doctrinas diferentes, como la del derecho constitucional y la del derecho
internacional de los derechos humanos para plantear la posibilidad de la interpretacion
unitaria del conjunto de los derechos humanos en el &mbito constitucional. Ello posibilita
que las garantias politicas y jurisdiccionales sean concebidas con tal caracter y potenciaria
su tutela a escala local. Por otro lado, en la examinacion de las garantias de orden politico e
institucional predomina el andlisis desde la dptica de las politicas publicas que se
implementan a escala local. Esto ayuda a identificar los focos que limitan y otros que
constituyen buenas practicas para la efectividad de los derechos sociales en este ambito. Al
pasar a la examinacion de la funcionalidad de las garantias judiciales se identifican obstaculos
provenientes de la doctrina y jurisprudencia en ambos paises que pueden ser salvados desde
la reinterpretacion de los derechos sobre la base de la doctrina del derecho internacional de

los derechos humanos.

Posterior a ello el estudio se centra en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos, en particular en la doctrina del érgano de supervision de aplicacion del PIDESC.
Al explorar la evolucion institucional y doctrinal desarrollada en el marco del sistema
universal de proteccion de derechos humanos se realiza una aproximacion a la valoracion
gue posee esta instancia para la efectividad de los derechos sociales. Se profundiza en el
significativo desarrollo de la doctrina del comité DESC en el seno de las Naciones Unidas y
se analiza la manera en que sus aportaciones doctrinarias son utilizadas en los diversos

sistemas regionales e internacionales para la tutela de los derechos sociales.

Por dltimo, el estudio se centra en el analisis de las examinaciones que realiza el comité
DESC sobre la implementacién del PIDESC en Espafia y Paraguay. Desde este enfoque se
mide la eficacia de los mecanismos de aplicacién internacional y nacional a partir de la teoria

del derecho internacional de los derechos humanos. A partir de este andlisis se pretende
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identificar los principales motivos que obstaculizan los niveles de efectividad de los derechos
sociales en Estados como Espafia y Paraguay y averiguar la medida en que las praxis politicas
y judiciales se ajustan o no a las obligaciones estatales relativas a los derechos sociales, asi
como evaluar la implementacion de las observaciones generales del comité DESC en el
desarrollo de sus recomendaciones finales, dado el importante desarrollo tedrico que poseen
sobre cada derecho. Para la eficacia de los puntos analizados se ha considerado incorporar al
estudio, particularmente en derechos que presentan mayores problemas en cada pais, las
observaciones que realizan expertos independientes de las Naciones Unidas luego de sus
visitas sobre el terreno. Otro aspecto considerado son las fuentes que toma el Comité desde
los informes de las organizaciones de la sociedad civil en el andlisis de coyuntura. Cabe
agregar que el estudio de cada derecho en los sucesivos periodos de examinacion y su cruce
con las observaciones finales de otros 6rganos de supervision que tratan derechos
relacionados a los de indole social permite tener un conocimiento acabado de los avances y
retrocesos que, a escala global y particular, influyen en el avance o retroceso de los derechos
sociales. Se destaca la utilidad de la implementacion de esta metodologia para la evaluacion
sobre la eficacia de los derechos sociales en cada Estado. Ello tiene sentido cuando se
comprende en el estudio el andlisis desde esta perspectiva y se lo combina y contrasta con
las doctrinas y teorias abordadas en el trabajo de forma combinada y particularmente se
evalUan las respuestas que se idean desde este mecanismo para dotar de eficacia a las

observaciones que realiza ante los diversos y cambiantes contextos de los paises.

El enfoque metodoldgico interdisciplinar que guia el criterio de la investigacion presenta
motivos que pueden considerarse de aporte. En primer lugar se determina que existen
condiciones para la implementacion de garantias amplias para la efectividad de los derechos
sociales en Espafia y Paraguay. En segundo lugar se identifica que centrar la efectividad y la
exigibilidad de los derechos sociales en la esfera de las garantias juridicas limita el alcance
de la realizacion plena de estos derechos. En tercer lugar se presenta la posibilidad de la
utilizacion del criterio de interrelacion e interdependencia en el ambito constitucional, con lo
cual se facilitaria la interpretacion de las garantias y de la tutela de los derechos sociales, al
tiempo que ello potenciaria el rol tutelar del ambito jurisdiccional. Por ultimo, se presenta la
posibilidad de potenciar la efectividad de los derechos sociales a escala local a partir de la

examinacion compleja de todas las dimensiones de los derechos sociales. Por tanto, la
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preferencia del analisis de la efectividad desde la perspectiva del sistema universal de
proteccion de derechos humanos frente a otros sistemas regionales atiende a la complejidad
desde la que se examina la implementacion de los derechos sociales (institucional, legal y
jurisdiccional), y esto es determinante cuando se evalla la necesidad de medidas de diversas
naturalezas. De otro lado, el control periddico del avance de los Estados, se refuerza con el
recientemente implementado sistema de seguimiento de recomendaciones para medir los
avances en derechos seleccionados por el comité luego del didlogo con los Estados

examinados.

La explicacién anterior responde, en cierto sentido, a la cuestion de la metodologia que se ha
utilizado para la elaboracion del trabajo. Entre los diferentes métodos que pueden utilizarse,
principalmente se ha llevado a cabo la lectura de fuentes escritas, fuentes doctrinales e
informes elaborados por diferentes organismos. Entre los métodos utilizados se detalla: la
revision bibliografica especializada; el analisis de concepciones teoéricas para Ssu
implementacion; el estudio de la doctrina y regulacion provenientes del derecho
internacional, el examen del esquema juridico —politico, marco legal e institucional
nacional, revision jurisprudencial, revision de jurispudencia supranacional— regional en
materia de derechos sociales; el anélisis de las observaciones finales realizadas a los Estados
por 6rganos de supervision de tratados e informes de cumplimiento del PIDESC del Estado
espafol y del paraguayo; y el andlisis de informes puntuales de organizaciones no

gubernamentales.

Por ultimo, se detallan algunas consideraciones practicas que refieren cuestiones como la
financiacion, el tiempo disponible para la investigacion y la formacion de la autora. La
realizacion de la tesis doctoral ha sido posible gracias a la financiacion del Programa nacional
de becas Carlos Antonio Lopez del Estado paraguayo. Formacién académica en licenciatura
en Derecho 2006 y en Notariado 2007 en la Universidad Nacional de Asuncion, y de Méster
en Estudios Internacionales 2011 en la Universidad de Santiago de Compostela, se ha
iniciado el estudio en el Programa de Doctorado en Derechos Humanos, Democracia y
Justicia Internacional de la Universidad de Valencia en el afio 2015. El tiempo del que se ha
dispuesto para la realizacion de la tesis ha sido de tres afios y medio desde la matricula en el

programa de Doctorado en Derechos Humanos, Democracia y Justicia Internacional. A la
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formacion académica se suma la labor en el &mbito de derechos humanos desde 2007 en
organizaciones no gubernamentales, organismos internacionales, y un breve periodo en la
funcion publica en la temética de los derechos humanos y grupos en situacion de
vulnerabilidad, entre ellos personas mayores, personas con discapacidad, mujeres y personas
privadas de libertad o en situacion de encierro. Estos temas han sido trabajados
principalmente desde el acceso a la justicia, monitoreo de politicas publicas y atencion

juridica primaria a victimas y colectivos.

Durante el periodo de investigacion y preparacion de la tesis fue determinante la orientacion
y el acompafiamiento recibido por la directora de la investigacion, la profesora Maria José
Afdn. También la formacion adquirida a través de cursos, seminarios y la participacion en
congresos a travées del Insitut de Drets Humans de la Universitat de Valencia han sido de
utilidad.
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Capitulo I: Subjetividad de los derechos sociales

1. El derecho subjetivo. La importancia de su estudio en este trabajo

El derecho subjetivo comprendido como posiciones juridicas que aluden a la proteccion legal
de la persona como agente moral autébnomo implica indagar desde la perspectiva de los
derechos humanos en los aspectos conceptuales y practicos de esta categoria en tanto los
mismos comprenden razones o bienes vinculados a la justicia social desde una perspectiva

amplia.

En este apartado se estudian las aportaciones tedricas que se han ideado en torno al derecho
subjetivo como técnica juridica para la concrecidn de derechos sociales. De acuerdo a ello se
resefian las concepciones tedricas del derecho subjetivo que, a partir del analisis filosofico

juridico, permiten o dan lugar al encaje de la dogmatica de los derechos sociales.

El anélisis de este apartado se centrara en las caracteristicas y elementos del derecho
subjetivo desde una perspectiva préctica, es decir, desde un enfoque en su aplicacion juridica
0, en otras palabras: «el derecho subjetivo como técnica de realizacion juridica de los

derechos fundamentales».!

Considero pertinente puntualizar que la técnica de los derechos subjetivos como herramienta
para el reconocimiento juridico de los derechos sociales es un importante elemento, mas no
el Unico camino para la realizacion efectiva de dichos derechos. Subrayar esto es de
relevancia al objeto de este trabajo, porque lo que se intenta demostrar es que constituye un
imperativo de la justicia la implementacion de los derechos sociales en todas sus

dimensiones, tanto en su aspecto subjetivo, cuanto en el objetivo.

El andlisis del derecho subjetivo en este capitulo utiliza el modelo de tres niveles distinguido

por Alexy en el concepto del derecho subjetivo.? Estos niveles se refieren a: 1) las razones

1 GARCIA MANRIQUE, R., «Los derechos sociales como derechos subjetivos», Derechos y Libertades,
Numero 23, Epoca Il, junio 2010, pp. 73-100 y p. 85.

2 ALEXY, R., El concepto y la validez del derecho, traduccion de J. SENA, Gedisa, Barcelona, 2004, p. 180 y
ss. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de E. GARZON VALDEZ, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 178 y ss.
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para los derechos. Es decir las distintas argumentaciones utilizadas para justificar la
existencia del derecho;® 2) los derechos subjetivos como posiciones y relaciones juridicas,
esto es, el sistema de las relaciones y posiciones que se distinguen;*y, 3) la imponibilidad de

los derechos subjetivos, que se refiere a la exigibilidad juridica de los derechos subjetivos.®

En esta linea, se analizaran en primer lugar las teorias que argumentan razones morales para
justificar la existencia del derecho subjetivo, en segundo lugar se examinara el derecho
subjetivo como posiciones y relaciones juridicas, y en tercer lugar se considerard la

exigibilidad juridica del derecho.

En lo que sigue de este capitulo, en primer lugar se realiza un recuento de las teorias mas
importantes sobre los derechos subjetivos con miras a establecer diferentes aspectos que cada
una aporta para la consideracion de un concepto amplio del mismo. De manera posterior, se
analizaran las perspectivas teoricas en las que el encaje de los derechos sociales se considere
mas adecuado de cara a su mejor realizaciéon. Como Ultimo punto se considera tratar las
teorias de las garantias para completar el circuito filosofico-juridico de la efectividad de los

derechos sociales.

Se sefiala que el concepto de derechos sociales no es claro y en muchas ocasiones se ha
ofrecido una imagen distorsionada de éstos que ha contribuido a relegarlos «a un plano

alejado de los fines primarios de la comunidad politica»®.

3 Explica Alexy sobre las razones, que puede existir un haz de fundamentaciones heterogéneas y que diferentes
derechos pueden apoyarse en fundamentaciones totalmente diferentes. Para mayores detalles consultar
ALEXY, R., El concepto y la validez del derecho, traduccion de Jorge SENA, Gedisa, Barcelona, 2004, pp.
180y 181.

4 Segun la exposicion de Alexy los derechos consisten en posiciones y relaciones juridicas. «Dentro del marco
de un sistema de las posiciones juridicas fundamentales puede exponerse muy simplemente qué son posiciones
y relaciones juridicas y cuales existen» ALEXY, R., El concepto y la validez del derecho, traduccion de Jorge
SENA, Gedisa, Barcelona, 2004, p. 182.

S Para Alexy la imposicion del derecho se trata fundamentalmente en las competencias y permisiones. Ademas
sefiala que «A la relacién de fundamentacién entre el primero y segundo nivel corresponde una relacién de
fundamentacion entre el derecho y su imponibilidad, es decir, entre el segundo y el tercer nivel. Esto no podria
ser aprehendido si se incluyese la imponibilidad en el concepto de derecho». ALEXY, R., El concepto y la
validez del derecho, traduccion de J. SENA, Gedisa, Barcelona, 2004, p. 184.

8 GARCIA MANRIQUE, R., «Un poco de luz sobre los conceptos juridicos: el caso de los derechos sociales
(Homenaje a Francisco Laporta y Liborio Hierro)», DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, edicién
especial (2017), p. 116. En este mismo sentido se expresa ANON, M. J. y otros, «Lecciones de derechos
sociales», Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 155 y ss. Prieto apunta que en el mejor de los casos se los
sefiala como «derechos disminuidos o en formacion». PRIETO, L., Ley, principios y derechos, Dikinson -
Universidad Carlos 111, Madrid, 1998, p. 97.
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Podria interpretarse que la aducida falta de claridad del concepto de los derechos sociales se
encuentra asociada a que el concepto de éstos no presenta una semejanza exacta con la
configuracion del concepto juridico tradicional asentado en la dogmaética de los derechos

subjetivos.

La conceptualizacion de los derechos sociales sucede histéricamente al concepto de derechos
subjetivos y a la tradicion juridica de éstos. Su falta de adecuacion exacta al concepto
tradicional de los derechos subjetivos comporta, como indica Afion, que hayan sido
interpretados como una construccion andmala de la dogmatica del derecho subjetivo,
considerados como derechos defectuosos e incompletos’; lo cual distorsiona su imagen y
determina su relegamiento a un plano secundario en el conjunto de los derechos

fundamentales.

Estas interpretaciones afectan igualmente a la calidad de la legitimidad politica dada la
relevancia que poseen los derechos fundamentales como criterios maximos de legitimidad
politica. EI hecho de que se mantenga una teoria devaluada de los derechos sociales
fundamentales, relegados a un segundo plano, compromete el alcance de la justicia como fin
de todo Estado.

Como respuesta a los presupuestos arraigados en la doctrina mayoritaria (degradacion y
postergacion de los derechos sociales), se han generado esfuerzos tedricos cuyas tesis han
demostrado que los argumentos utilizados para pretender distinguir y, por tanto, desconocer
el caréacter fundamental de los derechos sociales no son concluyentes, y dan lugar a una

interpretacion amplia de los derechos fundamentales.
Por tanto, se toman dos ideas que guiaran el analisis en torno a este punto:

La primera destinada a contrarrestar la vieja creencia de la diferencia cualitativa radical, los

derechos sociales «no son de una naturaleza necesariamente distinta a los derechos llamados

" Explica Afion que «lo que se consideran defectos e insuficiencias de los derechos sociales ha comportado que
desde sus origenes, éstos han sido interpretados como una construccion anémala 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». ANON, M. J., «Derechos sociales: cuestiones de
legalidad y legitimidad», Anales de la Catedra Francisco Suarez, 44, 2010, 23.
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civiles o politicos»®, de forma que «hemos de abandonar la distincion historico-ideoldgica
entre derechos individuales, civiles y politicos, de un lado y derechos econémicos, sociales
y culturales, de otro»®.

Dejar de lado las clasificaciones simplistas que aducen supuestas diferencias es imperativo
para diluir la fuerza del discurso mayoritario que, sobre la base de «intereses y prejuicios»,°
pretende relegar a los derechos sociales frente a los derechos civilestt. Es al mismo tiempo
necesario para poner el acento en la similitud compartida de la imperfeccion de ambas
categorias de derechos, pero asociadas solo a la interpretacion de los derechos sociales como
derechos de imposible universalidad, por su contenido indeterminado o indefinido y/o por su
imperfecta proteccion'?. Esto permite, al mismo tiempo, contrarrestar los problemas
asociados al discurso sobre su estructura como derechos prestacionales y al orden econémico
como obstaculos recurrentes para la concepcion de los derechos sociales como derechos de

primer orden®,

Por tanto, «no hay en efecto, un criterio rigido y definitivo que ubique a cada derecho a un

lado u otro de las fronteras tedricas que se han ido construyendo con comprensibles fines

8 LAPORTA, F., «Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccion al problema», en Constitucion
y derechos fundamentales, BETEGON, J., LAPORTA, F., PARAMO, J.R., y PRIETO, L. (editores), Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 297-325 (301).

® HIERRO, L., «Los derechos econdmico-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los derechos de
Robert Alexy» en Derechos sociales y ponderacion, GARCIA MARIQUE, R, (editor); Madrid, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2007, (163-222), p. 222.

10 Sefala Hierro que esa serie de diferencias se esgrimen hoy generalmente para contraponer una supuesta
perfeccion de los derechos individuales frente a una supuesta imperfeccion de los derechos econdémicos-
sociales, y puntualiza que «esta concepcion por extendida que esté, sigue obedeciendo a los intereses y
prejuicios que retrasaron la aparicion histérica de los derechos sociales y que no resiste un analisis teorico libre
de tales prejuicios». HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid,
2016, p. 207.

11 En este mismo sentido, se refiere Afidn, la recurrencia habitual de los derechos humanos para la configuracion
de los derechos sociales se realiza conforme a parametros de los derechos civiles y las diferencias entre ambos
se esgrimen generalmente para probar que los derechos sociales serian andmalos. ANON, M. J., «Derechos
sociales: cuestiones de legalidad y legitimidad»., Anales de la Catedra Francisco Suarez, 44, 2010, p. 25.

12 Por tanto no se trata solo de demostrar que los derechos econémico-sociales no tengan las imperfecciones
que se les imputan, sino de demostrar que tales supuestas imperfecciones las tienen también los Ilamados
«derechos individuales». HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons,
Madrid, 2016, p. 207.

13 ANSUATEGUI, F., Argumentos para una teoria de los derechos sociales, en Los derechos sociales como una
exigencia de la justicia, ZAPATERO, V. y GARRIDO, M2, 1. (editores), Universidad de Alcala - Defensor del
Pueblo, Madrid, 2009, pp. 159 y 160.
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clasificatorios, o simplemente por motivaciones de tipo ideologico»,'* antes bien lo que se
vislumbra son similitudes que comparten y que conducen a establecer la existencia de una

continuidad de los derechos.

Sin detenerme a desarrollar los avances tedricos que establecen los rasgos caracteriol6gicos
de los derechos sociales, sino teniendo en cuenta que a partir de ello se concluye que estamos
ante derechos heterogéneos, y considerando que tampoco se han establecido diferencias
categoricas desde un anélisis tedrico serio y conclusivo que justifique tal distincion he de

centrar el andlisis en una esfera mas amplia.

Estas ideas sugieren ampliar la perspectiva del analisis para una consideracién mas compleja,
pero también mas cristalizadora, desde la proximidad que subyace entre una categoria de
derechos y otra, por la similitud de elementos teoricos y estructurales que comparten en

comun.

Desde esta perspectiva se determina la continuidad axioldgica y estructural existente entre
los derechos civiles y politicos y los derechos sociales en tanto derechos fundamentales. Esta
teoria originada en el marco de los derechos humanos posee una nota integrativa del conjunto

de los derechos que se da en un doble sentido.

El primer rasgo que asemeja a ambas categorias es el de continuidad axioldgica. Este aspecto
hace al contenido sustancial que comportan los derechos civiles politicos con los sociales en
tanto todos sirven al valor de la libertad. La idea que concibe a la libertad desde el plano de
la libertad negativa y la libertad positiva como condiciones para la autonomia de las personas
ha sido superada a través de las teorias que conectan el ejercicio de la libertad desde diferentes
vertientes (igualdad, capacidades, libertad material, entre otras) que vinculan la existencia de

ambas clases de derechos.

En todo caso lo que se sostiene es la continuidad axioldgica bajo la premisa de que los

derechos civiles no pueden asentarse sin la anuencia de los derechos sociales, y los derechos

14 ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 71. En este mismo
sentido Pisarello sefiala que la verdadera tension estructural que recorre los estados modernos no es tanto la que
pueda tener lugar entre los derechos civiles y politicos y entre estos y los derechos sociales; es mas bien, la que
se plantea entre derechos fundamentales civiles, politicos y sociales tendencialmente generalizables e
inclusivos, y derechos patrimoniales y de representacion selectivos y tendencialmente excluyentes.
PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias, Trotta, Madrid, 1999, p. 53.
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sociales garantizarse sin los otros®™. «La satisfaccion de todos ellos, sean civiles politicos,
sociales o culturales, podria considerarse ligada de igual manera a valores y principios como
la solidaridad, la dignidad, la libertad, la seguridad o el pluralismo. Y nada hay en realidad,
que justifigue una jerarquia axiologica de la que pueda producirse una proteccion
diferenciada»®®. Un avance importante en términos de la consideracion de la libertad es la
tesis que postula que «el Unico valor al que sirven unitariamente todos los derechos es el

valor de la libertad».’

El segundo sentido refiere a la continuidad estructural que tiene como marco a las
obligaciones desde la esfera publica que se infieren desde la «valoracién cualificada»®® o
«carga simbolica»'® que posee cada derecho en tanto obligaciones positivas 0 negativas
presentes. Las obligaciones positivas 0 negativas se manifiestan tanto en los derechos civiles
y politicos, como en los derechos sociales con diferencias de grados. Abramovich y Courtis
puntualizan que, en conjunto, los derechos constituyen un continuum de contenidos y

obligaciones.?®

Otra vertiente que expande el alcance de la continuidad estructural de las obligaciones es la

que postula que el cumplimiento completo de cada tipo de derecho implica maltiples tareas

15 Garcia Manrique explica que no es cierto que los derechos civiles y politicos pueden asentarse plenamente
sin la concurrencia de los derechos sociales o, peor todavia, la creencia de que los derechos sociales no pueden
comenzar a garantizarse hasta que los derechos civiles y politicos estén plenamente asentados. GARCIA
MANRIQUE, R., «Derechos sin diferencia especifica. Los derechos sociales seglin Gerardo Pisarello», Anuario
de Filosofia del derecho, 2007, Trotta, Madrid, p. 493.

16 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias, Trotta, Madrid, 1999, p. 57. La tesis de Pisarello
sobre el ideal comunitario de los derechos fundamentales aclara de forma completa el sesgo doctrinario que se
ha postulado sobre los derechos sociales como derechos de segundo orden, al establecer argumentativamente
que las supuestas diferencias que existen entre estos derechos y los derechos civiles no son tales. La relevancia
de sus tesis consiste en posicionar que la notoriedad de los derechos fundamentales no podria ser tal si entre
ellos no se incluye a los derechos sociales en un plano de igualdad con los derechos civiles y politicos.

17 GARCIA MANRIQUE, R., «Derechos sin diferencia especifica. Los derechos sociales segiin Gerardo
Pisarello» Anuario de Filosofia del derecho, 2007, Trotta, Madrid, p. 495. En este mismo sentido se expresan
ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 71.

18 | aporta sefiala que la fuerza de los derechos no deriva del componente obligacion, sino de la valoracion
cualificada de la situacion o estado de cosas que trata de protegerse. LAPORTA, F., «El concepto de derechos
humanos», DOXA, 4, 1987, p. 36.

19 ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 71.

20 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, CH., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
2002, p. 27.

34



a cargo del poder publico y que distingue: deberes de atencion, deberes de proteccion y

deberes de ayuda.?

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos la doctrina adoptada por el
sistema universal de proteccion de derechos humanos distingue las obligaciones de respetar,
proteger y cumplir. A esta tipologia tripartita se han sumado con el tiempo en el marco del

deber de cumplimiento, las obligaciones de facilitar y proveer.?

Un avance tedrico en el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos es la tesis
de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos civiles, politicos, sociales,
econdmicos y culturales. Esta es la doctrina desarrollada en el sistema universal de proteccion
de los derechos humanos, Naciones Unidas, y sostiene en términos de indivisibilidad e

interdependencia la continuidad axioldgica y estructural de ambas categorias.

En relacion con los derechos, aqui se propone adoptar una triple perspectiva. EI primer
enfoque reflexiona sobre las razones que constituyen los derechos, razones que justifican la
existencia de normas relativas a aquellos y razones que también forman parte de los criterios

de legitimidad de los sistemas juridico-politicos.

El segundo, examina las posiciones y relaciones juridicas subjetivas que pueden cristalizar a
partir de aquellas razones. Seria algo asi como la cristalizacion o el precipitado de aquellas
razones en términos de dimensiones o aspectos concretos protegidos por el derecho. Un
derecho puede asi configurarse como razon justificadora de una diversidad de enunciados

normativos interrelacionados.

El tercero, las obligaciones y deberes orientados a garantizar y realizar los dos ambitos
anteriores. En general, el establecimiento de deberes y obligaciones es una técnica normativa
utilizada para dar la proteccion mas directa. Esta hip6tesis sera desarrollada en el contenido

del capitulo Il de este trabajo.

2L SHUE, H., Basic Rights. Subsistence, affluence and U.S. foreign policy, Princeton University Press,
Princeton, New Jersey, 1996, p. 51y 52.
22 Esta adicion formulada por A. Eide.
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Los derechos entendidos como razones pueden ser caracterizados, de acuerdo con Laporta®®
como «bienes relevantes, es decir, situaciones o estados de cosas a los que el sistema confiere
una cierta importancia, un cierto valor, y de ahi la caracteristica fuerza de “exigir”’ que esta
presente en ellos». Por lo tanto, son estas razones las que interesan y, en concreto, aquellas
que justificarian reconocer los derechos sociales tanto en su funcion objetiva en los sistemas

juridicos como en sus dimensiones subjetivas protegidas por esos mismos sistemas.

En lo que sigue no se pretende presentar las teorias del derecho subjetivo, tradicionalmente
presentadas por la dogmatica alemana como teoria de la voluntad y teoria del interés; y por
la jurisprudencia anglosajona como teoria de la eleccion y del beneficiario. Este capitulo se
centrard mas bien en aquellos bienes, valores o principios a los que se ha atribuido un
reconocimiento como razones justificadoras vinculadas a los derechos sociales en su

dimension subjetiva.

Como veremos, estas razones que los sistemas normativos reconocen, o a las que atribuyen
valor, tienen su origen en estas teorias mencionadas y, de alguna forma, a su vez, las
relacionan. Estas razones forman parte de concepciones sustantivas de filosofia politica y
moral que dan cuenta de los valores que expresan los derechos. En general, superan la
dicotomia tradicional entre las teorias de la voluntad y las del interés, asumiendo alguno de
los elementos de cada uno de ellos y combindndolos con argumentos sustantivos,
institucionales y funcionales que pueden dar cuenta de la entidad que denominamos derechos

sociales.

23| APORTA, F., «El concepto de derechos humanos», DOXA, N° 4, 1987, p. 23-46 (30).
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2. Subjetividad de los derechos sociales: fundamentos de su exigibilidad

La asuncién de las personas como agentes morales autébnomos y libres subyace a todo
argumento teorico del derecho. Se constituye por tanto en el fundamento de los derechos
desde una esfera de la moralidad y la dignidad debida a toda persona. Afirmar que los
derechos humanos son una especie del género de los derechos subjetivos es afirmar que

constituyen un conjunto de libertades, pretensiones, inmunidades y potestades.?

La argumentacion de razones sugiere el entendimiento del derecho en un sentido sustantivo
que se aleja del formalismo puro al establecer motivaciones morales y éticas para la
justificacién normativa. De acuerdo con Hierro, fundamentar nuestros juicios de valor es una
consecuencia de nuestra racionalidad reflexiva, y fundamentar juicios de valor de caracter

moral es, ademas, un requisito necesario de su pretension de universalidad.?

Las teorias juridicas filosoficas que tienen por fundamento de los derechos a las razones dan

cuenta de la existencia de motivos reconocibles y validos para dichos derechos.

En las teorias de la voluntad la proteccion de derecho se funda en la autonomia y la libertad
de las personas como agentes morales. El derecho subjetivo seria un poder de la voluntad
juridicamente protegida. En efecto, el derecho es considerado como un medio practico
enfocado en la voluntad, o la discrecion o del individuo, que a su vez se encuentra legitimado

por medio del sistema juridico.?®

24 ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 93. En este mismo
sentido se pronuncia Hierro «Afirmar que los derechos humanos son una especie del género de los derechos
subjetivos, es decir, un conjunto de libertades, pretensiones, inmunidades y potestades no es un simple alarde
tedrico. Porque la ciencia juridica en muchos casos ha servido de parapeto unas veces y como obstaculo, otras
contra su desarrollo juridico positivo con el facil expediente de negar que los derechos humanos fuesen derecho
en sentido propio» HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcidn de la justicia, Marcial Pons, Madrid,
2016, p. 128.

% HIERRRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 132.
% Explica Hierro que «en estas teorias el elemento que define un derecho subjetivo es, en todo caso, la voluntad
o discrecidn del titular con relacion al contenido del derecho. En este aspecto, cualquier libertad protegida
constituye, en un sistema normativo dado, un derecho subjetivo; sin embargo, una pretensién, una potestad o
una inmunidad s6lo constituyen un derecho subjetivo si van acompafiadas de la atribucion a su titular de la
libertad de ejercitar o no ejercitar su contenido». HIERRRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la
justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 126.
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De esta forma, el epicentro de esta corriente seria el poder discrecional del individuo en tanto
agente autonomo libre y, por tanto, el contenido del derecho se encuentra siempre disponible

para su titular.

Explica Hierro que estas teorias delimitan mas estricta y sencillamente el concepto del
derecho subjetivo que se define como la proteccion normativa de la libre voluntad del titular
sobre el contenido del derecho, ya sea éste la propia accion (como pensar, expresarse,
reunirse, etc.) ya sea la accion de otro (como indemnizar, devolver lo debido, prestar ayuda,
etc.) de modo tal que todos los derechos son, para sus titulares discrecionales.?”

El aporte significativo de esta teoria se basa en la posibilidad de identificar en la autonomia

libre de las personas el sustrato que debe ser protegido por el derecho.

Sin embargo, las limitaciones que suponen estas teorias han dado paso a otras que abordan
la concepcidn del derecho subjetivo desde el beneficio que pretende obtener como razén que

subyace a la agencia moral que debe resguardar el derecho.

De acuerdo con la teoria del interés, el derecho se encamina a la proteccion y promocion del
beneficio del sujeto en tanto agente moral auténomo y libre. En esta concepcidn teérica la
persona se encuentra en posicion de que los demas sujetos se comporten conforme su interés
protegido por el derecho. En esta teoria se distingue la proteccion de derechos discrecionales
y no discrecionales y seria ésta la nota particular que la diferencia de la teoria de la voluntad

centrada en el caracter discrecional de los derechos.?

Para lhering, precursor de esta teoria, el «fin» constituye el elemento central del concepto de
derecho subjetivo. Expresa Ihering que «Es, por lo tanto, necesario, para que la voluntad
obre, una razén suficiente, una causa».?® Explica Cruz Parcero que este concepto para Ihering
se referia a «algo material, el interés, el objeto de la proteccion, lo protegido; de ahi la

necesidad de establecer la distincion entre la forma y el contenido».*

2T HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcién de la justicia. Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 143.

B HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcién de la justicia. Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 127.

29 |HERING, El fin en el derecho, Editorial Heliasta, 1978, Buenos Aires, p. 7.

30 CRUZ PARCERO, J. A, El lenguaje de los Derecho. Ensayo para una teoria estructural de los derechos,
Trotta, Madrid, 2007, p. 28-29.
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Aqui se establece la diferencia principal de esta teoria con la teoria de los deberes sostenida
por Kelsen, dado que Ihering sostiene la necesidad de diferenciar al derecho subjetivo como
forma y no como contenido. «EI hombre que obra, no obra porque, sino a fin de, a fin de
conseguir tal o cual objeto. Este a fin rige de un modo tan ineludible la accion de la voluntad,

como por qué determina el movimiento de la piedra que cae».™!

Ihering explica que «[...] el fin de los actos del ser animado reside en la realizacion de sus
condiciones de existencia. Recogiendo esta definicion, podemos decir que el derecho
representa la forma de la garantia de las condiciones de vida de la sociedad, asegurada por

el poder coactivo del Estado».®?

Al decir de lhering «todas las reglas del derecho tienen por fin asegurar las condiciones de
vida de la sociedad, se afirma al mismo tiempo que ésta es el sujeto final de esas condiciones
[...]; el verdadero sujeto final es el hombre, el individuo; solo €l es, en definitiva, quien
recoge el beneficio de todas las reglas del derecho»®. Con lo que explica que por ello el
derecho en sus diversas ramas se ocupa de manera mediata o inmediata a la realizacion de

los fines que deparan para el hombre como fin unico de éste.

Una vertiente de esta teoria presupone lo que sefiala Neil MacCormik quien establece que
para la atribucion de un derecho se exigen ciertas presunciones y sefiala que «[...] existe
cierta acciébn u omision [...] cuyo cumplimiento, en el caso de todos y cada uno de los
miembros de esa clase satisfara, protegera o mejoraré cierta necesidad, interés o deseo de
cada una de tales personas; y, en segundo lugar, la satisfaccion de esa necesidad, interés o
deseo es de tal importancia que seria incorrecto negarla a cualquier persona

independientemente de las ventajas ulteriores que ello supone».®

Para este filosofo se debe reconocer y proteger las necesidades a través de derechos generales
para asegurar a todos los integrantes de la sociedad condiciones de vida digna. «Aunque es
verdad que por si solas las leyes no garantizan ni la libertad, ni la justicia social, ha de existir

ademas entre los ciudadanos una actitud de vigilancia hacia su propia libertad y la de los

3L IHERING, El fin en el derecho, Editorial Heliasta, 1978, Buenos Aires, p. 8.

32 |HERING, El fin en el derecho, Editorial Heliasta, 1978, Buenos Aires, p. 213.

3 IHERING, El fin en el derecho, Editorial Heliasta, 1978, Buenos Aires, p. 223.

3 MACCORMICK, N., Derecho legal y socialdemocracia. Ensayos sobre filosofia juridica y politica,
traduccion de M2, Lola Gonzalez Soler, Tecnos, Madrid, 1990, p. 133.
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demas, y todo ello ha de complementarse con un reconocimiento de que los valores
subsidiarios de la libertad civil requieren también que todas las personas tengan

oportunidades justas de acceso a los medios econémicos necesarios para una vida decente».®

Las razones expuestas por MacCormik, y otros que se han sumado a ello, dan nota de que
esta teoria expande el interés individual del sujeto mas alla de la voluntad particular,
atendiendo a necesidades o beneficios que son de interés superior proteger, aun cuando los

sujetos a los que ella se encamina no manifiesten su interés o voluntad.

Para Liborio Hierro esto significa que esta teoria exige manejar un concepto mas complejo
de derecho subjetivo que incluya una subdivision entre derechos discrecionales y derechos
no-discrecionales.®® Esta fase de la teoria del interés muestra la nota diferencial que la
expande en relacion con la teoria de la voluntad. Las razones que justifican la existencia y,
por tanto, la exigencia de derechos subjetivos estd vinculada con la satisfaccion de

necesidades basicas.

Desde una esfera no cognoscitivista, Tugendhat otorga un rol central de las necesidades e
intereses de los individuos en la fundamentacion de los derechos subjetivos estableciendo
que los derechos constituirian una continuidad de éstas. En palabras del autor, los derechos

se siguen de las necesidades con caracter obligatorio.®

La relevancia que posee su teoria radica en el posicionamiento de las necesidades como valor
de partida para la concepcién de la dignidad humana y la autonomia de las personas sobre la
base de la moral universal para el respeto de los derechos subjetivos como derechos
fundamentales. Considera por tanto, que la concepcién de la libertad devenida de la teoria
ralwsiana, de amplia aceptacion en su momento, resulta insuficiente frente a las necesidades

que surgen para la obtencién de una vida digna y de la autonomia.®® Al establecer los

% MACCORMICK N., Derecho legal y socialdemocracia. Ensayos sobre filosofia juridica y politica,
traduccién de M2. Lola Gonzalez Soler, Tecnos, Madrid, 1990, p. 58.

%6 HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 127.

37 Sefala el mencionado autor que «Aungue el concepto de derecho descansa sobre el de la obligacidn, su
contenido es tal que las obligaciones resultan de los intereses y necesidades, y de los derechos que se siguen de
ellos: los derechos se siguen de las necesidades, si ello aparece como deseable desde el enjuiciamiento
imparcial» TUGENDHAT, E., Lecciones sobre ética, (traduccion al espafiol de Luis Roman Rabanaque),
Gedisa, Barcelona, 1997, p. 336.

38 Respecto a los derechos humanos y los derechos fundamentales Tugendhat discrepa de que ellos puedan
fundarse exclusivamente en la libertad sobre la base de los siguientes argumentos: 1. Los derechos a la vida y
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elementos comunes (relativos y reclamables) entre los derechos generales y derechos
especiales, Tugendhat aporta de manera particular al reconocimiento judicial de los derechos
subjetivos fundamentales y los derechos sociales.*

David Wiggins realizé un avance en lo que se refiere a las necesidades desde Tugendhat y su
teoria no cognoscitiva. Su fundamentacion de los derechos sociales a partir de un concepto
claro de las necesidades es un aporte de relevancia. Este autor afirma que las necesidades no
deben ser confundidas con los conceptos de interés, deseo y preferencia. Distinguiendo entre
necesidades relativas, 0 puramente instrumentales, en las que sitla a los deseos e intereses, y
necesidades absolutas, o no puramente instrumentales, donde sitla a los intereses objetivos,
a los que relaciona con las necesidades vitales de las personas. Para Wiggins importa
establecer la limitacion entre estos conceptos dado que seria injusto que el Estado se ocupase
de necesidades no absolutas, dejando de lado las necesidades basicas de las personas. Asi,
sefiala que es por tanto injusto si el Estado interviene de un modo que sacrifique los intereses
estrictamente vitales de cualquiera por los simples deseos o preferencias de otros, sin
importar cuantos sean.*® En este sentido, Wiggins también posiciona el elemento del dafio
eventual conforme al tiempo y la necesidad del momento. Sin adentrarme mas en ello
concluiré que el importante aporte de Wiggins a la fundamentacion de los derechos sociales
se basa en la determinacion de las necesidades en sentido absoluto, relacionandolas con las
necesidades vitales como razones, lo cual, al mismo tiempo, vincula a éstas con los derechos
al actuar como limites ante dafios por desatencién del Estado, es decir, la posibilidad de que
se produzca el dafo. De acuerdo con Hierro, el desenvolvimiento como agente moral de la
persona supone que se cumplan ciertas condiciones necesarias. Por condicion necesaria

explica el autor que ello significa que la definicion incluye todas y cada una de las situaciones

a la integridad fisica no son derechos de libertad; 2. La idea del Estado de naturaleza es, desde el punto de vista
moral, un mal mito, pues parte exclusivamente de humanos adultos que puedan cuidarse de si mismos, y 3.
Ningun individuo hubiera podido sobrevivir jamas si no hubiera nacido dentro de una comunidad. Sin embargo,
es preciso, desde luego considerar a la libertad y a la autonomia del individuo como un bien central, y por ello
entender como un derecho moral central la necesidad de ser protegido en su libertad. TUGENDHAT, E.,
Lecciones sobre ética, (traduccion al espafiol de Luis Roman Rabanaque), Gedisa, Barcelona, 1997, p. 344.

39 En lo que hace a los derechos sociales como derechos fundamentales Tugendhat expresa que «sdlo en el caso
de aquellos que tampoco pueden ayudarse cuando esta asegurado su derecho al trabajo, debe ser asegurada de
manera directa una existencia humanamente digna, pero también de tal manera que ofrezca a los afectados, en
particular por ejemplo a los discapacitados, la oportunidad de aprender y ejercer actividades que puedan
realizar» TUGENDHAT, E., Lecciones sobre ética, (traduccion al espafiol de Luis Roman Rabanaque), Gedisa,
Barcelona, 1997, p. 346.

4O WIGGINS, D., Needs, Values, Truth, 2da edicion, Oxford/Cambridge, Mass., 1991, p. 14.

41



0 posiciones normativas positivas cuya negacion o desconocimiento normativo implicarian
una limitacion sustantiva del sujeto paciente para desenvolverse como agente moral en ese
contexto.*! Hierro parte de las premisas de que la instrumentacion normativa de los derechos
subjetivos obedece a deseos, intereses 0 necesidades que guarden una posible realizacion, y
que, ademas, estos deseos, intereses 0 necesidades deben poseer un caracter moral con

caracter imprescindible.

A partir de la teoria del interés, Hierro distingue cuatro tipos de derechos: los derechos
discrecionales activos, los derechos discrecionales no activos, los derechos obligatorios
activos y los derechos obligatorios no activos, y sefiala que «[...] No hay una relacién
biunivoca entre los grandes tipos de derechos que la teoria del interés distingue, derechos
discrecionales y derechos obligatorios, y los tipos de sujeto, los agentes morales plenamente
autobnomos y los seres sin autonomia o con autonomia limitada y, por supuesto, los seres no
humanos»,*? y sefiala que la solucion a ello supondria aportar razones morales sustantivas
para atribuir a las personas plenamente autdbnomas derechos obligatorios que limitan su
autonomia y «tenemos que aportar razones morales sustantivas para atribuir a personas no

plenamente autdnomas derechos discrecionales que promueven su autonomia».*

De acuerdo a Afion, «las necesidades basicas constituyen una de las razones para reconocer
derechos universales a los seres humanos».* Asi, sefiala que «las necesidades comportan
razones para exigir su satisfaccion y no sélo razones de cualquier orden, sino razones
suficientes o buenas razones, como muestra MacCormick, aquellas que permiten “preferir”

a partir de razones evaluadoras, unas frente a otras, en contextos dados».*®

Este enfoque considera a la necesidad como un condicionante para la propia existencia y
bienestar de las personas. En esta linea establece criterios para fundar los derechos y las
relaciones que pudieran surgir entre las necesidades y los valores. Los criterios adoptados

establecerian que las necesidades fundamentales serian aquellas situaciones o estados

41 HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 130.

4 HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcién de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 148.

4 HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcién de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 148.

“ ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 94.

4% MACCORMICK, N., «The limits of Rationality in Legal Reasoning», An Institutional Theory of Law,
Dordrecht, 1986, p. 190-194.
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predicados de una persona y que tienen un caracter insoslayable para ella, que provocan un
estado de sufrimiento, o dafio grave para la persona [...]. El segundo criterio a tener en cuenta
a partir de estas necesidades haria referencia a la idea de que no pueden ser satisfechas por
uno mismo Yy, finalmente, habria que explicitar una tercera exigencia, segun la cual los

medios de satisfaccion han de poder ser articulados a través de normas vinculantes.*

La titularidad universal que se reconoce a las personas se encontraria en consonancia con
aquellas posiciones basadas en razones véalidas que llevan a poner el foco en las necesidades
bésicas que permiten el desarrollo autbnomo con carécter de agente moral. Explica Afion que
«del principio general de autonomia moral se deriva el principio mas especifico de autonomia
personal que valora la libre eleccion y materializacion de ideales de bien y de virtud personal.
Por tanto son necesarios los elementos: eleccion libre y materializacion de planes de vida. El
valor autonomia implica el valor de la libre eleccion de planes de vida materializables».*’
Desde esta concepcion se concibe de manera amplia a las necesidades como razones que
sustentan la normatividad, vinculada a los derechos fundamentales y praxis sociales de cara

a la justicia social.

Las razones morales en la teoria de Alexy responden a la posibilidad del ejercicio de la
autonomia de la libertad en lo que el autor denomina «libertad general». La autonomia en la
teoria de este autor representa una necesidad. En este sentido, Alexy aboga por el
aseguramiento de la autonomia de las personas. De acuerdo con esto expresa que «Si tanto
la forma del derecho como también el aseguramiento de la autonomia del individuo son
necesarios, entonces corresponde al principio de autonomia directamente un derecho general
a la autonomia, que representa los derechos humanos y fundamentales mas generales. Este
derecho puede también bautizarse como “derecho de libertad general”, que formulado reza:
“Cada uno tiene el derecho de juzgar libremente qué es conveniente y qué es bueno y obrar

en consecuencia’y.*®

8ANON, M. J., Necesidades y derechos. Un examen de fundamentacion, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1994, p. 287.

47 ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 107.

4 ALEXY, R., Teoria del discurso y derechos humanos, Traduccion de VIILAR, L., Universidad Externado de
Colombia, 1995, p. 110y 111.
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De cara a la autonomia de la persona, argumenta sus razones servido de un discurso donde
apela a la libertad y a la igualdad, y postula la universalidad de los derechos subjetivos
publicos. «Quien quiere resolver conflictos sociales a través de consensos elaborados y
controlados discursivamente, acepta el derecho de su interlocutor a orientar su conducta sélo
en principios, que después de suficiente reflexion, se juzguen correctos y en consecuencia
validos. Este es el reconocimiento del principio de autonomia. Con este reconocimiento se
elimina la separacion de la accion y el discurso. Asi se transmite la libertad e igualdad en el
discurso también a la esfera de la accion. Discurso y autonomia devienen dos lados de una

misma cosa».*®

En consideracion de Alexy, «[...] el catalogo de derechos fundamentales expresa, entre otras
cosas, principios que exigen que el individuo pueda desarrollarse libre y dignamente en la
comunidad social, lo que supone una cierta medida de libertad factica. Esto impone, pues, la
conclusion de que los derechos fundamentales, si su objetivo es que la personalidad humana
se desarrolle libremente, apuntan también a libertades facticas, es decir, deben asegurar
también el presupuesto de las libertades juridicas»*® y, por lo tanto, son «normaciones no sé6lo
del poder hacer juridico, sino también del poder actuar realmente».>

Rodolfo Arango identifica a «los derechos sociales fundamentales como derechos
subjetivos».52 Para este autor «el derecho subjetivo es la posicion normativa de un sujeto para
la que es posible dar razones validas y suficientes, cuyo no reconocimiento injustificado le
ocasiona un dafio inminente al sujeto».>® Este se compondria de dos partes. La primera parte
remite al derecho subjetivo en sentido estricto: posicion juridica, norma juridica y obligacion

juridica. La segunda se compone de los criterios que son necesarios para establecer la

49 ALEXY, R., Teoria del discurso y derechos humanos, Traduccion de Luis Villar, Universidad Externado de
Colombia, 1995, p. 104.

0 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Traduccion de Ernesto Garzén Valdés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 489.

51 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Traduccion de Ernesto Garzén Valdés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 489.

52 En cuanto a la forma y estructura, identifica tres —Ilo que Alexy propone como caracteristicas del derecho
subjetivo, para Arango son formas y elementos— 1) libertades: que a su vez se dividen en libertades positivas
y libertades negativas; 2) derechos a algo: que implican las obligaciones de otros. Se dividen a su vez en
derechos negativos y positivos; derechos relativos y absolutos; y derechos especiales y generales; y 3)
competencia: entendida como el poder para modificar la situacion juridica de otro, pudiendo ser competencias
del ciudadano o competencias estatales positivas.

% ARANGO, R, El concepto de derechos sociales fundamentales, 22 ed., Legis, Bogotd, 2012, p. 304.

44



vulneracién del derecho subjetivo. El reconocimiento de cualquier violacion de los derechos,
sean estos positivos 0 negativos, depende de condiciones objetivas que eliminan la
indeterminacion del derecho (o de la obligacién correlativa) y del titular de la obligacion.
Estas condiciones consisten en, 1) el dafio individual inminente: la relacidn con esta teoria se
basa en que no sélo las acciones, sino también las omisiones pueden considerarse como causa
suficiente de un dafio. Establece como elemento para resolver la indeterminacion del derecho
subjetivo la urgencia que supone una situacién, y 2) el no reconocimiento injustificado de
una posicion normativa definitiva concreta basada en razones validas y suficientes: ésta se
refiere a paliar la falta de determinacion del sujeto obligado a actuar, puesto que la urgencia
de la situacion activa el principio de subsidiaridad. Si el principal obligado no puede cumplir
con las obligaciones positivas, el reconocimiento de una posicion normativa valida y
suficientemente justificada (derecho definitivo abstracto), no pueden ser simplemente
negados por el juez. La persistencia en la omision por parte del subsidiariamente obligado —
en este caso, el Estado— pese a las posibilidades facticas y juridicas es condicion suficiente
para declarar la violacién de un derechos subjetivo de la persona amenazada por la
inminencia del dafio (derecho definitivo concreto). De esta manera, refiere Arango que «la
unién de estas dos condiciones, la inminencia del dafio y el no reconocimiento injustificado
de una posicion normativa basada en razones validas y suficientes, resuelve la

indeterminacion del derecho subjetivo».®

De acuerdo con Ferrajoli el contenido de todo derecho subjetivo puede identificarse con un
conjunto de expectativas y/o facultades. El autor refiere que la vieja oposicion entre las
doctrinas del derecho subjetivo como facultas agendi y las del derecho subjetivo como interés
protegido se resuelve reconociendo gque todos los derechos son intereses protegidos como
expectativas merecedoras de tutela; y que es precisamente en esta proteccién donde reside el
rasgo distintivo también de los derechos activos, sean derechos-facultad o derechos-potestad,
que a través de la misma obtienen la «fuerza» que hace de ellos precisamente permisos o

facultades «fuertes» en lugar de meras libertades o facultades «débiles»®.

% ARANGO, R, El concepto de derechos sociales fundamentales, 2% ed., Legis, Bogota, 2012, p. 323-324.
% FERRAJOLL, L., Principia luris, Teoria del derecho y de la democracia 1. Teoria del Derecho, Trotta, 2011,
Madrid, p. 614.
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2.1. Sobre las razones de los derechos

La institucionalizacion juridico-politica de valores y principios morales a través del Estado
de Derecho constituye la materializacion de los contenidos sustanciales que lo dotan de
legitimidad. En la conformacion de los estados subyacen valores éticos, politicos y morales
extrajuridicos vinculados a los valores de la justicia que irradian el contenido constitucional.
Los principios recogidos en el derecho positivo son siempre expresion de valores sustantivos
politico-morales que los trascienden y que el propio derecho pretende promover.* En este
sentido los valores de libertad e igualdad guian los fines del Estado. De acuerdo con ello se
atiende a los derechos fundamentales de contenido civil, politico y social en tanto

instrumentos para la consecucidn de la justicia como fin ultimo del Estado.

Desde un enfoque de las razones de exigencia de justicia, Hierro especifica que son las
violaciones habituales de un d&mbito cualquiera de la seguridad, la libertad o la igualdad de
las personas las que dan lugar a la justicia de reivindicacion de una proteccion institucional
especifica, mediante un derecho fundamental, la habitual forma juridico-positiva de los
derechos humanos, de ese ambito maltratado.5” Importa sefialar también el criterio sostenido
por Garcia Manrique para quien la razén por la cual en distintos contextos espaciales y
temporales se reclaman unos u otros derechos como mas importantes radica en el hecho de

gue en cada contexto son derechos diferentes los que estan en peligro o se echan a faltar®®.

Relacionado a la cobertura de necesidades basicas para el disfrute de igual libertad por las
personas es que surge el caracter activo y participativo de los estados que traducido al &ambito

juridico aproxima la acepcion de los derechos sociales de caracter legal.> Peces-Barba sefiala

S VEGA, J., «El sujeto de derecho y la relacion juridica. De las modalidades dednticas a las posiciones juridicas
de Hohfeld», en Conceptos basicos del Derecho, GONZALEZ, D. (Coordinador), Marcial Pons, Madrid, 2015,
p. 142.

S HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcidn de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 186.

%8 GARCIA MANRIQUE, «En torno a la libertad, la igualdad y la seguridad como derechos humanos basicos
(Acotaciones a Liborio Hierro)», DOXA. Cuadernos de filosofia del derecho, 2000, p. 390.

%9 Al decir de Pérez Lufio estas reivindicaciones determinaran un cambio en las obligaciones del Estado que
progresivamente abandonard su postura abstencionista y recabara como propia una funcién social. Dicha
funcidn se traduce en una serie de disposiciones socioeconémicas que a partir de la Constitucion de Weimar se
suelen incluir entre los derechos fundamentales. PEREZ LUNO, A. E., La Tercera generacion de Derechos
Humanos, Editorial Aranzadi, Navarra, 2006, p. 292.
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que la via reformista del Estado social impulsé el protagonismo de los derechos sociales,

complementarios y no excluyentes de los derechos individuales, civiles y politicos®.

Sin embargo, el énfasis exclusivo en la prioridad de los derechos civiles y politicos frente a
los derechos sociales generado desde la tradicion doctrinaria por prejuicios
historico-ideologicos relega a los derechos fundamentales de indole social a un plano

residual.

Las divergencias en la concepcion se trasladan a la esfera de la actuacion legislativa,
administrativa y judicial en contraposicion a un orden justo previsto para todo Estado de
Derecho. De manera que lo cierto es que no es inusual encontrarnos propuestas en relacion
con los derechos sociales segun las cuales estos serian derechos secundarios, devaluados,
fragiles, de segunda categoria (0 generacion), de papel, y todo ello por razones historicas,

morales, econdmicas o juridicas.®

No es aceptable en la actualidad el discurso tradicional que sin razones concluyentes niega
el caracter fundamental a los derechos de justicia social. Por tanto, es un imperativo de la
justicia el reconocimiento equitativo de los derechos sociales en un plano de igualdad con

los derechos civiles.

Una concepcion integrada de los derechos humanos y fundamentales es ostensible cuando se
amplia el enfoque de los derechos fundamentales, civiles, politicos y sociales, en orden a su

continuidad axioldgica y se reconoce ademas su identidad estructural.

Desde esta perspectiva la continuidad tedrica y estructural existente entre los derechos civiles
y politicos y los derechos sociales en tanto derechos fundamentales es reafirmada a través
argumentos que detallan el aspecto de la continuidad tedrica, por semejanza de valores que

sirven y por la similar estructura, es decir por el contenido.

8 PECES-BARBA, G., «Los derechos sociales: Apuntes politicos y juridicos» en Los derechos sociales como
una exigencia de la justicia, ZAPATERO, V. y GARRIDO, M. 1., Editores, Universidad de Alcala - Defensor
del Pueblo, 2009, p. 19.

81 ANSUATEGUI, F., «Argumentos para una teoria de los derechos sociales» en Los derechos sociales como
una exigencia de la justicia, ZAPATERO, V. y GARRIDO, M I., Editores, Universidad de Alcala - Defensor
del Pueblo, Madrid, 2009, p. 147.
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La similitud axioldgica se refleja en los derechos civiles, politicos y sociales en razén a que
ambos ostentan el principio de igualdad en el marco del valor de la libertad. De esta manera,
ambas categorias de derechos responden a la autonomia de las personas como agentes
morales libres e iguales en atencion a la dignidad que por justicia debe ser garantizada. Un
orden politico juridico es justo si, y solo si, para proteger y satisfacer los derechos morales
bésicos de los individuos sujetos a él fundamenta su autoridad coercitiva en el ejercicio de
esos mismos derechos por los individuos en su participacion y en su consentimiento [...] esto
implica una determinada concepcion de las personas como agentes morales, libres e iguales®?.
En efecto, 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®. Por tanto, otorgar una interpretacion inclusiva de los derechos civiles,
politicos y sociales es, ademas, un reconocimiento al prestigio con que se concibe a los
derechos fundamentales, que prescindiendo de los derechos sociales no podria lograr el ideal

de justicia®.

En orden a la continuidad estructural, las obligaciones positivas 0 negativas se manifiestan
tanto en los derechos civiles y politicos, como en los derechos sociales con diferencias de
grados. Abramovich y Courtis puntualizan que en conjunto los derechos constituyen un
continuum de contenidos y obligaciones®. La configuracidn definitiva de un derecho siempre
depende de ulteriores desarrollos institucionales y, de otro lado, la claridad, intensidad o
realidad del derecho en cuestion no dependen de la capacidad de satisfacerlo y protegerlo,

aungue las requiera para obtener su configuracién definitiva®®.

Se establece una nivelacion de obligaciones de respeto, de proteccidn, de satisfaccién comin

a los derechos civiles, politicos y sociales que refuerza la proteccion y la identidad axioldgica,

62 HIERRRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 156.
8 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, CH., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
2002, p. 27.; ANON, M. J., «Derechos Sociales. Cuestiones de legalidad y legitimidad». Revista Anales de la
Cétedra Francisco Suérez, 44, 2010, p. 26.

8 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias, Trotta, Madrid, 1999, p. 57.

8 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, CH., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
2002, p. 27.

% HIERRRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 211.
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en tanto deparan para el Estado su satisfaccion vinculada por la dependencia necesaria entre

ambas categorias que hacen a las necesidades, capacidades y libre autonomia.

En esta linea Ansuategui aboga por una concepcion unitaria de los derechos fundamentales
(civiles, politicos y sociales) cuando se refiere a la teorizacién de los derechos sociales.

De acuerdo con el andlisis de que las aducidas diferencias entre las categorias de derechos
fundamentales no guardan la magnitud que se les pretende otorgar en los discursos y que en
muchas ocasiones se habla de derechos sociales para subrayar sus carencias en relacion con
auténticos derechos,®” Ansuategui sugiere considerar abandonar el adjetivo social de los
derechos de este tipo para, de cara a su consideracion y garantias plenas, hablar simplemente
de derechos fundamentales.

Esta conclusién del autor es una respuesta a las teorias devaluadas de los derechos sociales
en las que en palabras del autor «la elaboracion de una teoria devaluada de los derechos
sociales como consecuencia de la profundizacién en las perspectivas [de los problemas
cronoldgicos, estructurales y econémicos], puede situarnos ante la cuestion de hasta qué
punto es Util seguir hablando de derechos sociales».%8

El proceso de internalizacion ha respondido a la necesidad de institucionalizar a nivel
supranacional la referencia y el control de tales procesos de positivacion [de derechos
morales] en los ordenamientos juridicos internos.®® Es asi como surge en paralelo la doctrina

del derecho internacional de los derechos humanos.

A partir de ella se sostiene la tesis de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales. Esto significa que en el marco de los
derechos humanos se considera a ambas categorias de derechos como un conjunto unitario
que se encuentra en constante interrelacion. Por tanto serian estos caracteres nucleares

(indivisibilidad e interdependencia) los componentes de su consideracién como derechos

87 ANSUATEGUI, F., «<Argumentos para una teoria de los derechos sociales» en Los derechos sociales como
una exigencia de la justicia, ZAPATERO, V. y GARRIDO, M2 |., Editores, Universidad de Alcalé - Defensor
del Pueblo, Madrid, 2009, p. 163.

88 ANSUATEGUI, F., «Argumentos para una teoria de los derechos sociales» en Los derechos sociales como
una exigencia de la justicia, ZAPATERO, V. y GARRIDO, M I., Editores, Universidad de Alcala - Defensor
del Pueblo, Madrid, 2009, p. 163.

8 HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia. Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 185.
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humanos. En efecto, resulta verosimil reconocer la relacion de necesidad entre derechos que
constituyen un minimo vital o las condiciones de supervivencia respecto al derecho a la vida

y otros derechos como las libertades.”

Establecer los rasgos de cada uno de estos aspectos supone posicionar que tanto la
indivisibilidad como la interdependencia refieren a la relacién que tiene lugar entre los
derechos civiles politicos y sociales. Es posible en este sentido sefialar que la indivisibilidad
es la forma més fuerte de relacion y es bidireccional, es decir, constituye una relacion en la
que un derecho es indispensable para otro y viceversa. La interdependencia, por su parte,
hace referencia a las relaciones de apoyo entre dos derechos y consiste en la contribucion

realizada respecto al cumplimiento o al funcionamiento del otro.™

No me detendré en este apartado en el desarrollo de ello pues sera tratado en el capitulo Il en

el marco de la exigibilidad de los derechos sociales como derecho humanos.

2.2. Teoria de las capacidades

La teoria de las capacidades elaborada por Amartya Sen pretende demostrar que las mismas
constituyen el medio a través del cual se identifica o expresa la libertad real con la que una
persona debe contar para alcanzar aquello que valora. Desde los postulados del
funcionamiento y las capacidades como conceptos que se vinculan a esta concepcion teorica
conecta ambos de modo que los funcionamientos hacen a las capacidades en la medida en
que la capacidad se encuentra concebida por una serie o conjunto de funcionamientos.
«Valued functionings vary from elementary ones, such as being adequately nourished and
free from avoidable disease, to complex activities or personal states, such as being able to

taken part in the life of community and having self-respect».’

0 ANON, M. J., «Derechos humanos y obligaciones positivas», en La eficacia de los derechos sociales,
BERNUZ, M. J., y CALVO, M., (Editores), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 48.

2 ANON, M. J., «Derechos humanos y obligaciones positivas», La eficacia de los derechos sociales, BERNUZ,
M. J. y CALVO, M., Editores, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 48.

2 SEN, A., Development as Freedom, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 5.
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La autonomia se expresa a través de la condicion que poseen las personas en el ejercicio real
de su libertad y esta es la nota particular que ensefia esta concepcion tedrica frente a la libertad
formal, es decir, la posibilidad de medir el alcance real en el que participa la propia persona
libremente y que denota el alcance de bienestar que posee. Si bien la teoria de las capacidades
centra su foco en los objetivos de paises en desarrollo antes que en derechos humanos, la
misma ha sido tomada por Nussbaum quien la ha desarrollado en la esfera de los derechos
humanos. El desarrollo teérico de la autora contempla la articulacién de las capacidades con
los principios constitucionales basicos que deben ser respetados por los Estados con miras a
la calidad de vida digna.” La autora concibe que el objetivo politico de los seres humanos
deberia suponer que todos superen un cierto nivel umbral de capacidades, como una libertad
sustancial para elegir y actuar.” En este punto se vincula con la libertad y el alcance que la
misma se puede lograr.

Para el logro de estos objetivos la autora presenta una lista de capacidades centrales que
determinan la vida digna entre las que enuncia: la vida, la salud fisica, la integridad fisica,
los sentidos, la imaginacidon y el pensamiento, las emociones, la razén préactica, la afiliacion,
otras especies, el juego, y el control sobre el propio entorno. Como nota particular destaca
que poseen similar nivel y cada una tiene importancia particular en el desarrollo de las
personas. Esta teoria sostiene que el desarrollo consiste en hacer posible que las personas
vivan vidas plenas y creativas, desarrollen su potencial y formen una existencia significativa

acorde con la igualdad de dignidad humana de todos los individuos.™

3 «her aim is to articulate an account of how capabilities can provide a basis from central constitutional
principles that citizens have a right to demand from their governments» NUSSBAUM, M., Women and Human
Development, Cambridge University Press, Cambridge, 2000, p. 12.

" NUSSBAUM, M., Crear Capacidades. Propuestas para el desarrollo humano, Paidos, Barcelona, p. 44.

> Para mayores detalles consultar NUSSBAUM, M., Crear Capacidades. Propuestas para el desarrollo
humano, Paidos, Barcelona, 2012, p. 216.
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2.3. Teoria de las condiciones equitativas para el ejercicio de la libertad

La tesis que toma en consideracion la equidad en el ejercicio de la libertad y de las
capacidades estd muy bien expresada en la obra de Garcia Manrique. Una concepcion que
situa la libertad como medio para la conformacion de una comunidad legitima o justa. En
este sentido afirma que una comunidad politica es legitima cuando sus ciudadanos son libres,
y éstos son libres cuando son titulares de los derechos fundamentales,”® de forma que «la
libertad de todos» constituye el contenido de valor de la legitimidad democréatica de todo
Estado de Derecho.”” De este modo, se pone el acento tanto en la dimension objetiva de los
derechos —también los sociales—, cuanto en las posiciones juridicas a las que aquellos
pueden dar lugar —derecho subjetivo—.

Este marco permite interrogarse sobre cual es la configuracion mas apropiada de los derechos
sociales para garantizar la libertad posible para toda la ciudadania. La respuesta, de acuerdo
con el autor, esta ligada a tres concepciones tedricas —liberal, socio-liberal y socialista— de
las que cabe inferir distintas formas de articular el valor libertad y el reconocimiento de
derechos sociales para concluir que so6lo la ultima articula los derechos sociales como
derechos de ciudadania, como derechos maximos y no subsidiarios del mercado, como

derechos desmercantilizados.™

Garcia Manrique comparte la nocién de libertad esgrimida por Amartya Sen cuando afirma
que «la libertad real se representa por la capacidad que tiene la persona para conseguir las
varias combinaciones de alternativas de realizaciones o de haceres o de estares», «nuestra
capacidad ha de juzgarse por nuestra capacidad para vivir el modo en que uno elegiria».” La

libertad se vincula a la capacidad de autonomia personal que comprende los distintos niveles

8 GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 15.

7 Esta concepcion del autor se remite y justifica en la esgrimida por Elias Diaz quien afirma que «el Estado de
derecho es la institucionalizacidn juridico-politica de la democracia. Con aquel se trata de convertir en legalidad
(normas, Constitucidn) el sistema de valores (libertad como base) que caracteriza a la legitimidad democrética.
Los modos de esa especifica interaccidn entre legalidad y legitimidad han ido variando en la historia de la
modernidad, desde un nicleo comdn fundamental, en la medida también en que ambas han ido avanzando en
la consecucion de un mayor apoyo factico social, es decir en legitimacion». DIAZ, E., «Estado de derecho y
legitimidad democréatica», Estado, justicia, derechos, DIAZ, E. y COLOMER, J.L. (coordinadores), Alianza,
Madrid, 2002, p. 75.

® GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, pp. 299 y ss.

" SEN, A., Bienestar, justicia y mercado, Paidds, Barcelona, 1997, pp. 113y 143.
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de capacidades que poseen las personas para comprenderse como seres autdbnomos y a su vez
sostiene, con Sen y Nussbaum, que la libertad se concreta desde la potencial autonomia con

que cuenten las personas.

Por tanto, una nocion amplia, sustantiva de libertad como capacidad y no como mera ausencia
de interferencias de terceros, comprende las condiciones y capacidades equitativamente
distribuidas para su ejercicio.®’ De acuerdo con ello, los seres humanos son valiosos porque
son potencialmente libres, y esta potencia no puede actualizarse en determinadas
condiciones, como puede ser pobreza, ignorancia o desamparo Yy, por tanto, esta justificado
liberar a los seres humanos de aquellas condiciones mediante la atribucion de los derechos
pertinentes. Si esto es asi, fundar los derechos sociales en la satisfaccion de las necesidades
basicas no es incompatible con fundarlos en la libertad, porque la identificacion de tales
necesidades no es sino un modo de especificar ciertas condiciones indispensables para ser
libre.®* Tampoco es ajena a la constatacion de desigualdades estructurales que determinan la
realizacion mas o menos plena de la libertad. La igualdad, sin embargo, no resulta como un
valor auténomo, sino un criterio de justicia dirigido a asegurar la distribucion de los bienes
que componen la libertad en sentido sustantivo, como capacidad, y no como ausencia de

interferencia de terceros.®

Tales criterios aluden a una consideracion unitaria y universal de los derechos fundamentales
en los que incluye a los derechos sociales como medios para cubrir necesidades. El autor
parte de la consideracién de que los derechos fundamentales son una técnica juridica, la
férmula juridica més adecuada para garantizar la libertad de todos los miembros de una
comunidad politica, los instrumentos idoneos para proteger y fomentar esa libertad. Desde el
punto de vista conceptual, los derechos fundamentales son ambitos de igual libertad
ciudadana que deberian estar sustraidos del mercado. Y de la conviccion de que los derechos
sociales han de figurar entre los derechos fundamentales de las personas porque son
necesarios para su libertad®. Si se acepta este punto de partida, los derechos sociales han de

quedar incorporados en las mismas condiciones que otros derechos fundamentales. De no ser

8 GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 379.
81 GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 195.
8 GARCIA MANRIQUE, R, La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 135.
8 GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 379.
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asi, se favoreceria la libertad de unos mas que la de otros porque determinados bienes

esenciales para la libertad no estarian a disposicion de todos por igual.®

El autor examina con detalle los argumentos provenientes de una concepcion liberal y
socio-liberal que, en definitiva y con distintos acentos, sostienen que los derechos sociales
no serian derechos fundamentales; no tendrian la misma entidad y posicion en un sistema
juridico que los derechos civiles y politicos, sino un reconocimiento como derechos minimos
y subsidiarios del mercado, aunque sus niveles y grados pudieran ser distintos para cada
concepcion. Se inscriben asi en la tradicion que considera los derechos sociales como
derechos minusvalorados o de segundo orden. Los argumentos mas estereotipados los
presentan como derechos que no realizan el valor libertad, como derechos exclusivamente
prestacionales,®® no protegibles o exigibles judicialmente, necesitados Unicamente de
obligaciones positivas y costosas por parte de los poderes publicos.

A diferencia de estas posiciones, el autor trata de probar que los derechos sociales sirven, en
efecto, a la misma libertad que los demas derechos fundamentales, pero ademas lo hacen del
mismo modo, en el sentido de que los derechos sociales no s6lo amplian globalmente la
capacidad para la autonomia de sus titulares, al ampliar el rango de opciones significativas
disponibles.® En definitiva es defendible la tesis de que no hay diferencias relevantes ni de
fundamento ni de estructura juridica.®” De lo anterior cabe deducir que también los derechos
sociales justifican el establecimiento de limites en dmbitos que también se encuentran
protegidos por los derechos fundamentales, como son la propiedad privada y la libertad de

mercado.®®

Ahora bien, reconocer que los derechos fundamentales han de garantizar la misma libertad
para todos comportaria asumir, como minimo, dos factores o elementos. El primero, cuéles
son las razones consideradas validas y solidas para el establecimiento de derechos. El

segundo, los medios adecuados para la incorporacion de los derechos sociales como derechos

8 GARCIA MANRIQUE, R,, La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 18 y 19.

8 A esto Garcia Manrique agrega que no hay nada en el concepto de los derechos fundamentales que los aboque
de manera necesaria a esa naturaleza normativa, bien muestran que la naturaleza de los derechos liberales y de
los derechos sociales no es distinta, y que esa dicotomia [...] carece de sentido.

8 GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 198.

8 GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 223.

8 GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, pp. 215y 294.
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fundamentales. Respecto al primero, se postula la idea de libertad como ideal supremo de la
vida humana y de su ordenacion politica. Esto, ademas, comprende la vinculacién de la
libertad de las personas con su condicion educativa, asistencial y laboral, que pasan a ser

identificados como derechos que integran el estatus de ciudadania.

En relacion con la segunda, resulta de especial interés en esta aportacion el analisis que
distingue entre los derechos fundamentales, de un lado, y, de otro, el derecho subjetivo. Los
primeros refieren a los valores y principios (ideales del Estado), en tanto los derechos
subjetivos aluden a las posiciones juridicas en las que se precipitan esos ideales (medio o
herramienta). Los derechos fundamentales surgen como objetivos politicos comunitarios, no
como derechos subjetivos, y sirven de base a estos ultimos y a las obligaciones, tienen asi un
sentido politico. Los derechos sociales tendrian un sentido politico especial relacionado con
lo que Garcia Manrique denomina procesos comunitarios basicos (educacion, asistencia y
trabajo). Por esto es que no s6lo las normas legales, sino también las normas de derechos
fundamentales son consideradas como fuentes de los derechos subjetivos.® Se afirma que los
derechos fundamentales contienen ideales politicos del Estado, basados en valores como
libertad, democracia, igualdad con miras a la dignidad humana. Por su parte, los derechos
subjetivos serian la materializacion juridica de los valores, ideales, intereses o razones en el
lenguaje del derecho y traducidas a posiciones juridicas. Por tanto los derechos subjetivos
constituyen una técnica mas o un medio establecido en favor de la realizacion de los valores
e ideales expresados en los derechos fundamentales. Dada la amplia opinién acogida por la
doctrina juridica de que los derechos fundamentales se expresan como derechos subjetivos
individuales, conviene advertir como lo hace Garcia Manrique en que el nexo de estos es mas
bien contingente.®® Y que ello «dependera de la naturaleza de la pretension y del contexto en

el que se plantee».”*

8 ARANGO, R., El concepto de derechos sociales fundamentales, Gedisa, Bogotd, 2012, p. 12.

% Del hecho de que una pretension sea la propia de un individuo no se sigue que haya de configurarse como un
derecho subjetivo. Aunque usamos el mismo término («derechox; y de aqui fluye en parte lo que cabe calificar
como un equivoco), la relacién entre la pretension individual y el derecho subjetivo es de fin a medio. La
primera es una idea moral y politica y el segundo es una técnica juridica, y cabe la posibilidad de que la primera
no pueda ser satisfecha mediante el segundo. GARCIA MANRIQUE, R., «Los derechos sociales como
derechos subjetivos», Derechos y libertades, Nimero 23, Epoca I1, junio 2010, p. 76.

%1 GARCIA MANRIQUE, R., «Los derechos sociales como derechos subjetivos», Derechos y libertades,
Numero 23, Epoca Il, junio 2010, p. 76.
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Los derechos subjetivos se expresan como normas. A su vez, toda norma expresa un estado
de cosas ideal y, por tanto, distinto en algun grado del estado de cosas existente en la materia
regulada por la norma. Esta afirmacion sugiere que existe una distancia que tiene lugar entre
el ideal marcado por la norma y su concrecion. Esta particularidad es comun a todas las
normas regulativas sea que se trate de regla, principio o valor, sea moral juridica o de otro

tipo.%

Los valores protegidos por los derechos fundamentales no tienen siempre una traslacion a
una posicion subjetiva plenamente accionable juridicamente, entre otras razones porque su
realizacion depende centralmente de la configuracion de condiciones institucionales y
normativas previas, y las tareas de reforma social que comporta su satisfaccion dificilmente
pueden ser llevadas a cabo por los tribunales de justicia, al requerir la concurrencia de otro
tipo de actores, como son los poderes publicos y privados.®® En el caso de los derechos
sociales esto tiene un efecto determinante en cuanto que atafie al alcance y a su grado de
realizacion, que depende del reconocimiento de derechos y de condiciones facticas ligadas a
la estructura econdmica que puede no favorecer la consideracion de estos derechos como

derechos de primer orden consignados en el esquema juridico-politico®.

En definitiva, Garcia Manrique sefiala que la técnica del derecho subjetivo puede tener
efectos individualistas y anticomunitarios en funcién, por una parte, de los derechos que se
reconozcan. Si se reconocen como fundamentales sélo los derechos que permiten su ejercicio
igual por parte de toda la ciudadania, es decir, derechos que pueden ser integrados
plenamente en una concepcién comunitaria de lo social, esos efectos son menores; si se
reconocen también como fundamentales derechos que no favorecen por igual a todos los
ciudadanos, entonces esos efectos son mayores®. La via del derecho subjetivo es un elemento
fundamental para cristalizar las pretensiones que integran, pero en ocasiones, como destaca
el autor, hacen perder de vista otra dimension fundamental, el caracter objetivo de los

derechos sociales a través del constitucionalismo, que puede dar lugar a una via habilitada

% GARCIA MANRIQUE, R., «Los derechos sociales como derechos subjetivos», Derechos y libertades,
Numero 23, Epoca Il, junio 2010, p. 77.

% GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 397.

% GARCIA MANRIQUE, R, La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 400.

% GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, pp. 399 y 400.
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para la mayor y mejor concrecion de los derechos sociales en tanto ideales de igual libertad

de todas las personas.

Por tanto para evitar el sesgo conservador que la primacia de los derechos subjetivos imprime
a los derechos fundamentales, de lo que se trata es de atribuir a esta dimension objetiva la
misma jerarquia normativa que la dimension subjetiva, evitando asi privilegiar unos derechos
frente a otros. Siendo asi, el recurso a la técnica de los derechos subjetivos no tiene por qué
tener efectos contrarios a la comunidad que la convierten en culpable del individualismo y

que la hacen recusable desde la perspectiva socialista.*

2.4. Derechos como contenido sustancial de democracia procedimental

Esta teoria se basa en la legitimidad democratica que se sustenta en la asamblea democratica
como espacio legitimado para la toma de decisiones sobre lo que exige la justicia social en

las circunstancias de la politica.

Esta teoria postula que para que la democracia sustantiva tenga espacio deben tenerse en
cuenta factores o precondiciones que atienden a derechos subjetivos de caracter fundamental
y material, por lo que se afirma que si no se garantizan ciertas precondiciones en una sociedad
democratica contemporanea el procedimiento de toma de decisiones colectivas no podria ser
considerado legitimo en un grado aceptable»®. En efecto, se postula la legitimidad
democratica desde la perspectiva de la justicia social. En este sentido, asienta la proteccién
de los derechos sociales desde las precondiciones en dos niveles como postulado para la
democracia sustantiva, y fundamenta la proteccion robusta de postulados sociales por la via
del control robusto de la Constitucidn y de otros mecanismos no constitucionales de tutela,

basada en las asambleas ciudadanas con miras a la justicia social.

La tesis de las precondiciones postulada por Morales refuerza el caracter de legitimidad que
debe reunir la democracia, lo cual le otorga sustancia y, por tanto legitimidad, a la autoridad

democratica. Esta tesis sostiene que las teorias de las precondiciones de democracia vista de

% GARCIA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 400.
% MORALLES, L. Derechos sociales, constitucionales y democracia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 285.
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un lado, desde lo que la autora Illama precondiciones procedimentales (restrictiva, como
limites internos a los representantes) y de otro, las precondiciones sustantivas (de tinte
extensivo, basado en los bienes que condicionan la igualdad, para obtener ciertos resultados
justos o correctos desde una mirada sustantiva de la democracia y de la justicia social). En
efecto, postula que «la idea de las precondiciones se traduce entonces en el establecimiento
institucional de ciertos derechos fundamentales que se consideran requisitos a priori para el
ejercicio de la participacion politica efectiva en democracia, porque si ellos no estan
garantizados previamente [...], no habria posibilidad de participacion politica genuina de
todos en la toma de decisiones colectivas y en consecuencia no se plasmaria la idea de la

legitimidad democratica».*

Para explicar los postulados de precondiciones éstas se dividen en dos niveles de derechos
sociales. De un lado, el primer nivel de precondiciones materiales del procedimiento
democratico. La cual se concibe como las exigencias sociales cuya garantia es necesaria para
la existencia de instituciones democraticas que funcionen bien».*® De otro lado, el segundo
nivel se encuentra asociado al compromiso con la satisfaccion de los derechos sociales de
todas las personas como exigencias de la justicia social. «Pero también incluye la posibilidad
de que estos derechos y su alcance estén sujetos a desacuerdos fundacionales respecto de cual
es la mejor teoria de la justicia social que debe regular la distribucién de los recursos
materiales en esa sociedad».'® « La distincion en un primero y un segundo nivel de los
derechos sociales alude a la idea de que previamente deben estar garantizadas las
precondiciones materiales de un procedimiento democratico legitimo, para que, en segundo
lugar, estén presentes las condiciones para posibilitar la deliberacion entre todos y todas sobre

el alcance de las exigencias de la justicia social».**

Respecto del deber estatal de control constitucional esta teoria dispone que la misma tiene
lugar conforme a cada uno de los niveles de derechos materiales establecidos. El primero

presupone un control robusto, en tanto el segundo posee un control denominado contingente.

% MORALES, L., Derechos sociales, constitucionales y democracia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 286.

% Morales explica que este nivel representa un caso en que se mostraria que sin su establecimiento y proteccion
en un sistema juridico no se puede sostener un compromiso democratico genuino. MORALES, L. Derechos
sociales, constitucionales y democracia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 303.

10 MORALES, L. Derechos sociales, constitucionales y democracia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 309.

101 MORALES, L. Derechos sociales, constitucionales y democracia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 349.
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Asi, sefiala Morales que «la adopcion de un control constitucional robusto para la proteccion
del primer nivel de los derechos sociales, estaria habilitada por el resguardo de la legitimidad
del propio procedimiento democréatico. Los jueces podrian actuar legitimamente asegurando
que los aspectos operacionales de este nivel se garanticen, o no se violen y, de esta forma, el
valor del procedimiento democréatico en si mismo se resguarde. De alli que la tarea de los
jueces en materia socioeconémica se fundamenta en la participacion politica de todos los
ciudadanos y ciudadanas».'®> Sobre la pertinencia de las decisiones de los jueces sobre
cuestiones de exigencias de los derechos sociales que van mas alla del primer nivel se ha
sefialado que el tipo de proteccion de este segundo nivel es contingente y, por tanto, la
contingencia de la proteccion se refiere, de un lado, a la extension de su contenido, que
reflejara los valores de justicia social compartidos por la mayoria. Del otro lado, su efectiva
tutela dependera de la existencia de mecanismos de control politico que funcionen bien y del

grado de desarrollo de la cultura politica de respeto hacia estos derechos!®,

Lo que justifica el modelo de democracia procedimental con garantia de las precondiciones
institucionales y materiales es que posibilita que todos estén en condiciones de participar en
el procedimiento mediante el que se ha de decidir cuales han de ser los principios de justicia
distributiva que guien las decisiones que les impondran. Pero también, que las decisiones
sobre lo que exige la justicia social no seran adoptadas por (la mayoria de) los miembros de

un tribunal®®.

Las teorias adscriptas a la legitimidad democratica postulan una interesante faz de los
principios y valores como base sustantiva del funcionamiento institucional de los estados
democraticos constitucionales. Al establecer una concepcidn procedimental de los postulados
iusfundamentales ofrecen una oportunidad de acercar en mejor medida su materializacion al
ideal de justicia social. Si bien estas teorias se encuentran fuertemente vinculadas con las
teorias constitucionales de los derechos, se encuentra que ello puede aportar una alternativa
interesante al valor que se le otorga a los postulados referentes a derechos sociales como
medios de materializacion de necesidades de las personas para la autonomia y

autodeterminacion en tanto miembros con plena participacion en los Estados democréaticos

192 MORALES, L., Derechos sociales, constitucionales y democracia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 333.
103 MORALES, L., Derechos sociales, constitucionales y democracia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 345.
104 MORALES, L., Derechos sociales, constitucionales y democracia, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 353.
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actuales. Una cuestion importante que tiene cabida a mas de la organizacion institucional es
la posibilidad de garantizar los derechos a través de una razonada y medida intervencion del
estamento jurisdiccional, lo cual aporta equilibrio a la distribucion de poderes de los estados
democraticos y de derechos actuales. Podria identificarse un sentido de los derechos
fundamentales cercano al plano objetivo y esto, sin dejar de lado la importancia esgrimida en
las teorias descritas con anterioridad, podria constituir una herramienta para afianzar el
aseguramiento de la ejecucion de los derechos sociales en los Estados sociales democraticos

actuales.

3. Derecho subjetivo como posiciones y relaciones juridicas.

El andlisis del derecho subjetivo desde las posiciones y relaciones juridicas posee una
importancia relevante dado que a partir de ello se identifican mejor las situaciones que
corresponden a cada sujeto juridico como portador de derechos. El estudio del derecho
subjetivo desde las posiciones juridicas permite ademas concluir que la obligacion juridica 'y

la norma juridica no son condiciones que basten para la existencia de un derecho.

3.1. Los derechos subjetivos como posiciones y relaciones juridicas: acercamiento al analisis
de Hohfeld

El analisis de los derechos subjetivos desde la perspectiva realizada por Hohfeld constituye
el punto de partida —en el marco de concepto de derecho subjetivo— para su mejor

comprension desde un enfoque amplio de las relaciones juridicas.

Las teorias contemporaneas de mayor relevancia tienen como fuente el anélisis realizado por
el autor, para quien las relaciones juridicas fundamentales son sui generis, por lo que
establecio un esquema al que denomind «opuestos» y «correlativos», a través del cual se

exhiben todas las relaciones posibles.?%

De acuerdo con Hohfeld las relaciones juridicas describen posiciones mas amplias que las

categorias de derechos-deberes y para demostrarlo el autor resefia la existencia de dos

15 HOHFELD, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, Traduccion de G. Carrio, Fontamara, México, 1991,
p. 47.
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grandes grupos de derechos: los opuestos correlativos, que poseen un sentido positivo
(derecho subjetivo, privilegio, potestad, inmunidad), y los correlativos juridicos que tienen
un sentido negativo (deber, no derecho, sujecién, incompetencia).®® Explica Vega que se
distinguen ocho posiciones elementales, de las cuales cuatro serian posiciones activas,
positivas o favorables para el sujeto y a las que asocia con la nocién de derecho, y las otras
cuatro serian posiciones pasivas, negativas o desfavorables para el sujeto, y asociadas a la

nocién de deber.”

El esquema elaborado por Hohfeld presenta una descomposicion de relaciones duales que

son las siguientes:

1. Derecho o pretension y deber: Hohfeld establece que un derecho o pretension en sentido
estricto es aquel cuyo correlativo es el deber'® y sefiala que referirse a este sentido estricto

del derecho significa otorgarle una arista limitada al concepto del derecho subjetivo.'%

2. Privilegio y no derecho: sefiala el autor respecto de esto que es evidente, también, que en
todos los casos en que el privilegio existe, el mismo no es especial en el sentido de que se
origina de una ley especial, o de que es conferido como un favor especial a un individuo en
particular. EI mismo privilegio existe, por virtud de reglas generales, para cualquier persona
que se encuentre en las mismas circunstancias [...].1° También en este sentido Hohfeld
otorga a la libertad un sentido opuesto al dado por la teoria general por la que se afirmaba
que ésta posee el limite de no dafiar a las deméas personas; el sentido asignado aqui hace

referencia a la inexistencia de derechos ante la presencia de la libertad.

16 HOHFELD, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, Traduccion de G. Carri6, Fontamara, México, 1991,
p. 47.

07\/EGA, J., «<El sujeto de derecho y las relaciones juridicas», en Conceptos basicos del derecho, GONZALEZ,
D. (Coordinador), Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 125.

108 para Hohfeld el uso muy amplio y sin discriminaciones que se hace de la palabra «derecho» (subjetivo) cabe
preguntar qué indicio o pista hallamos en el lenguaje juridico ordinario que sugiera una limitacién de ella en la
direccion de un significado definido y apropiado. Frente a esto considera que el indicio se encuentra en el
«deber» ya que como explica [...] no cabe duda de que aun aquellos que emplean la expresion y el concepto
«derecho» (subjetivo) en la forma mas amplia posible estan habituados a pensar en «deber» como su correlativo
invariable. HOHFELD, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, Traduccién de G. Carrié, Fontamara,
México, 1991, p. 49.

19 HOHFELD, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, Traduccién de G. Carri6, Fontamara, México,
1991, p. 49y ss.

110 HOHFELD, W. N., Conceptos juridicos fundamentales, Traduccion de G. Carrio, Fontamara, México, 1991,
p. 61.
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3. Potestad y sujecion: la potestad en sentido técnico seria el control o contralor que tiene una
persona para provocar un particular cambio en la relacion juridica que afecte a otra persona
que se encuentra sujeta a ese cambio. En referencia a esta posicion sefiala Cruz Parcero que
el autor hace referencia a la correlacion entre el poder y la sujecion, y sefiala que el término
es confundido en sentido negativo, pues la sujecion puede ser positiva 0 negativa y, en este
sentido, dar lugar a privilegios, derechos o inmunidades, como a deberes, no tan sélo que se

esta sujeto al poder o competencia de otra persona [...].1*

4. Inmunidad e incompetencia: para Hohfeld una inmunidad es la liberad de una persona
frente a la potestad juridica o contralor juridico de otra. La inmunidad es el correlativo de la
incompetencia y el opuesto de la sujecion.*? Este aporte es importante en el campo de los
derechos fundamentales porque pueden ser analizados desde la inmunidad frente al poder del
Estado.'*® Esta interpretacion interpela a la corriente doctrinaria mayoritaria que se resiste a

incluir esta perspectiva.

De acuerdo con la descomposicién de las relaciones juridicas, Hohfeld explica el caracter
amplio que conllevan los derechos subjetivos, dado que las conexiones que surgen de la serie

de entramados de las diferentes posiciones son el resultado de un conjunto de relaciones.

De acuerdo con Vega en el esquema de Hohfeld se identifican cuatro distinciones basicas
que refieren a derecho, poder, actos propios y actos ajenos, actos naturales y actos
institucionales y posiciones positivas o favorables y negativas o desfavorables.**

111 CRUZ PARCERQO, J. A, El lenguaje de los Derecho. Ensayo para una teoria estructural de los derechos,
Trotta, Madrid, 2007, p. 37.

112 HOHFELD, W.N., Conceptos juridicos fundamentales, Traduccion de G. Carrid, Fontamara, México, 1991,
p. 81.

113 CRUZ PARCERO, J. A, El lenguaje de los Derecho. Ensayo para una teoria estructural de los derechos,
Trotta, Madrid, 2007, p. 36.

114 Cada distincién supone lo siguiente: 1) derecho y poder como punto de partida primitivo: en el marco de
esto son cuatro las modalidades activas (derecho, libertad, poder, inmunidad). La libertad e inmunidad que
podrian surgir a partir de la negacion de los anteriores adoptando el punto de vista de las modalidades pasivas;
2) actos propios y actos ajenos: serian los actos del titular de cada posicion y los correspondientes a los deméas
sujetos de la relacién juridica (derecho-libertad se refieren a los actos de A, es decir reflejan la disponibilidad
de A sobre su propia esfera de accién), mientras que las dos restantes —poder e inmunidad— se refieren mas
bien a los actos de B, es decir, reflejan ese mismo perimetro disponible de accion de A pero en la medida en
que en ella interfieren o pueden estar incluidos los actos de B, que quedan asi bajo el control del primero. Como
propone Vega «lo caracteristico, por tanto, de las posiciones hohfeldianas, es que, al exhibir la correlatividad
entre actos propios y actos ajenos, ponen de manifiesto la alteridad y la bilateralidad de las relaciones juridicas.
Es asi como reflejan los distintos vinculos que las normas del derecho (como técnica social) tienden entre los
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La amplia concepcion del derecho subjetivo contenido en el desarrollo tedrico de los
«opuestos correlativos» de Hohfeld podria contener una idea valorativa de la justicia como
finalidad, ello se podria advertir considerando la afirmacién del propio autor cuando sefiala:

«[las posiciones juridicas] permiten no sélo descubrir semejanzas esenciales y
analogias propias esclarecedoras, en medio de lo que superficialmente se presenta
como una variedad infinita e irremediable, sino también discernir principios comunes
de justicia y otros valores por debajo de los diversos problemas juridicos en juego»*®.

Al inicio de este apartado mencioné el significativo legado que constituye el esquema de
Hohfeld en la evolucion del concepto y descomposicion de las relaciones juridicas, no sélo
por haber dado una amplia idea del concepto del derecho y demostrar que la correlatividad
derecho-deber no es la panacea dedntica. El esquema de Hohfeld expone que al descomponer
las diferentes relaciones que surgen del entramado juridico se identifican elementos
deonticos y principios que subyacen a las relaciones de poder que se encuentran regladas,
advierte ademéas que el derecho encierra la idea de una justicia basada en principios
superiores que traspasan la formalidad legal, y que son los valores y los parametros que guian
las diferentes teorias de la justicia en tanto compensativa, distributiva y conmutativa.

Algunos autores, incluso, podrian ubicarlas en la solidaridad.

sujetos: relaciones de exigencia, deber, disponibilidad, libertad, exencion, control, sujecion carga, prerrogativa,
inmunidad competencia, asi como las correspondientes modalidades dednticas en que éstas se articulan (en
términos del consiguiente entramado de obligaciones, prohibiciones y permisos)»'!4; 3) actos naturales y actos
institucionales: las posiciones que resultan de normas primarias (de comportamiento) accion o fin se diferencian
de las de poder e inmunidad en que tienen una dimensién eminentemente institucional, por tanto, son normas
secundarias, (de competencia), orientadas a la creacion, modificacion y regulacion de situaciones normativas
y, 4) posiciones positivas o favorables y negativas o desfavorables que refieren a la valoracion de las relaciones
y posiciones juridicas, por tanto éstas dan una nocion de la justificacion del derecho. Para mayores detalles
consultar VEGA, J., «El sujeto de derecho y las relaciones juridicas», en Conceptos basicos del derecho,
GONZALEZ, D. (Coordinador), Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 137 y siguientes.

115 HOHFELD, W.N., Conceptos juridicos fundamentales, Traduccion de G. Carrié, Fontamara, México, 1991,
pp. 86y 87.
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3.2. Derechos bhasados en los deberes: la teoria de Hans Kelsen

La teoria del derecho positivista elaborada por Hans Kelsen es una de las mas extendidas y
aceptadas en la cultura occidental. En la «teoria pura del derecho» Kelsen sefiala que su
caracter se debe a que en ella el autor se propone asegurar un conocimiento dirigido
exclusivamente al derecho y porque pretende eliminar de dicho conocimiento todo aquello
que no pertenezca al objeto exactamente delimitado como derecho.''® En este sentido el
filésofo presenta una definicion del derecho subjetivo que logra desprenderse de la nota
meramente ética que se utilizaba en su época. Aun considerando lo restrictivo de la
concepcidn de los derechos subjetivos, he de exponer el caracter objetivo a través del cual el
autor pretendio acercar a los derechos subjetivos, que supone de interés para la compresion
amplia y claridad en el lenguaje de relevancia juridica y filosofica.

A criterio de Kelsen los derechos subjetivos son emanaciones del derecho en sentido
objetivo,''” es decir, serian el reflejo de una obligacion. Esto se desprende de la idea de que
la teoria pura del derecho se limita a ver en el deber juridico la norma de derecho en su
relacién con la conducta concreta del individuo que dicha norma contempla, esto es, se limita
a ver en el deber juridico la norma juridica individualizada. Emancipa por completo el deber
juridico respecto del deber moral.'*® A partir de ello explica la naturaleza juridica de los

mismos desde dos aristas.

La primera refiere al caracter dedntico determinado por el incumplimiento de la obligacién
contenida en un sistema normativo, que convierte en operativa la demanda de un individuo
para su satisfaccion. En este sentido expresa el autor que un individuo esta juridicamente
obligado a realizar una determinada conducta en la medida en que la conducta opuesta viene
establecida en la norma del derecho como condicién de un acto coactivo al que se califica de

consecuencia ilicito!®. Kelsen posiciona en la esencia del derecho subjetivo el

116 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Traduccién de G. Robles y F. Sanchez, Trotta, Madrid, 2011, p. 41.
117 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Traduccién de G. Robles y F. Sanchez, Trotta, Madrid, 2011, p. 69.
118 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Traduccién de G. Robles y F. Sanchez, Trotta, Madrid, 2011, p. 72.
119 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Traduccién de G. Robles y F. Sanchez, Trotta, Madrid, 2011, p. 72.
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incumplimiento de una obligacion contra un individuo, con lo cual se activa el poder de éste

de reclamarlo, poder otorgado mediante un sistema normativo.'?°

Kelsen centra su mirada en la forma de ejecutarse del derecho, vale decir que el mismo otorga
una importancia mayor a la forma en que tiene lugar éste, sobre el fondo. Asi expresa que
«hay que reconocer que la unica funcién esencial del derecho objetivo es imponer deberes
juridicos. Toda proposicion juridica, necesariamente, establece un deber juridico y es posible

que, ademaés, conceda facultades, derechos subjetivos».t?!

La segunda consideracion de los derechos subjetivos refiere al caracter de la norma juridica
como facultad. Se esta ante una facultad (derecho subjetivo) cuando, entre las condiciones
de la consecuencia juridica del ilicito, esta incluida la expresion de la voluntad —en forma
de demanda o querella— de quien resulte perjudicado en sus intereses por el acto ilicito. Solo
en relacion con éste se individualiza la norma bajo la forma de facultad y se convierte —en
este sentido diferenciado del deber juridico— en derecho subjetivo, es decir, en el derecho
de un sujeto, ya que se pone a su disposicion para hacer valer sus derechos.*? El relato de
Kelsen sefiala la instancia procesal como el medio para efectivizar el derecho subjetivo a
través de la via judicial, en la cual no se identifica el aspecto operacional de los derechos

subjetivos para su garantia.

Las caracteristicas del derecho subjetivo expone cinco aspectos: a) como reflejo de una
obligacion: determinado por los deberes del individuo obligado y del 6rgano que debe
imponer la sancién; b) en sentido técnico, ésta describe el derecho subjetivo en la teoria del
Kelsen, y se refiere a la accion por la que el individuo activa la reclamacion en el ambito
jurisdiccional, aqui el hecho procesal conlleva la realizacion del derecho; c) como permision
positiva, en este sentido Kelsen hace referencia a la facultad por la ausencia de una

prohibicion; d) como derecho politico, en supuestos en que las personas participan en la

120 Cruz Parcero menciona que para Kelsen, este derecho es distinto de la obligacion juridica del otro sujeto;
por ello, en este caso no coincide (no son correlativos) el derecho subjetivo con el deber juridico. Por eso, este
poder juridico es un hecho distinto de la obligacion juridica. [...]. CRUZ PARCERO, J. A,, El lenguaje de los
Derecho. Ensayo para una teoria estructural de los derechos, Trotta, 2007, Madrid, p. 30.

2IKELSEN, H., Teoria pura del derecho, Traduccién de G. Robles y F. Sanchez, Trotta, Madrid, 2011, p. 73.
122 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Traduccién de G. Robles y F. Sanchez, Trotta, Madrid, 2011, p. 73.
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creacion de las leyes como el derecho al voto y ; e) como libertad fundamental, cuando el
individuo adquiere poder juridico para invocar la inconstitucionalidad de una ley, en el caso
de que ésta constituya una violacion a los derechos y libertades fundamentales, es decir, como

medio que opera la supresion en la que desemboca la ley que recurrida.

De acuerdo con Kelsen con el analisis que la teoria pura del derecho hace de la naturaleza
del llamado derecho en sentido subjetivo queda superado el dualismo entre derecho subjetivo
y derecho objetivo. El derecho subjetivo no es algo diferente al objetivo, es el derecho
objetivo mismo en cuanto que se dirige a un sujeto concreto estableciendo la consecuencia
del acto ilicito (en el supuesto del deber) o poniendo dicha consecuencia a disposicién de
otro sujeto (en el supuesto de la facultad). Reduciendo asi el derecho subjetivo al objetivo,
queda aquel absorbido por este, y queda también excluida la posibilidad de abuso
ideoldgico.®

A la teoria formalista se cuestiona la consideracion del origen del derecho y obligaciones
devenidos de los impuestos por el sistema juridico y que prescinde de la voluntad del
individuo, atendiendo a que ello se origina como fruto de la pertenencia del derecho a un
sistema normativo. La valia de los aportes que surgen de esta teoria es de relevancia, sin
embargo, resultan insuficientes en consideracion al objeto de este trabajo. Podria sefialarse
que a partir de su amplia aceptacion ha dado lugar al surgimiento de teorias que contraponen

razones a los diversos argumentos del autor.

4. Teorias que cuestionan el caracter subjetivo de los derechos sociales

El caracter heterogéneo de los derechos subjetivos se basa en las diferencias con que se
conciben desde las diferentes teorias los aspectos relativos a su concrecion como normas
adscritas que vinculan —a traves de posiciones juridicas— al legislador, administracion y
poder judicial con las personas en calidad de sujetos de derecho. En este sentido, existen

teorias que desconocen el caracter subjetivo de las normas de derechos sociales. Entre ellas

123 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Traduccién de G. Robles y F. Sanchez, Trotta, Madrid, 2011, p. 73.
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se encuentran las teorias que consideran a los derechos sociales como disposiciones
programéticas, las que las consideran como meros fines del Estado, aquellas que los
contemplan como disposiciones con caracter objetivo, como disposiciones definitivas y, por

ultimo, las que los establecen como normas prima facie.

4.1. Derechos sociales como disposiciones programaticas.

Esta teoria postula la intervencion estatal desde un caracter eminentemente abocado a las
libertades negativas traducida en la no intervencion estatal, igualmente concibe la supremacia
del poder legislativo frente al ejecutivo y al judicial con el argumento de que la funcion de

creacion normativa prima sobre las labores que deben ejecutar las demas.

Para los defensores de esta teoria, el contenido social de las disposiciones legales posee un
valor netamente enunciativo de validez politica, pero no juridica. De acuerdo a esta
comprension tedrica, los derechos sociales no serian justiciables porque concibe a las
posiciones juridicas en un esquema que prescinde del Estado como sujeto pasivo, que
desvincula al legislador de los principios del Estado para legislar conforme a los valores que
guian su fin, restando la actividad creadora de disposiciones prestacionales de manera

injustificada.'?*

Baldasarre sefiala que al interior de este cuadro de referencia no podia haber lugar para
«derechos sociales», puesto que hipotizar una prestacion social como objeto o contenido de
un derecho subjetivo y, al mismo tiempo, configurar una pretension o un poder dispositivo
respecto del soberano (legislador) contradecian los principios de fondo en los cuales se
apoyaba todo el andamiaje juridico, en especial la idea de una suerte de «<monopolio publico»

de las acciones socialmente/politicamente significativas.'® Sin embargo, se sefiala que las

124 |_a estructura del Estado liberal de Derecho es el resultado de la mentalidad iusnaturalista contractualista,
pero su funcionamiento se asegura gracias a los instrumentos conceptuales aportados por la ciencia juridica del
positivismo. La categoria de los derechos publicos subjetivos explica, como se ha sefialado anteriormente, la
relacion entre el Estado en cuanto persona juridica y los derechos privados. DE LUCAS, J. y otros, Introduccion
a la teoria del derecho, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1994, p. 372.

125 BALDASARRE, A., Los derechos sociales, Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2001, pp. 16-
17.

67



acciones protectoras del Estado deben diversificarse desde el minimum, de la proteccién de
la sequridad, la paz, y de la formacion de la voluntad estatal, derechos individuales, civiles y
politicos, hasta el maximo de satisfaccion de necesidades basicas —derechos econdmicos,

sociales y culturales—.1%

Para Alexy los derechos sociales serian principios y, por tanto, tienen el caracter de mandatos
de optimizacion.'?” De acuerdo con ello, el reconocimiento de los derechos fundamentales
podria entrar en conflicto con los principios que se encuentren reconocidos
constitucionalmente. Ante tal situacion, presenta a la ponderacion entre principios para
resolver, de lo cual resulta en su teoria la distincion de los derechos fundamentales minimos.
En este sentido alega que cuando un derecho a un minimo vital no se encuentra afianzado en
la Constitucidn, existe un riesgo de que la mayoria parlamentaria no reconozca este derecho.
No existe una garantia de que este derecho sea asegurado por cambiantes mayorias

parlamentarias de mejor manera que los derechos liberales casicos menciona.'?

La teoria de las disposiciones programaticas niega el caracter subjetivo de los derechos
sociales al considerarlos eminentemente enunciados politicos y, por tanto, como prestaciones
del Estado en sentido activo, lo cual contrasta con la idea de la libertad negativa y caracter
abstencionista estatal, postulados centrales de la misma. Con este argumento esta teoria se
contrapone al intervencionismo estatal que suponen los derechos subjetivos de contenido
social. Sin embargo, este argumento es relativo y facilmente rebatible dada la realidad de que
existen contenidos sociales que suponen una abstencion del Estado, como es el caso del
derecho a no ser interferido de manera arbitraria en el control y disfrute de los recursos
sanitarios, laborales, educacionales o habitacionales basicos necesarios no solo para

sobrevivir, sino para disefiar planes de vida personales y colectivos.*?

Igualmente, es posible afirmar que los derechos subjetivos de libertad tampoco responden de

forma exclusiva a deberes de abstencion del Estado, sin ir mas lejos, el derecho al sufragio,

126 pECES-BARBA, G., Derechos sociales y positivismo juridico, Dikinson, Madrid, 1999, p. 66.

121 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Traduccion de E. Garzon Valdés, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, p. 238.

128 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales; traduccion de E. Garzon Valdés, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, p. 482.

129 Ejemplos extraidos de PISARELLO, G., Derechos sociales y sus garantias, Trotta, Madrid, 2007, p. 43.

68



asi como el de seguridad, deparan actuaciones y la intervencion del Estado, con lo que este
argumento no responde a una realidad patente y exclusiva de la esfera social de los derechos
subjetivos, sino como se ha demostrado, es propia también de los derechos civiles y politicos.
En realidad, todas las normas juridicas estdn formuladas en un lenguaje natural, y la
delimitacion del campo seméantico de enunciados aislados y sujetos a variaciones
contextuales no es una tarea sencilla, pero este juicio es extensible no solo a los preceptos
que reconocen derechos sociales, sino también a los enunciados de derechos civiles y

politicos («vida», «libertad de expresion», etc.).*®

En efecto, el carécter indeterminado no es exclusivo de los enunciados de fines sociales, sino
que también las disposiciones subjetivas de libertad entrafian tal caracter, siendo esto
postulado en la doctrina por todos, Cascajo apunta que «el caracter prestacional o
participativo también puede ser un atributo de algunos Ilamados derechos clésicos de
libertad»*3!. Dado que los enunciados de valores pueden estar configurados de manera
diversa, ello no seria un obstaculo para que de los derechos subjetivos se establezcan —sea
de manera directa o indirecta— los fines que ellos conllevan, puesto que igualmente permiten

el reconocimiento de manera conexa con otros derechos subjetivos.

Otro argumento esgrimido en la concepcién de los derechos sociales como disposiciones
programaticas sefiala que la eleccion de medios para las prestaciones sociales es una labor
politica y, por tanto, depende de forma exclusiva de la voluntad de los legisladores. Sin
embargo, este caracter superior del poder legislativo, al ejecutivo y judicial propio de la
concepcion del Estado liberal es rebatible puesto que incluso asumiendo que el poder
legislativo posee la atribucion de elegir las politicas sociales y econdmicas, ello no obsta a

que el legislador omita su obligacion de cefiirse a los valores y fines del Estado.

El postulado de esta teoria que desconoce a las personas como sujetos juridicos activos frente
al poder estatal, por tanto niega la exigibilidad juridica de los derechos sociales. Sin embargo,
la eleccion de los medios que si bien en principio es una labor del legislativo y la

administracion, no obsta a que se establezca una instancia como la judicial para intervenir en

130 ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 77.
BT CASCAJO, J. L., La tutela constitucional de los derechos sociales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1998, p. 72.

69



los casos en que éstos no adecuan su labor a las disposiciones constitucionales. Por tanto, la
labor de los tribunales constitucionales en estos casos no puede ser vedada con el pretexto de
la division de poderes, dejando al arbitrio del legislativo cuestiones de relevancia social. Este
aspecto no debe confundirse con las tensiones propias que pueden darse entre dos poderes
del Estado.**

Una comprension programatica de los valores y principios del Estado supone la minusvalia
de los derechos de vertiente social, dado que al imposibilitar su reconocimiento y vinculacion
al Estado en tanto fines y en tanto derechos de primer orden, degradan su caracter de
verdaderos derechos y conducen a la inseguridad juridica al impedir su reclamo en sede
judicial por particulares. Esta concepcidn de los derechos subjetivos es incompleta e injusta,
dado que reconoce solo el contenido valorativo de derechos de libertad y niega ello a los
contenidos sociales sobre la base de intereses privados, determinando de esta manera que
solo algunos valores y principios importan a la intervencion del Estado —que ademas supone

una faceta negativa— y en consecuencia se aparta de la concepcion de una sociedad justa.

4.2. Derechos subjetivos como disposiciones de fines de los estados

Frente a la teoria de los derechos sociales como enunciados programaticos surge la tesis de
los derechos subjetivos como disposiciones finales, que pretende vincular al poder legislativo
con los fines del Estado. Esta tesis posee como método caracteristico la no vinculacion con

los medios empleados para determinarlos.

Al avanzar en la aproximacion de esta teoria conviene sefialar que el establecimiento del
concepto de «nucleo esencial del fin» constituye un desafio importante cuando nos
enfrentamos ante la indeterminacion. Indagar qué medios son esenciales y como ello podria
ser cambiante conforme a los sujetos que lo interpreten deja un amplio margen a la

ambivalencia al no establecer un mecanismo que colabore a su establecimiento. Sin embargo,

132 pisarello sefiala que estas pueden tener cabida y que ello es inevitable dada la estructura de los derechos
sociales, pero ello no obsta, ni deberia ser una cuestion excluyente en los estados sociales de derecho de la
actualidad.
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autores como Bernal sostienen frente a la solucion metodoldgica de esta teoria «que la
adopcion del nucleo esencial es sélo un artificio argumentativo que Unicamente enmascara
el decisionismo»,'** dado que para este autor «las esencias no existen; lo Unico que existen
son relaciones de equilibrio entre derechos, bienes y fines que se complementan y se

contraponen, que a veces juegan el mismo sentido y a veces en sentido opuesto».'**

Por tanto, se cuestiona desde un enfoque centrado en la indeterminacion de los medios a
través del contenido esencial que éste es incapaz de dar una respuesta a las disposiciones que
no enuncian de manera directa el fin de un derecho, y que en alusion a su determinacién no
logra dar una solucion que depare en ello de manera concreta. «La concepcion de los derechos
sociales como normas de fines del Estado no consigue ofrecer una respuesta plausible para
el interrogante acerca de qué medios de actuacidn estan prescritos como consecuencia l6gica
de la obligacion de realizar el fin establecido por las disposiciones constitucionales [...] el
problema consiste en que esta concepcion no logra precisar de qué manera se identifica los
medios indispensables para realizar el contenido esencial, porque no se logra precisar cOmo
se conoce el contenido esencial del efecto»®. Sin embargo conviene apuntar que desde la
doctrina elaborada en el marco del derecho internacional de los derechos humanos el
contenido esencia de los derechos sociales ha sido determinado por el Comité DESC como

se desarrollard mas adelante.

En todo caso esta teoria constituyd un punto de partida determinante para la consideracion
de los valores establecidos como fines del Estado y su importancia es trascendental en
términos juridico-politicos dado que influye en la convergencia de la actuacion estatal. Si
bien la misma no ha logrado avanzar mayormente en la identificacion de elementos y
contenidos desarrollo de la complejidad que supone el tema para su garantia, la relevancia de
las aportaciones que desde la misma se desprenden, constituiran la base para el

perfeccionamiento de la teoria de los derechos subjetivos en un sentido amplio

133 BERNAL, C., «Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales. Una critica a ““; Existen derechos
sociales? ” de Fernando Atria», Revista Discusiones, 2004, p. 126.

13 BERNAL, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 387.

15 BERNAL, C., «Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales. Una critica a «¢Existen
derechos sociales?» de Fernando Atria», Revista Discusiones, 2004, p. 126.
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4.3. Los derechos como mandatos objetivos

Frente a la imposibilidad de la teoria anterior de determinar los medios para la concrecion de
los fines del Estado surge la teoria que concibe a los derechos fundamentales vinculados de
manera especial a los 6rganos politicos del esquema estatal. Esta teoria pretende responder
al problema de como identificar los medios o los instrumentos que resultan obligatorios para
el legislador y para la administracion a partir de los fines prescritos por las disposiciones

constitucionales.

Se identifica que esta teoria toma elementos aportados de la teoria programatica y de fines
del Estado respectivamente. La interconexion de estos elementos posee unas notas
interpretativas que son expresados en caracter negativo, pero que al presentarse como
posiciones permite identificar el caracter activo y prestacional. La teoria de los derechos
prestacionales como mandatos objetivos ha sido fundamentada principalmente por
Bockenforde, quien ha argumentado que las disposiciones de derechos prestacionales se
concretan normativamente en mandatos juridicos objetivos, dirigidos al legislador y a la

administracién.ts®

La teoria objetivista parte del caracter indeterminado del lenguaje de los derechos subjetivos,
para lo cual se deben identificar los medios que determinen la obligacion que vincula al
legislador con las normas de indole constitucional. Asi establece tres criterios o elementos
sobre los cuales gira la logica tedrica y la propuesta, que se resumen en estas tres: 1) la
prohibicion de inactividad absoluta del legislador; 2) la prohibicion de desatencién evidente
y grosera del fin o del programa; y, por Gltimo, 3) la prohibicién de suprimir las medidas
legislativas que tienden a realizar el fin constitucionalmente prescrito, una vez que han sido
adoptadas y en la prohibicion de hacer operar sobre ellas una «reduccion que traspase los

limites hacia la desatencidn grosera» (prohibicién de retroceso social).

Esta teoria identifica posiciones juridicas que son de utilidad para determinar las obligaciones
de los derechos sociales. Sin embargo, incluyen sélo a un sujeto pasivo (el legislador) y un

objeto (indeterminado), prescindiendo del sujeto activo. Como razén para ello alegan que el

1% BERNAL, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 380.
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caracter indeterminado de los enunciados de derechos prestacionales supone la inexistencia
del sujeto activo que las pretenda. Sin embargo, la indeterminacion de los enunciados

subjetivos es un carécter fijo de estos que no impide su reconocimiento legal.

Importa en este punto sefialar la ausencia de motivo de la negacion del sujeto activo en esta
teoria. Primero se debe establecer que la indeterminacion responde al objeto de toda relacion
triddica y, segundo, se debe aclarar que el sujeto activo alude a la posicion de destinatario
que posee una pretension de cumplimiento del fin de la disposicién por parte del sujeto
pasivo, y por lo tanto se trata de elementos que no son similares. Ante esto, sefiala Bernal
que si la indeterminacion de las disposiciones juridicas implicara la inexistencia de los
derechos subjetivos, este tipo de derechos no existiria en ningln caso».*” Es decir que la
indeterminacion del objeto —Ila inexistencia de una disposicién clara que remita acciones
concretas— no dejaria sin poder juridico para exigir que la prestacion sea cumplida, en razon

de que la obligatoriedad se refiere al fin, el cual en todo caso, mantiene tal caracter.

Pese a la identificacidn de estos elementos, esta teoria, al establecer tan sélo un sujeto pasivo
y un objeto indeterminado, deja a la deriva al sujeto que puede reclamar que las disposiciones
sean cumplidas, dado que deniega, como veremos, la juridicidad de estas obligaciones de
politicas legislativas al establecer que los jueces no poseen competencias para ello, dado que
es una labor que implica naturaleza politica y administrativa, con lo cual desconoce la

exigibilidad a un enunciado que reconoce como derecho.

Pese a denegar el reconocimiento al sujeto activo con las consecuencias que ello genera,
acoge la vinculacién del legislador con las disposiciones constitucionales de sentido social al
sefialar que «[...], las normas de derecho prestacionales no son proposiciones programaticas,
sino gque ostenta una fuerza vinculante».**® Dicha fuerza vinculante se encuentra justificada
cuando sefialan que de los enunciados se desprende un deber juridico como un mandato de
caracter objetivo de cumplir el fin descrito, lo cual su vez significa que en el cumplimiento

de tal cometido, el legislador no posee libertad para establecer los fines, sino que debe

187 BERNAL, C., «Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales. Una critica a ““¢ Existen derechos
sociales?” de Fernando Atria», Revista Discusiones, 2004, p. 129.
138 BOCKENFORDE, W., «Los derechos fundamentales en la estructura de la Constitucién», Escritos sobre
derechos fundamentales, Nomos, Baden—Baden, 1993, pp. 80 y ss.
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adecuarse al contenido propuesto. A este argumento se suman dos aspectos mas que aluden

a la exigibilidad por omision del deber de legislar y de la desatencion grosera.

Esta serie de elementos se identifica como un aporte importante al establecimiento del
contenido minimo, ya que permite dilucidar una idea bésica, pero inicial, importante
mediante dos prohibiciones, una referente a un margen de actuacion, y otra ligada a la
obtencion de medios de vida necesarios frente a la desatencion grosera. Sefiala Bernal que
«la idea de prohibir la desatencion grosera puede entenderse como un contenido esencial del

fin»llSQ

En opinion de Arango la concepcion de los derechos sociales fundamentales Gnicamente
como mandatos constitucionales que en casos extremos se reconocen como derechos
subjetivo muestra que los derechos sociales fundamentales son derechos fundamentales
condicionados, es decir, que los derechos positivos generales solo alcanzan un estatuto

juridico constitucional en conexion con otras normas juridicas.*

El importante aporte de esta concepcion tedrica resulta de que ha sido capaz de vincular la
labor legislativa con los fines del Estado a partir de la determinacion de tres medios: la
prohibicion de inactividad; la prohibicion de desatencion grosera, con la cual da una idea del
contenido minimo; y la prohibicion de retroceso, si bien el analisis de la descomposicion de
las relaciones juridicas propuestas por esta teoria sefiala que es incompleta, dado que sustrae
del esquema estructural al sujeto activo con lo cual reduce el caracter exigible derechos
subjetivos. De esta manera podria sugerirse que cae en una contraccion dado que la misma
se basa en postulados de prohibicion de actuacién del Estado que para la consecucién de los
fines implica necesariamente la justiciabilidad de tales derechos. También podria sefialarse
que al establecer un esquema de relaciones juridicas incompleto prescinde de la necesaria
consideracién de conjunto que debe primar en todo sistema constitucional. En tanto, la
identificacion que realiza de los elementos esta teoria supone un avance relevante al

determinar un mayor acercamiento hacia la identificacion de los contenidos minimos de los

13 BERNAL, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 383-386.
140 ARANGO, R., Derechos sociales fundamentales como derechos subjetivos, Gedisa, Bogota, 2009, p. 48.
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derechos sociales, lo cual ha servido como parametro para establecer los medios de

concrecion de los fines del Estado.

4.4. Derechos subjetivos como derechos definitivos

La teoria que posiciona a los derechos iusfundamentales prestacionales como derechos
definitivos constituye un importante avance frente a la objetiva al reconocer el vinculo
exigible frente al legislador para el caso de inactividad y de prohibicidn de retroceso de las
medidas adoptadas, asi como al establecer el cumplimiento obligatorio del contenido esencial
bajo la premisa del «caracter irrestringible de las disposiciones prestacionales». El
reconocimiento a los individuos como sujeto activo como titular de derechos y pretensiones

constituye el segundo rasgo en gue esta teoria avanza respecto de la anterior.

Frente a los derechos prima facie en esta teoria de las posiciones juridicas definitivas, los
derechos sociales de la Constitucion se concretan en algunos deberes de abstencion, en el
derecho en contra de la extrema inactividad legislativa, los derechos de igual participacion
en los derechos sociales derivados, el derecho a la satisfaccion de un minimo existencial y el
derecho al no retroceso social.*** Cuando se afirma que las normas iusfundamentales de
prestacion estatuyen posiciones juridicas definitivas, se quiere expresar que dichas normas y
posiciones son irrestringibles, que no ceden ante ninguna otra razon que se invoque en su
contra.’*? Esto, sin embargo, presenta objeciones, dado que en caso de presentarse dos
posibles normas que se enfrenten, la decision de aplicar una u otra se veria afectada por
principios opuestos, lo cual seria dificil de cumplir sin que uno de ellos corriera la suerte de
ser dejado de lado, lo cual acarrearia una potestad de ser reclamable como contenido minimo
que en todo caso debe ser ejecutado, y por tanto da lugar a los sujetos afectados, en tanto

poseedores de la capacidad juridica de accionar legalmente para exigir su realizacion.

141 BERNAL, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 384.
142 BERNAL, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 387.
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De acuerdo con esta teoria, los derechos sociales imponen al legislador el deber de legislar
para disponer los medios tendentes a satisfacerlos. Esto da lugar a pensar en dos aspectos
concernientes al derecho subjetivo de las personas. De un lado, el derecho a obtener del
legislador al menos una determinacion minima de derechos que permitan la existencia. De
otro, la prohibicion de la inactividad legislativa y la desatencion del minimo existencial.
Sefiala Bernal que la vulneracion de estas prohibiciones tiene como consecuencia la
inconstitucionalidad por omision.’*® De acuerdo a este postulado existen obligaciones de
prestaciones, una refiere a la puesta en marcha de acciones del legislador de establecer las
medidas legislativas pertinentes, lo cual acarrearia que no diera cabida a omisiones, las cuales
en ciertos derechos y determinadas coyunturas son deseables ».144 Por otra parte, la obligacion
de prestacion refiere a la necesaria actuacion para el cumplimiento de atenciones minimas
que garanticen condiciones de existencia a las personas y, ademas, las labores desplegadas
deben darse atendiendo siempre a que las mismas no representen ni constituyan un retroceso
social. Este entramado de postulados lleva a que no se pueda prescindir de los valores que
conllevan los derechos, como minimo prima facie, lo cual no es representado en esta teoria,

y podria suponer una inconsistencia al tiempo de analizar sus enunciados basicos.

Esta teoria intenta determinar con mayor precision la idea del contenido minimo esencial de
los derechos sociales de caracter subjetivo desde el analisis conceptual, sin embargo, no logra
su cometido puesto que cae en las misma inconcreciones de sus predecesoras. Respecto al
minimo existencial se puede establecer que pese a la descomposicién realizada en derechos
de contenido absoluto y derivados se presenta un problema que se materializa al momento
de la desatencion de las disposiciones derivadas, puesto que estas presentan de manera
indefectible razones que, entendidas desde un aspecto amplio, no justificarian que fueran

dejadas de lado.

En lo que hace a los dos niveles de derechos, los absolutos, que vinculan al legislador con el
finy los relativos, en los que se encuentran los derechos sociales los deja de lado, en principio

esta distincién seria dificil de ser realizable dado que entendidos los derechos fundamentales

143 BERNAL, C., «Fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales Una critica a “¢ Existen derechos
sociales?” de Fernando Atria», revista Discusiones, 2004, p. 135.

144 Ante esto, Bernal sefiala que «puede que en ciertos casos existan algunas razones que impidan o desaconsejen
cumplir este contenido esencial»>. BERNAL, C., El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 394.
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como disposiciones constitucionales, el hecho de la distincion entre contenidos minimos de
derechos sociales despojaria de manera desproporcionada su reconocimiento en razén de no
pertenecer al esquema de minimos. Asi lo sefiala Bernal al sostener que, en contra del
contenido esencial, puede objetarse que despojaria de caracter obligatorio a los derechos
adscritos a las disposiciones de derechos sociales que se encuentran por fuera de ese nucleo
minimo. La consecuencia de esta suspension del caracter normativo seria que en la zona
accidental del contenido de los derechos sociales, por asi decirlo, estaria permitido cualquier
tipo de restriccion, incluso las desproporcionadas, irracionales, abruptas, o injustificadas.
Fuera de lo esencial para la dignidad humana, se permitiria cualquier tipo de intervencion

legislativa, incluso una intervencion arbitraria.'*

Podria concluirse que la teoria de los derechos subjetivos como disposiciones definitivas
presenta importantes aportes al reconocimiento del aspecto social en tanto contenido esencial
de existencia y las prohibiciones de incumplimiento. Sin embargo, se cuestiona el caracter
inamovible de las disposiciones sobre la base del justo equilibrio en que deben ser aplicadas
las enunciaciones fundamentales de indole constitucional. Ante ello podria ser mas sugerente
un caracter relativo, en razén a que las normas fundamentales pueden concebirse como
principios y directrices, por tanto considerar el caracter de estos como reglas fijas seria caer
en un equivoco puesto que reduce el alcance entre los enunciados ideales y el estado de cosas

existentes.

4.5. Derechos subjetivos como derechos prima facie

Esta teoria constituye un importante avance en los estados democraticos modernos al
establecer argumentos que dan lugar a razones validas para justificar la intervencion del
Estado. Fundada en la libertad formal y material, o factica esta teoria establece que la libertad

en tanto no sea realizable no puede ser considerada, por lo que establece la necesidad de

145 BERNAL, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 395.
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determinar las razones validas, que ademas deben ser suficientes a través del método de la

ponderacién de valores constitucionales.

Esta teoria concibe a los derechos subjetivos como derechos prima facie cuando una persona
(individual o colectiva) se encuentra en una situacion de necesidad y el Estado tiene la
posibilidad factica de resolverla o mitigarla pero omite hacerlo, y tal omision amenaza con
ocasionar un dafio a la persona. Entonces ella tiene un derecho prima facie a una accion

factica positiva del Estado.'4

Conforme al autor, «los derechos fundamentales, tanto como los principios, tienen el caracter
de mandatos de optimizacion. Como tal, urgen que algo se realice en mayor grado posible
segun las posibilidades juridicas y facticas existentes.»'*’ Refiere que el reconocimiento de
los derechos fundamentales podria entrar en conflicto con aquellos principios que se
encuentren reconocidos constitucionalmente. Ante ello, presenta a la ponderacion entre
principios para resolver, de lo cual resulta en su teoria la distincién de los derechos

fundamentales minimos.

La teoria de la ponderacion entre principios otorga una mayor seguridad para el
reconocimiento de los derechos subjetivos de contenido social, puesto que deja de lado el
caracter sesgado de los derechos subjetivos como derechos determinados. Esto tiene
relevancia frente al caracter material principalmente. Sin embargo, no queda claro como llega
a aceptar el aspecto individual de los enunciados finales de derechos sociales, lo cual fue
cuestionado aduciéndose que podria llegarse a las causas de los derechos subjetivos desde su

compresion. Con todo, los aportes desde esta teoria tienen amplia influencia.

148 ARANGO, R., El concepto de derechos sociales fundamentales, Legis, Bogota, 2012, p. 169.
147 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales; por Ernesto Garzén Valdés, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, p. 238.
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5. El concepto de derecho subjetivo mas adecuado para los derechos sociales

El relato de las teorias del derecho subjetivo describe los avances que se han dado en la
construccion doctrinal que conducen a la conformacion amplia de esta categoria juridica

como técnica para la realizacion de los derechos sociales.

Este apartado pretende establecer los elementos tedricos que deben representarse en un
concepto de derecho subjetivo en el que converjan de manera mas adecuada los derechos
sociales. El analisis de las diversas teorias expuestas a lo largo del capitulo aporta elementos
que seran utilizados de manera combinada con la pretensién de establecer lineas claras que
permitan una concepcion del derecho subjetivo como técnica juridica —dentro de sus

posibilidades— al encaje de los derechos sociales.

La subjetividad de los derechos sociales supone establecer que existen argumentos morales
que fundamentan su validez y exigibilidad. Comporta igualmente establecer que las razones
que determinan la conformacion de estos derechos sirven a la realizacion de los valores que
propugnan los sistemas juridicos politicos. En efecto, se caracteriza a los derechos como
«bienes relevantes, es decir, situaciones o estados de cosas a los que el sistema confiere una
cierta importancia, un cierto valor, y de ahi la caracteristica fuerza de “exigir’ que esta

presente en ellos».148

El primer elemento supone partir de la concepcién de los derechos subjetivos como
posiciones o situaciones correspondientes a un sujeto cuya conducta esta regulada por la
norma.'* El andlisis del esquema de Hohfeld permite identificar una dimensién amplia del
derecho subjetivo. En este sentido, el esquema sugiere que el derecho es un complejo de
relaciones juridicamente protegidas que puede tener diversos niveles de proteccion. Esto
significa que, ademas del correlato derecho-deber, los derechos subjetivos son un conjunto

de situaciones de privilegios o libertades, poderes e inmunidades.**®

148 _APORTA, F., «El concepto de derechos humanos», DOXA, N° 4, 1987, p. 23-46 (30).

149 HIERRO, L., Los derechos humanos. Una concepcion de la justicia. Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 128.
150 En consideracion de Vega las posiciones juridicas son el resultado de un reparto de roles a favor y disfavor,
de beneficios y cargas, de situaciones institucionales determinantes y determinadas, auténomas y heteronomas
gue responden en Ultima instancia a consideraciones de justicia distributiva y correctiva. VEGA, J. «El sujeto
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La argumentacion juridica de los derechos como posiciones y relaciones posibilita identificar
valores que movilizan cada posicion. En efecto, las posiciones que pueden instrumentarse
como derechos subjetivos serian aquellas que, en tanto contenido moral y ético, admiten el

desenvolvimiento de la persona como agente moral en determinados contextos.

Esto conduce a indagar en el segundo aspecto considerado en el estudio vinculado a las
razones en que se fundamenta todo derecho subjetivo. Los contenidos especificos que

sefialaré provienen de las diversas teorias que han sido expuestas en el capitulo.

Los fundamentos morales y éticos evidencian que el derecho subjetivo encuentra su razon de
ser en bienes o intereses valorativamente superiores, cuya relevancia es tal que define su
reconocimiento y ello determina su proteccion juridica. En este sentido, el derecho explica,
y sobre todo «da sentido, justifica»,’*! y esto determina que los derechos sociales ostenten

bienes valorativamente relevantes que determinan su validez y exigibilidad.

Las necesidades como razones son una idea de fundamento al posicionar que los derechos se
siguen de las necesidades humanas y que tienen caracter ineludible cuando se determina que
son absolutas. En efecto, las necesidades asociadas a la existencia propia de las personas
representan el fundamento de su proteccion. De ello se concluye que desconocer el caracter
inexcusable que comportan los derechos subjetivos en razdn a las necesidades ocasionaria un
dafio. Una vertiente de esta concepcidn tedrica afirma, ademas, que el provecho trasciende la
esfera del interés individual del sujeto mas alla de la voluntad particular para establecer que
se trata de protecciones generales destinadas a todas las personas, aun cuando los sujetos a
los que ella se encamina no manifiesten su interés o voluntad. Se ha establecido igualmente
que su no reconocimiento injustificado supone un dafio inminente al sujeto, este sentido
abandona la contingencia de dicho dafio para establecerlo con carécter de urgencia, en tanto
se comprende la relevancia de los derechos que se pretenden proteger. Por Gltimo se identifica
también que las necesidades suponen, en una faceta mas progresada, valores morales como
una condicion no solo destinada a la supervivencia y bienestar, sino que comprenderia

ademas la posibilidad del desarrollo autdbnomo.

de derecho y las relaciones juridicas», en Conceptos basicos del derecho, GONZALEZ, D. (Coordinador),
Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 144.
151 LAPORTA, F., «El concepto de derechos humanos», DOXA, 4, 1987, p. 30.
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En definitiva, las necesidades se vinculan con los derechos sociales y en este sentido las
necesidades basicas constituyen una de las razones para reconocer derechos universales a los
seres humanos. EIl relacionamiento de criterios vincula las necesidades insoslayables con
valores morales como una condicién para la propia existencia y bienestar de las personas,
evitando su dafio, y posibilitando su libre autonomia y desarrollo, con lo cual se encontraria
vinculada la normativizacion de derechos.

Otro criterio tomado en cuenta es el que aporta la teoria de las capacidades. Las capacidades
representan la libertad real que poseen las personas para alcanzar aquello que se valora, es
decir, las varias combinaciones de alternativas de realizaciones o de haceres o de estares, y
se vinculan a los principios constitucionales basicos que deben ser respetados. Esto significa
que la libertad se enlaza con la capacidad potencial de autonomia personal, dada la existencia
de un umbral minimo de capacidades que admite elegir y actuar libremente y, en
consecuencia, posibilita el desarrollo al tiempo que asegura una vida digna para las personas.
El umbral minimo de capacidades comprende ampliamente a los derechos sociales e imprime
particular relevancia al desarrollo de las personas.

La teoria que considera la equidad en el ejercicio de la libertad otorga un elemento clave, ya
que postula una nocion sustantiva de la libertad asociada a la capacidad. La igualdad deviene
de un criterio de justicia encaminado al aseguramiento de los bienes que componen la
libertad. De esta forma la «libertad material» comprende las condiciones y capacidades
equitativamente distribuidas para su ejercicio. Esto significa que las personan tienen la
posibilidad de disfrutar de similares niveles o bienes y posiciona a los derechos sociales como

conducto de la libertad material, lo cual define su caracter fundamental.

Otro elemento tedrico considerado es el que plantea la teoria procesal de la democracia. Esta
tesis postula un concepto amplio de los derechos, incluidos los de contenido social,
entendidos como precondiciones sustantivas para la autonomia de las personas y su plena
participacion contra mayoritarias con miras a la justicia social. Esto comprende, ademas, el
aseguramiento de la legitimidad del Estado y pone el acento en la garantia de los derechos a

través del control de constitucionalidad.
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Los elementos tedricos que ofrecen estas teorias al derecho subjetivo otorgan argumentos de
peso vinculados a la justicia social que determinan el caracter fundamental de los derechos
sociales.

Es posible también establecer que los elementos axioldgicos contribuyen a la legitimidad del
Estado y potenciar la democracia cuando los derechos fundamentes se consideran en sentido
unitario e inclusivo. Esto significa que, ademas de los derechos civiles y politicos, los
derechos fundamentales incluyen los derechos sociales desde la identidad axioldgica y

estructural que comparten ambas categorias.

Se dispone en este sentido de tres elementos a considerar: dos provenientes del caréacter
unitario e indivisible, y uno relacionado con la interdependencia estructural de los derechos

fundamentales.

El primero se explica mejor cuando consideramos la idea de la libertad como ideal supremo
de vida humana y de su ordenacién politica, es decir, la libertad de todos los ciudadanos
como portadores o titulares de derechos fundamentales. Desde la conceptualizacion de los
derechos fundamentales como ambito de igual libertad de las personas se justifica que estos
sean sustraidos del mercado y, de otro lado, los derechos sociales son necesarios para la
libertad, es decir, sirven a la misma libertad que los derechos civiles y politicos y, por tanto,

se han de configurar como derechos fundamentales.

El segundo elemento relaciona con el contenido social de las necesidades como
precondiciones sustantivas, basados en los bienes que condicionan la igualdad para obtener
resultados equitativos desde la perspectiva de la justicia social, cuyo establecimiento debe
darse a priori y garantizarse con caracter previo, esto es, con caracter de derechos

fundamentales para una democracia sustantiva.

El tercer elemento que deberia incluir el concepto de derechos subjetivos se asocia a la
posibilidad que ofrece la continuidad estructural de los derechos civiles, politicos y sociales
desde la esfera de la exigibilidad de garantias secundarias para potenciar el fundamento de
las obligaciones, y trata del control constitucional robusto que se dirige a la proteccion del
primer nivel de derechos sociales, es decir de aquellos que se encuentran establecidos a priori

como precondiciones sustantivas.
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Por otra parte, los derechos subjetivos en tanto posiciones y relaciones juridicas constituyen
el precipitado o la materializacion juridica de las razones, valores y principios de derechos
fundamentales. Por tanto, cabe aqui especificar que la utilizacion del lenguaje de los derechos

como una via para la garantia de tal cuestion es viable.

Es preciso sin embargo, subrayar que cuando los derechos fundamentales se trasladan a la
posicién subjetiva, su garantia presenta diferencias de grados y niveles. Esto se identifica de
forma particular en el caso de los derechos sociales, porque como detalla Garcia Manrique,
algunos valores se traducen mejor que otros a la esfera del derecho subjetivo. En este sentido,
la posicion subjetiva no es plenamente accionable juridicamente porque ello depende
principalmente de la configuracion normativa e institucional, que son previas a la exigibilidad
juridica y se vinculan, ademas, a labores de reforma social asociadas a las garantias politicas.
La mayor o menor adecuacion de los contenidos sociales fundamentales en la configuracion
estructural en su dimension subjetiva y objetiva conduce a la utilizacion de una u otra
atendiendo a las caracteristicas de cada derecho y su capacidad de adaptacion sea a los
derechos subjetivos o0 a los de orden objetivo para la garantia de los fines que cada uno

conlleva.

En definitiva, la via del derecho subjetivo como técnica del lenguaje juridico en un sentido
amplio y comprensivo de elementos tedricos que lo expanden como los mencionados
determina que se lo considere como un elemento fundamental para cristalizar las pretensiones
que lo integran. Sin embargo, no se debe perder de vista la dimension objetiva, que en el caso

de los derechos sociales es muy importante y trasciende del ambito juridico.

El derecho subjetivo es asi una realidad compleja, un haz de posiciones, un conjunto de
relaciones o derechos 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 axiolégica y que permite

conceptualizar perfectamente la nocion de derechos fundamentales.>?

152 ANON, M. J., «Derechos Sociales. Cuestiones de legalidad y legitimidad». Revista Anales de la Catedra
Francisco Suérez, 44 (2010), p. 12.
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Reconociendo las amplias posibilidades de materializacién que otorga el lenguaje de los
derechos subjetivos a los derechos fundamentales, pero también entendiendo las limitaciones
que presenta para la garantia de derechos sociales, a lo largo del capitulo se han expuesto
argumentos que pretenden clarificar el alcance que pueden tener los derechos sociales como
ideales desde la utilizacion de los derechos subjetivos, y se sefiala que esa utilizacion es
variable de un derecho a otros, por lo que cabria evaluar en cada caso la conveniencia de su
postulacion como derechos subjetivos u objetivos en tanto esto permita un mejor despliegue

del derecho en cuestion.

A manera de conclusidn en este trabajo se considera que un concepto del derecho subjetivo
adecuado a los derechos sociales deberia comprender un conjunto de diversas posiciones y
relaciones juridicas universales con vocacién transformadora en razén a valores y principios
centrados en la igual capacidad y libertad sustantiva como elementos para el aseguramiento
de la autonomia y desarrollo personal, y cuya configuracion juridica entrafie estos contenidos
como precondiciones gue determinen su condicion y proteccién como derechos de primer

orden.

Establecer los criterios que podrian potenciar la realizacion de los derechos sociales supone
tomarse en serio dichos derechos como la expresion juridica de valores y principios que
posibilita contrarrestar las desigualdades estructurales en los estados democraticos cuyo

flagelo esta determinado por la desigualdad y la injusticia.

En definitiva, la efectividad de los derechos encaminados a la justicia social es un imperativo
que depara poner énfasis en la implementacion de medios eficaces que contemplen todos los
aspectos de los derechos sociales, tanto en su dimension subjetiva como en su dimension

objetiva para el perfeccionamiento de la justicia en democracia.*®®

158 En este sentido Afion refiere que el disfrute de la plenitud de los derechos mas basicos e importantes de una
persona serd algo alcanzable si somos capaces de implementar todas las dimensiones de los derechos sociales.
ANON, M. J., «Derechos Sociales. Cuestiones de legalidad y legitimidad». Revista Anales de la Catedra
Francisco Suarez, 44 (2010), p. 17. También Peces-Barba alude a la vision integral que trasciende la
configuracion legal de los derechos y se centra en las condiciones de su realizacion, es decir la justicia y la
validez de los derechos precisan de la eficacia. PECES-BARBA, Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, Universidad Carlos Ill, Madrid, 1995, pp. 110 y ss. «la proclamacion de derechos sociales suponen
una garantia para la democracia, esto es, para el efectivo disfrute de las libertades civiles y politicas». PECES-
BARBA, G., «Los derechos sociales y su significacion actual» en Los derechos sociales como una exigencia
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Capitulo I1: Exigibilidad de los derechos: Teorias de las garantias

1. Derechosy garantias

En el capitulo anterior se propuso adoptar una triple perspectiva para el analisis del derecho
subjetivo. Por tanto, se ha examinado las razones que constituyen los derechos sociales como
derechos humanos y las que argumentan su condicion de derechos fundamentales; asimismo,
se ha tratado el lenguaje del derecho de forma a cristalizar el complejo de posiciones y

relaciones juridicas en las que su carécter fundamental se precipita.

De manera a completar la estructura del analisis establecido, en este capitulo se estudiara la
exigibilidad de los derechos a manera de completar el circuito tripartito de razones,

posiciones y exigibilidad de los derechos sociales.

El primer objeto de este capitulo es establecer los elementos que aportan las diversas teorias
garantistas que postulan técnicas para el perfeccionamiento de la exigibilidad de los derechos

sociales.

Estas teorias tienen en comun que se basan en las razones de los derechos, y a partir de ello
ofrecen elementos cuya conexion se dispone atendiendo al caracter multidimensional de los
derechos para lo cual presentan esquemas amplios que en diversos elementos presentan

similitudes.

El segundo objeto es analizar la configuracion y desarrollo que poseen las obligaciones en la
estructura juridico-politica de los diferentes modelos de Estado. Ello con la finalidad de que
desde ambos aspectos, objetivo y subjetivo, una teoria amplia de las garantias demande
enfrentar diversos obstaculos que se relacionan intimamente con los mecanismos disefiados
y utilizados para asegurar la exigibilidad, y por tanto la efectividad, de los derechos en el

esquema institucional publico y privado.

de la justicia, ZAPATERO, V. y GARRIDO, M2 |., Editores, Universidad de Alcala - Defensor del Pueblo,
Madrid, 2009, p. 51.
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De manera previa al desarrollo considero importante apuntar que el derecho se diferencia de
su garantia, cuestion ya abordada en el capitulo anterior.® En este sentido se apunta que las
garantias estan supeditadas a los derechos porque lo que pretenden es hacer real y efectivo
su contenido.’® En el lenguaje juridico'®® las obligaciones se comprenden cuando se
establecen las razones que fundamentan los derechos, como sefiala Afdn razones de
suficiente peso como para imponer obligaciones especiales y generales en los demas y para
constituir el fundamento de legitimidad formal y material de los sistemas
juridico-politicos.’® En efecto, la delimitacion y especificacion de las obligaciones se

encuentra estrechamente vinculada al sustrato sustantivo de los derechos.

El reconocimiento de los derechos de indole social en tanto derechos humanos y cuanto que
derechos fundamentales desde su doble dimension subjetiva y objetiva requiere el andlisis de
la forma en que se garantizan o materializan esos derechos. Se ha mencionado ademas que
la continuidad axioldgica e identidad estructural de las categorias civiles, politicas y sociales
determina la unidad del conjunto de derechos humanos en sentido indivisible e
interdependiente. Esto conduce a que las medidas de las obligaciones no se agotan en las
conductas de tipo negativo o positivo, sino que el caracter multidimensional de los derechos
genera diversos tipos de obligaciones. En efecto, resulta mas preciso reconocer que cada
derecho da lugar a la realizacion de diversos tipos de obligaciones.!® De acuerdo con ello,

el cardcter multidimensional de los derechos demanda su efectividad desde diversas

154 En este sentido Ferrajoli expresa que el primero se relaciona con la expectativa juridica (positiva o negativa),
mientras la segunda se refiere a los mecanismos para reforzar su cumplimiento. FERRAJOLLI, L., Democracia
y Garantismo, Trotta, Madrid, 2008., p. 62.

1% REY PEREZ, J. L., «La naturaleza de los derechos sociales», Derechos y Libertades, Namero 16, Epoca I,
enero 2007, pp. 137-156, p. 142.

15 | _a ciencia juridica se presenta como una herramienta o medio para ejercer un control social y de resolucion
de conflictos —sobre la base de valores y principios—, con el fin de establecer un equilibrio o coherencia entre
los principios o valores que subyacen a las normas de los sistemas juridicos.

157 ANON, M. J., «Derechos humanos y obligaciones positivas», La eficacia de los derechos sociales,
BERNUZ, M. J., y CALVO, M. (Editores), Tirant Lo Blanch, 2013, p. 44.

1%8 Afdn refiere que estas pueden dar pie a otras obligaciones que han surgido en la teoria, como los deberes de
abstencion, de proteccion y de ayuda y otros sistemas mas complejos de obligaciones y garantias institucionales.
ANON, M. J., «Derechos humanos y obligaciones positivas», La eficacia de los derechos sociales, BERNUZ,
M. J., y CALVO, M. (Editores), Tirant Lo Blanch, 2013, p. 52.
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dimensiones. De un lado, como técnicas juridicas y, de otro, como acciones institucionales y

praxis politicas, y ambas cuestiones son asumidas desde la perspectiva de las obligaciones.t*

Hemos de enfatizar que en la filosofia juridica actual la obligacion se encuentra vinculada a
la teoria de las garantias. Asi, las garantias pueden ser una herramienta eficaz para la
realizacion de los valores y principios enunciados en los contenidos de las disposiciones
normativas. Tal como describe Courtis estas refieren «a aquellos métodos, mecanismos o
dispositivos, que sirven para asegurar la efectividad de un derecho. Se trata de instrumentos
para que ese derecho declarado en el papel se convierta en un derecho operable, ejecutable,
exigible».'% Se trata de distinguir entre el objeto de un derecho y las formas en que éste
puede ser realizado, porque un derecho puede realizarse de diversas maneras; para ello es
indiferente la forma como se lleve a cabo. Una cosa es afirmar la existencia de un derecho y
otra diferente determinar cuales son los modos de protegerlo; éstas variaran en funcion del
contexto social e histdrico, de la disponibilidad de los medios y de los factores de la realidad
social que la vision integral considera que conforman el tercer elemento del concepto de

derecho fundamental. 16!

Considero preciso resaltar que en las sociedades actuales se considera a la garantia de los
derechos como una obligacion exigible a los poderes publicos de cada Estado. La concepcion
de la intervencidn estatal ha dejado de lado el caracter de potestad que tenia en sus inicios,
para ser asumida desde la obligatoriedad del Estado de cara a garantizar el bienestar de las

personas que se hallan bajo su jurisdiccion o tutela.6?

159 Entendiendo que los derechos morales como concepciones prima facie exigen su institucionalizacion, y esta
nota determina que tenga espacio una serie de acciones institucionales. De un lado de politicas posteriores que
los determinen como derechos finales, y también exige que de otro, acciones procedimentales en la esfera
jurisdiccional que den lugar a su proteccion. En efecto, su exigibilidad comprende que se desplieguen
obligaciones politicas y juridicas.

160 COURTIS, CH., «Los derechos sociales en perspectiva: La cara juridica de la politica social»,
CARBONELL, M, Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, Trotta, UNAM, Madrid, 1996, p. 196.
161 REY PEREZ, J. L., «La naturaleza de los derechos sociales», Derechos y Libertades Numero 16, Epoca I,
enero 2007, pp. 137-156, p. 142.

182 En sus origenes, la concepcion de las obligaciones derivadas de los derechos humanos fueron concebidas
conforme al régimen juridico prevaleciente- ideologia juridica liberal- como obligaciones negativas, dado que
los derechos humanos surgen como praxis para hacer frente al poder del Estado. Esta consideracion con el paso
del tiempo y la evolucion del Estado liberal al Estado social de derecho —de enfoque més asistencial y protector
de valores y fines sociales—. Esta caracteristica es plausible a través de la observacion del sentido de las
expresiones utilizadas y formulaciones contenidas en los textos constitucionales.
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En palabras de Fredman «the social context needs to be shaped to further the autonomy. This
in turn leads directly to an understanding of human rights, which includes positives duties.
Freedom of the individual within society directly entails a positive duty on the State to ensure
the provision of a range of options, of public goods and the framework within which human

relationships can flourish».63

Aunque en un primer momento, para garantizar los derechos subjetivos, se concibid un tipo
de obligaciones publicas de caracter negativo o de abstencion del Estado frente a las
personas,®* la garantia de la proteccion de los derechos de cada persona se concebia desde
los limites que se imponia frente al poder del Estado como soberano —esta concepcion

responde al modelo de Estado de Derecho o a la concepcion liberal—.26°

En cambio, en el modelo de Estado social de derecho la persona posee no solo prerrogativas
de limitaciones o abstenciones del Estado, sino que a ello se suma una faceta activa del mismo
para la promocion de los derechos subjetivos. Es decir, el Estado adopta en este modelo un
perfil de obligaciones tanto negativas —no menoscabar derechos— como positivas —

promover el disfrute efectivo de los derechos—.6®

163 FREDMAN, S, Human Rigths Transformed. Positive rights and Positive Duties, Oxford University Press,
2008, p. 18.

164 A este respecto explica Fredman: The function of human rights has traditionally been considered to consist
primarily in protecting individuals freedom against a potentially hostile States. Human rights are therefore
presumed to give rise only to duties restraining the State from unjustified interference rather tan positives duties
to take action. FREDMAN, S, Human Rights Transformed. Positive rights and Positive Duties, Oxford
University Press, 2008, p. 9.

1%5Ferrrajoli especifica que «En la tradicion liberal se concibi6 el Estado de derechos como limitado solamente
por prohibiciones en garantia de los derechos del individuo a no ser privado de los bienes pre- politicos de la
vida y de las libertades (ademas de la propiedad). En efecto, las garantias liberales o negativas consisten
Unicamente en deberes publicos negativos o de no hacer —de dejar vivir y de dejar hacer— que tienen por
contenido prestaciones negativas o no prestaciones. FERRAJOLLI, L., Derecho y Razén. Teoria del garantismo
penal. Traduccion de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayon, J. Terradillos Basoco y R. Cantarero
Bandrés, Trotta, Madrid, 1998, p. 860.

166 «Mientras el Estado de derecho liberal debe no sélo empeorar las condiciones de vida de los ciudadanos, el
Estado de social debe también mejorarlas; debe no sélo no representar para ellos un inconveniente, sino ser
también una ventaja. Esta diferencia va unida a la diferente naturaleza de los bienes asegurados por los dos
tipos de garantias. Las garantias liberales o negativas basadas en prohibiciones sirvan para defender o conservar
las condiciones naturales o prepoliticas de existencia: la vida, las libertades, las inmunidades frente a los abusos
del poder, y hoy hay que afadir la no nocividad del aire, del agua y en general del ambiente natural; las garantias
sociales o positivas basadas en obligaciones permiten por el contrario pretender o adquirir condiciones sociales
de vida: la subsistencia, le trabajo, la salud, la vivienda, la educacion, etc. Las primeras estan dirigidas hacia el
pasado y tienen como tales una funcién conservadora; las segundas miran al futuro y tienen un alcance
innovador». FERRAJOLLI, L., Derecho y Razdn. Teoria del garantismo penal. Traduccion de P. Andrés Ibafiez,
A. Ruiz Miguel, J. C. Baydn, J. Terradillos Basoco y R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1998, p. 860.
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Cabria ademas agregar otra perspectiva a la razén constitutiva de las garantias, es decir su
predisposicion también encuentra sentido porque se la concibe como respuesta al peligro de
que, en su ausencia, el derecho que es su objeto pueda ser violado: una especie de
desconfianza en el espontaneo cumplimiento o en el espontaneo respeto de los derechos y,
especificamente, por lo que respecta a los derechos fundamentales, en el ejercicio

espontaneamente legitimo del poder.®’

En este capitulo se detallan cuatro teorias de las garantias que a consideracion del objeto de
este trabajo suponen las de mayor alcance y amplitud para la efectividad de los derechos
sociales. Se hace especial hincapié en el desarrollo a traves del cual cada una de ellas
posibilita la realizacion de los derechos y los mecanismos para profundizar en los grados y

niveles de aseguramiento para la efectividad de los derechos.

En primer lugar se detallaran las concepciones tedricas dispuestas y se demostrara que estas

presentan diversas maneras de conexion.

2. Teorias de garantia de los derechos

2.1. Teoria de garantias de Luigi Ferrajoli

Ferrajoli propone un concepto de garantia que no es el habitual conocido en la teoria del
derecho.®® De acuerdo con el autor, se hablara de garantismo para designar el conjunto de
limites y vinculos impuestos a todos los poderes —publicos y privados, politicos (o de las
mayorias) y econdmicos (o del mercado), a nivel estatal y a nivel internacional— con el fin

de tutelar, mediante la sujecion a la ley y, en especial, a los derechos fundamentales que en

167 FERRAJOLLI, L., El paradigma garantista, Trotta, Madrid, 2018, p. 23.

168 Ferrajoli caracteriza a las expectativas como figuras deodnticas que implican no la existencia, sino la
posibilidad tanto de la existencia, como de la inexistencia (o del acaecimiento o el no acaecimiento) de los
comportamientos que constituyan su tema. En la teoria de Ferrajoli, las expectativas son un concepto primitivo,
interpretado como figuras dednticas pasivas o como facultades, obligaciones y prohibiciones, es decir, de
figuras deonticas activas. FERRAJOLLI, L., Principia luris, Teoria del derecho y de la democracia 1. Teoria
del Derecho, Trotta, Madrid, 2011, pp. 145-146 y ss.
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ella se establecen, tanto las esferas privadas contra los poderes publicos como la esfera

publica contra los poderes privados».16°

De acuerdo al autor debe establecerse una diferenciacion entre los derechos y las garantias,
y afirma que sostener que un derecho no garantizado no existe, aunque exista la norma que
lo garantiza, es una tesis poco iuspositivista.}’® El autor refiere que la diferencia entre los
derechos solemnemente proclamados en las diferentes cartas constitucionales y la desoladora
ausencia de garantias que los aseguren resulta contraria al derecho positivo vigente y se debe,
principalmente, no ya a dificultades técnicas sino a la permanente falta de disposicion de los

poderes —cualesquiera que sean— a sufrir el coste de los limites, las reglas y los controles.!’

Ferrajoli sefiala que la extension del significado «garantias» y la introduccion del neologismo
«garantismo» en referencia a la tutela de los derechos fundamentales es relativamente
reciente entendiendo a estos —en oposicion a los derechos patrimoniales, como la propiedad
o el crédito, que son derechos singulares, adquiridos por cada sujeto con exclusion de los
demés— [como] aquellos derechos universales, y por tanto, indisponibles e inalienables, que
son atribuidos directamente por medio de normas juridicas a todos en cuanto personas, 0

ciudadanos o sujetos capaces de obrar [ ... ].17?

Ferrajoli establece que existe lo que €l denomina una «base sustancial» comun entre los
derechos que se observan y que es «la expectativa»'’® creada por las potestades, las
facultades, la inmunidad y la pretension. Las expectativas pueden ser positivas tomando la
forma de «prestaciones» y negativas, en cuyo caso se habla de responsabilidades, que a su

vez pueden ser sanciones o nulidades.!’

En una propuesta nivelada, el autor establece dos tipos de garantias, las primeras relacionadas

con lo que podria ser un primer momento (garantia de efectividad sustancial) y las segundas

169 FERRAJOLLI, L., El paradigma garantista, Trotta, Madrid, 2018, p. 23.

10 FERRAJOLL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales: debate con Luca Baccelli, Michelangelo
Bovero, Riccardo Guastini, Trotta, Madrid, 2001., p. 181.

1 FERRAJOLLI, L., Democracia y Garantismo, Op. Cit., p. 75.

12 FERRAJOLLI, L., El paradigma garantista, Trotta, Madrid, 2018, p. 22.

173 Con esta terminologia Ferrajoli se refiere a las garantias de los derechos, la cual redefine en su teoria general
del derecho. Para una explicacion amplia del tema ver FERRAJOLLI, L., Principia luris, Teoria del derecho y
de la democracia 1. Teoria del Derecho, Trotta, 2011, Madrid, p. 608-632.

174 para una explicacion amplia del tema ver FERRAJOLLI, L., Principia luris, Teoria del derecho y de la
democracia 1. Teoria del Derecho, Trotta, 2011, Madrid, pp. 601-608.
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relacionadas con el incumplimiento de las primeras (garantia jurisdiccional o reparadora).
Explica en su sistema de garantias juridicas las que corresponden a los derechos subjetivos,

que son dos:

1. garantias primarias, de primer grado, o sustanciales: corresponden a las garantias
del primer tipo dirigidas precisamente a realizar una efectividad de los derechos
garantizados, que es también primaria, sustancial o de primer grado; y,

2. garantias secundarias, de segundo grado, instrumentales, procesales o
jurisdiccionales: corresponden a las garantias del segundo tipo orientadas a asegurar
al menos una efectividad secundaria, jurisdiccional o de segundo grado a traveés de la
anulabilidad o de la responsabilidad por los actos cometidos en violacion de las

primeras.™

Cuando Ferrajoli hace referencia a la efectividad de los derechos explica que: «La efectividad
de los derechos no es otra cosa que la efectividad de sus garantias primarias, que representan,
por asi decir, su otra cara. Diremos por tanto que los derechos son efectivos o inefectivos no
s6lo seglin sean 0 no sean ejercidos, sino también, segin que se obedezcan o no se obedezcan
las obligaciones (si se trata de derechos positivos) y las prohibiciones (si se trata de derechos

negativos) que representan las correspondientes garantias primarias.t’®

Respecto de las garantias jurisdiccionales o secundarias que poseen un matiz, como hemos
sefialado, reparador y se encuentran conectadas con la eficacia institucional para responder
ante las violaciones de las garantias primarias, se tiene que su construccion es mas compleja
como veremos. Ademas, en el caso de su violacion hablaremos igualmente de efectividad e
inefectividad, pero en un sentido completo diferente: «segun que se obedezcan o no las
garantias secundarias predispuestas como sostén de la anulabilidad o la responsabilidad
producidas por los actos invalidos o ilicitos en que consisten sus violaciones».”” Esta faceta

demuestra una mayor complejidad que tiene lugar particularmente en el Estado

175 Para una explicacion amplia del tema ver FERRAJOLI, L., Principia luris, Teoria del derecho y de la
democracia 1. Teoria del Derecho, Trotta, 2011, Madrid, pp. 630-631 y ss.

176 FERRAJOLL, L., Principia luris, Teoria del derecho y de la democracia 1. Teoria del Derecho, Trotta, 2011,
Madrid, pp. 656-657.

T FERRAJOLL, L., Principia luris, Teoria del derecho y de la democracia 1. Teoria del Derecho, Trotta, 2011,
Madrid, pp. 656-657.
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constitucional de derecho donde, como explica el autor, la naturaleza de la jurisdiccion y de
la ciencia juridica, que ya no estan encargadas Unicamente de la aplicacién y el conocimiento
de las normas legales, sean estas las que sean, pasan a desempefiar un papel critico en relacion

precisamente, con su siempre posible invalidez.'’®

En cuanto a la ausencia de garantias que puede tener cabida en cada uno de los niveles, afirma
que «es muy posible que de hecho no exista la obligacion o la prohibicion correlativa a un
derecho subjetivo y, més todavia que no exista la obligacién de aplicar la sancion en caso de
violacion de los unos y del otro. En otras palabras, que existan lagunas primarias del derecho
subjetivo y lagunas secundarias por el defecto de institucién de los 6rganos obligados a
sancionar o a invalidar sus violaciones, o sea, a aplicar las garantias secundarias.'”

La importancia que el mismo otorga a la distincion de los derechos y sus garantias, asi como
la comprensidn de las expectativas como garantias de los derechos desarrollada por este autor
es de suma relevancia en el &mbito del derecho subjetivo, mas ain cuando nos fijamos en lo
que refiere a la efectividad de los derechos; la identificacion de las lagunas que tienen lugar
y el sentido y herramientas que el mismo pone a disposicion para subsanar estos obstaculos
(garantias primarias, garantias secundarias).

Ferrajoli distingue que dentro del catdlogo de derechos, existen diferencias en cuanto a su
garantia, y es precisamente ello lo que motiva a la realizacion de esta teoria basada en las
expectativas como garantes de la concrecién de los derechos —incluso asumiendo las
omisiones en los textos constitucionales de normas de primer orden basadas en todos los
derechos fundamentales— puesto que al sefialar los obstaculos existentes afirma que se
deben superar trabas de indole politica llevadas al &mbito juridico que deprimen la esencia
misma de las democracia sustantiva, y encuentra en ello la base para la lucha por el derecho,
particularmente atendiendo a que «no puede consentirse la falacia realista de la reduccion del
derecho al hecho y la determinista de la identificacion de lo que acontece con lo que no puede

dejar de acontecer».'8

178 FERRAJOLLI, L., El paradigma garantista. Trotta, Madrid, 2018, p. 25.
1% FERRAJOLLI, L, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 63-64.
180 FERRAJOLLI, L, Derechos y Garantias. La ley del mas débil, Editorial Trotta, Madrid, 2010, p. 65.
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En tanto, podria interpretarse, como establece el autor, que su teoria de garantias respecto a
las secundarias queda un tanto abierta, y que ello podria entenderse por el l6gico juego de
contrapoderes que surge en la instancia jurisdiccional y que a veces es dificil de superar.

2.2. Teoria de las garantias de Gerardo Pisarello

Esta teoria presenta un mecanismo garantista basado en escalas multinivel, democratica y

participativa.

Una reconstruccion unitaria de todos los derechos fundamentales es el punto de partida de la
teoria de garantias de Pisarello desde la indivisibilidad e interdependencia de los todos los
derechos civiles, politicos y sociales tanto en términos axiol6gicos como estructurales.'® De

esta manera se deberia asumir el caracter poliédrico de los derechos fundamentales.

Esta teoria concibe su realizacién en el marco de un Estado democratico como esquema
juridico-politico que otorga amplia cabida a los principios y valores como fines del Estado
democratico. La reconstruccion multinivel esta conformada por un primer nivel determinado
por los mecanismos de defensa institucionales y extrainstitucionales; el segundo nivel refiere
al alcance de los mecanismos de tutela, asi se distinguen las garantias primarias y las
secundarias, y por ultimo el tercer nivel describe las escalas en las que actdan los mecanismos

de tutela, pudiendo ser estatales, infraestatales y supraestatales.

Cuando el autor establece el orden en el que interactian las garantias institucionales como
extrainstitucionales se distinguen con mayor claridad las obligaciones, asi como las

posiciones desde las cuales interactan los agentes estatales o la sociedad civil.

Al establecer la escalas se puede comprobar como ello, aunque guarda similitud con el
esquema realizado por Ferrajoli al establecer y detallar las garantias primarias con la
diversidad de actores publicos y privados, otorga una nota que deja ver con claridad donde

se sitlia el mayor peso de la realizacion, y al mismo tiempo otorga elementos que son de

181 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p. 111.
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utilidad para actores no estatales que refuerzan el cumplimiento de las obligaciones del

Estado, al tiempo que robustece la efectividad del proceso democréatico sustantivo.

El segundo nivel de garantias propuesto también provee elementos que admiten distinguir
las dos esferas de juridificacion a través de los que la garantia de los derechos se efectiviza
mediante los procesos ordinarios y extraordinarios. La exigibilidad de los derechos sociales
se completa en el esquema garantista de Pisarello al establecer la posibilidad de recurrir a los

mecanismos infraestatales y supraestatales de garantia de derechos.

El esquema propuesto enfatiza el caracter democratico y participativo cuyo alcance acentla
la importancia del disefio y seleccion de politicas institucionales como punto de partida para
la realizacion de los derechos, lo cual incluso influye de modo determinante en la esfera
politica y semipolitica y en el modo en que el reclamo en esferas judiciales y semijudiciales

puede efectivizarse en convergencia ademas del caracter multinivel que propone.

2.2.1. Mecanismos de proteccion de los derechos

1. Institucionales:

a. Politicas (Legislativo y Ejecutivo)

Esta labor se encuentra en la esfera de los mecanismos de tutela encomendados a 6rganos
estatales de tipo legislativo y ejecutivo que tienen por objeto especificar su contenido, las
obligaciones que generan y los sujetos a los que obligan.'®? Es decir, se encuentra asociada a
las garantias previstas en las constituciones por el legislador constituyente.

En este tipo de garantias se encuentra un sentido sustancial que refiere a la configuracion de
las acciones de los poderes publicos a los contenidos constitucionales. Explica Pisarello que
estas consisten en la adscripcion de un contenido concreto a los derechos consagrados en la
Constitucion, en la estipulacion de poderes constituidos encargados de observarlos y en la

indicacion de las obligaciones y deberes que los vinculan.*®® En este nivel se produce un

182 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p. 115.

18 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, pp. 115y 116.
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sistema de limites y controles mutuos y contrapesos®*

entre los drganos legislativos y
ejecutivos. Esto tiene lugar a través de preguntas, interpelaciones, comisiones de
investigacion u otras medidas de prevision dirigidas a determinar el uso que se ha hecho de
recursos publicos o el sentido que se ha dado a politicas sociales puestas en marcha.'®
Asimismo podrian estar dirigidas a la permanencia del poder ejecutivo en el gobierno,
mociones de censura, etc. Otro aspecto importante que hace este nivel es el de posibilitar las
garantias legales materiales, de contenido, vinculadas a la tutela de todos los derechos
fundamentales.'® Esta garantia alude a la obligacion que no pueden desconocer los 6rganos
institucionales y refiere a los derechos fundamentales, sus contenidos minimos, asi como al
principio de no discriminacion en la ejecucién de politicas y programas, la ejecucion en
sentido progresivo de las obligaciones y la no regresividad arbitraria. Refiere Pisarello que
la reserva de ley puede emparentarse también con la reconstruccion, no sélo formal, sino
también material de los principios de generalidad y universalidad de la ley.*®” Esta labor
podria referirse al campo de los derechos sociales en tanto control de los programas y
politicas que se ejecutan, asi como los criterios desde lo que se implementan. También
podrian referir a la expansién del contenido de los derechos universales clasicos como el
derecho a la salud o la educacion, asi como el impulso de otros nuevos como el derecho a un
ingreso incondicional o renta basica o a un minimo de agua potable.!% Asimismo este aspecto
de las garantias politicas podria referir a la atencion de poblaciones y grupos desfavorecidos
estableciendo parametros universales y diferenciados atendiendo a sus implicancias. Una
reconstruccion democratica de las garantias legales podria exigir, en efecto, la previsiéon de
reglas de interpretacion o de proteccion a favor de quienes ocupan una situacion de sujecion
o0 de dependencia, y, por tanto, de vulnerabilidad, frente a quienes detentan cualquier tipo de

poder, sea publico o privado.'®

184 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p. 116.
185 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p. 117.
18 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p. 117
187 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p. 119.
188 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p. 119.
18 PISARELLO, G, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p. 120.
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b. Semipoliticas
Estas garantias se encuentran conformadas por instituciones externas de control que gozan
de independencia y autonomia, aunque fuesen creadas a instancias de los drganos legislativos
con participacion del ejecutivo. Dentro de este esquema se podria sefialar a las Defensorias
del Pueblo, lo tribunales de cuentas y otros mecanismos especializados de fiscalizacion como
las fiscalias anticorrupcion. El control ejercido refiere a cuestiones politicas, actuacion ante
vulneracion de derechos fundamentales, emisién de recomendaciones a los demas érganos
Yy, en ciertos casos, acciones constitucionales extraordinarias. En el caso de los tribunales de
cuentas son claves para la garantia de los derechos sociales y, en cuanto a casos de corrupcion
y desvio de fondos, destaca la labor de las fiscalias anticorrupcion.
c. Jurisdiccional (tribunales):
Estas garantias refieren a los mecanismos de control y reparacion cuando las garantias
jurisdiccionales ordinarias resultan insuficientes o cuando se produce alguna vulneracion de
actuaciones u omisiones legislativas. Puede desarrollarse por tribunales ordinarios civiles,
penales, contencioso-administrativos, laborales o sociales, etc., o por tribunales especiales
como las salas constitucionales y superiores. Explica Pisarello que estas garantias consisten
en que un tribunal mas o menos independiente pueda ejercer algln tipo de control y, en su
caso, imponer medidas de reparacion, en ausencia o ante el incumplimiento de una garantia
primaria o secundaria, pero de caracter politico.'*®
d. Semijurisdiccionales:
Estas garantias se encuentran previstas por 6rganos que actdan como si fueran tribunales, de
esta manera, pueden recibir denuncias o tramitar recursos, pero no poseen facultades de
sancion juridica en sentido estricto. Si bien carecen del factor judicial, son mecanismos que
despliegan acciones ante otros 6rganos y que constituyen un canal de acercamiento a la
justicia administrativa por parte de la ciudadania.

2. Extrainstitucionales o sociales:
La participacion como clave de la garantia de los derechos se concibe para completar las
demas garantias institucionales que, de no existir estas en un sistema democratico, resultarian

incompletas. Esto se debe a que el resguardo de los derechos también corresponde a los

1% PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007, p. 120.
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propios titulares de manera universal y especial, es decir de manera general, a todas las
personas. No hay derechos sin deberes, pero tampoco hay sujetos obligados sin sujetos
capaces de obligar.!

De acuerdo con Pisarello la participacion también pueden asumir formas mas intensas de
autotuleta.'®?

Serian garantias de participacion en el desarrollo del proceso constituyente y legislativo las
iniciativas ciudadanas de reforma constitucional o de reforma legislativa dirigidas a incidir
en el alcance de un derecho civil, politico o social o de las obligaciones que estos podrian
implicar tanto para poderes plblicos como para otros actores privados.'®?

Las formas en que la ciudadania puede actuar es organizandose a través de iniciativas
legislativas populares sobre cuestiones de empleo, audiencias publicas para debate de
derechos, reduccion de la jornada laboral, criterios ecologicos en la produccion de bienes de
consumo, incidencia en la toma de decisiones de cuestiones presupuestarias, aspectos
relativos a corrupcion o desvio de fondos estatales, 0 mejora en el reparto de derechos
especificos destinados a personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, discriminacion y
desigualdad. Asimismo, la participacién en las garantias también podria tener incidencia a
través de acciones judiciales previstas para la garantia de derechos, como de recursos de
amparo, amparo colectivo, acciones de clase y reconocimiento de acciones colectivas.
También en el &mbito de la ejecucion de las sentencias es clave el papel de los grupos y
colectivos que han sido beneficiados, la conformacion de espacios de didlogo para acordar
su implementacion, y por tanto exigir el cumplimiento de sentencias de indole local e
internacional, son mecanismos de participacion ciudadana. La autotulela se refiere a acciones
de huelga, blogueos de mercados o medios de comunicacion, asi como las protestas o
manifestaciones ciudadanas ante hechos que concurren en la proteccion de la calidad de vida

0 una vida digna como sustento de este tipo de garantia.

191 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007, p. 122.
192 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007, p. 123.
19 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007, p. 124.
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2.2.2. Alcance de los mecanismos de tutela

Las garantias primarias refieren a las garantias institucionales de los 6rganos politicos y
administrativos y a las que conciben o delimitan el contenido de los derechos e imponen
obligaciones tanto a los poderes publicos como a los particulares. Esta garantia no es otra
cosa que las referidas en el apartado anterior pero que, sin embargo, pueden estar ausentes,
tener una implementacion defectuosa o, simplemente, no cumplir con los fines de manera
eficaz.

Las garantias secundarias son los mecanismos judiciales de tutela consistentes en la prevision
de controles y procedimientos de reparacion en caso de ausencia o de insuficiencia de las
garantias primarias. Las garantias secundarias hacen a las garantias jurisdiccionales, sean las

ordinarias o las especificas como se ha desarrollado en el apartado anterior.

2.2.3. Escalas de actuacion de los mecanismos de tutela

Las escalas de actuacion refieren y enmarcan a la tutela sea en el ambito local o internacional.
1. Las garantias estatales son los mecanismos que se conciben en el &mbito de cada Estado y
representan a su organizacién juridico-politica, obligaciones y mecanismos de control y
reparacion en el ambito de los estados centrales.

2. Las garantias infraestatales son las que rigen los mecanismos de tutela en espacios
infraestatales como municipios, estados autonémicos etc.

3. Las garantias supraestatales se desprenden de los mecanismos de tutela y control de respeto
de los derechos en el &mbito internacional y regional. En cada uno de los ambitos la tutela
tendria 6rganos similares a los politicos, jurisdiccionales y semijurisdiccionales. En esta
esfera tienen amplio desarrollo los medios para la garantia de los derechos. El extenso
desarrollo de las obligaciones se realiza a partir de los principios de respetar, cumplir y
garantizar, asi como de la progresividad del cumplimiento de las obligaciones estatales, a lo
que se suman otros como la no regresividad injustificada. La no discriminacion juega un
papel trascendental en estas esferas. Asimismo, el desarrollo jurisprudencial en el marco de
la reparacion de derechos posee amplia cabida y constituye un medio de fortalecimiento de

la exigibilidad de los derechos en todas las escalas.
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2.3. Teoria de las garantias de Christian Courtis

La concepcion tedrica de las garantias elaborada por Courtis pone el acento en el vinculo
entre derechos civiles y politicos junto con los sociales. En este sentido, su concepcion de los
derechos sociales fundamentales se basa en la indivisibilidad e interdependencia de todos los
derechos. A partir de esta interconexién entre derechos civiles, politicos y sociales, la
garantia de los primeros seria una precondicion para facilitar los mecanismos de exigibilidad
de dichos derechos sociales. Courtis afirma que las garantias sociales consisten en gran
medida en el ejercicio de derechos que hacen posible expresarse en la esfera pablica y
participar en la esfera politica.1%

El autor parte de los derechos civiles, como la libertad de expresion, manifestacion, prensa,
asociacion, agremiacion, y de los derechos politicos como el de formar partidos politicos,
sindicatos, el derecho al voto, de peticidn, etc. para plantear la cabida del control de los
derechos sociales. En este sentido estos mecanismos constituirian el punto de enlace para la
exigibilidad de los derechos sociales.

El segundo sustrato corresponde al de los mecanismos de participacién o democracia
semidirecta, como pueden ser la iniciativa popular, el referéndum, el plebiscito, la consulta
previa, la participacion en audiencias publicas para toma de decisiones politicas o los
presupuestos participativos.®

En el tercer nivel posiciona a los mecanismos de autotutela, que refieren al derecho a la
huelga, los boicots de consumidores, las tomas de espacios publicos, las tomas de tierras y la
ocupacion de viviendas. Esto es asi porque en ocasiones son la Unica respuesta que los
colectivos de excluidos encuentran para hacer frente al incumplimiento de derechos, y para
denunciar la ineficiencia y la corrupcion.t%

La teoria de Courtis presenta elementos que posibilitan, a través del ejercicio de los derechos

civiles y politicos, una garantia correlativa de los derechos sociales.

1% COURTIS, C., «Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la politica social», Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, CARBONELL, M., (edit.) Trotta/UNAM, Madrid, 2007, p. 197.
1% COURTIS, C., «Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la politica social», Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, CARBONELL, M., (edit.) Trotta/UNAM, Madrid, 2007, p. 197.
1% COURTIS, C., «Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la politica social», Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, CARBONELL, M., (edit.) Trotta/UNAM, Madrid, 2007, pp. 198 y
199.
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2.4. Teoria de las obligaciones del derecho internacional de los derechos humanos

Esta teoria, asentada en el marco del sistema universal de proteccion de derechos humanos
de las Naciones Unidas, afirma la tesis de la indivisibilidad e interdependencia de dichos
derechos humanos. Esto es, los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales

comprendidos e interpretados como un conjunto unitario.

La tesis se encuentra desarrollada en diversas declaraciones aprobadas por esta institucion.
La primera se encuentra en la Declaracion de Teheran de 1968 aprobada en 1977. En la

misma se afirma que:

«Como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles,
la realizacién de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales resulta imposible».

Esto ha sido reafirmado posteriormente en ocasion de la Declaracion de Viena al subrayar
que:

«La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso».1%

En el marco de la tutela de los derechos sociales, el sistema universal ha realizado avances
doctrinales importantes. Primero con la Declaracion de los Principios de Limburgo para la
aplicabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En segunda instancia, la
adopcidn de la Declaracion de Maastricht se centra en el sentido en que los Estados deben
ejecutar sus acciones desde un enfoque respetuoso de los derechos humanos y delimitando
ello para prevenir los actos constitutivos de violaciones a los instrumentos internacionales en

materia de derechos humanos.

197 Declaracion de Teheran, 1968, parr. 13.
198 Declaracion y Programa de Accién de Viena (A/CONF. 157/23). Aprobada en la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, Viena, Junio 1993, parr. 5.
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2.4.1. Titularidad universal

A su vez, el derecho subjetivo conlleva la nocion de la titularidad de derechos de las personas
en tanto integrantes de la sociedad organizada, lo cual determina que el caracter de estos
derechos es general o erga omnes, es decir, que el mismo opera frente a todas las personas
sean fisicas o juridicas. En este sentido, el Comité de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas expresa que «las normas relativas a los derechos basicos de la persona
humana son obligaciones erga omnes y que, como se indica en el parrafo cuarto del
predmbulo del Pacto [de derechos civiles y politicos de Naciones Unidas], existe una
obligacion estipulada en la Carta de las Naciones Unidas de promover el respeto universal y

la observancia de los derecho humanos y las libertades fundamentales [...]».1%

En este punto es importante acotar que, en el marco del sistema universal de derechos
humanos, lo 6rganos convencionales que monitorizan el cumplimiento de los pactos de
derechos humanos —es decir el Comité de Derechos Civiles y Politicos y el Comité de
Derechos Econdmicos, sociales y culturales— realizan una mirada en conjunto de los
derechos humanos, lo cual implica la consideracion de los derechos humanos como un todo
indivisible e interdependiente. Esta posicion esta especificada a partir de la Declaracion de
Teheran y de Declaracion y Programa de Accidn de Viena, que en su paragrafo 5 sobre los
tratados estipula que «Todos derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi como los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos,
pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueran sus sistemas politicos, econémicos y
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades

fundamentales».2%°

199 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 31, CCPR/C/21/Rev., Aprobada el 29 de marzo de
2004 (2187% sesion), 90° periodo de sesiones (2007), Organizacion de las Naciones Unidas, paragrafo 2.

200 Declaracion y Programa de Accion de Viena (A/CONF. 157/23). Aprobada en la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, Viena, Junio 1993, paragrafo 5.
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Esta posicion, proveniente del mismo sistema universal de derechos humanos, se tradujo en
posiciones doctrinales de numerosos tedricos, quienes se pronuncian constantemente sobre
las similitudes de ambos grupos de derechos de manera que la brecha que se traz6 en un
momento sobre las diferencias estructurales, como en relacién a las obligaciones y las
garantias, ha quedado zanjada desde el punto de vista doctrinal. Lo cual nos lleva a establecer
que las diferencias imputadas a ambos grupos de derechos podrian haber obedecido mas bien

a cuestiones ideoldgicas que motivaron su separacion en mismo seno de las Naciones Unidas.

Abramovich y Courtis sostienen que podria decirse entonces que la adscripcion de un derecho
al catalogo de los derechos civiles y politicos o al de los derechos econémicos, sociales y
culturales tiene wun valor heuristico, ordenatorio, clasificatorio, pero que una
conceptualizacion mas rigurosa basada en el caracter de las obligaciones que cada derecho
genera llevaria admitir un continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté
determinado por el peso simbdlico del componente de obligaciones positivas y negativas que

lo caractericen®’!,

En esta misma linea de interdependencia y unilateralidad de los derecho humanos, Pisarello
refiere que «la asuncién del caracter poliédrico de los derechos fundamentales permitiria
asumirlos, igualmente, como derechos a la vez positivos y negativos, en parte prestacionales
y en parte no prestacionales, costosos y no costosos, determinados e indeterminados, con un
contenido exigible ex constitucione y con un contenido de configuracion legal, con una
dimensidn objetiva y una dimension subjetiva, con una estructura de mandatos y principios
rectores y con una estructura de derechos justiciables. Esta caracterizacion, por su parte, haria
posible plantear, bien el perfeccionamiento conjunto de sus garantias, bien el reconocimiento
de la equivalencia potencial en sus mecanismos de proteccion»?%? como refieren estos autores
desde los diversos aspectos ya no sélo el caracter unitario de los derechos humanos como
derechos fundamentales, sino que dan un paso a lo que serian los mecanismos de concrecion

de los deberes a través de la proteccion debida en conjunto a todos.

201 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los Derecho sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002,
p. 27.

202PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion. Trotta, Madrid,
2007, p. 111.
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Un sentido amplio de la universalidad es expuesto por De Lucas «Parece claro que debemos
concretar. Si universalidad significa algo es igualdad en el reconocimiento, y esa igualdad no
puede tener como condicion la desaparicion de las diferencias de identidad. Mientras aquellos
que son visiblemente diferentes (por sexo, edad, posicion social, lengua, religion,
nacionalidad o cultura) sigan siendo construidos como desiguales, mientras se utilice esas
diferencias como justificacion del regateo en el reconocimiento de los derechos, la
universalidad ser4 una mas de esas bellas ideas que no se toman en serio, una promesa

incumplida cuando no una herramienta mas para adormecerlas».?%

Esto lo veremos de manera mas tangible cuando abordemos en un apartado posterior la
obligatoriedad en el aspecto juridico de acceso a la justicia por violacion de un derecho, asi
como la interpretacion del Comité DESC para la implementacion directa del Pacto por la
judicatura. Puede notarse especialmente en los contenidos emanados de la Observacion
General N° 31 del comité de derechos civiles y politicos y de la Observacion General N.° 3
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, las cuales respectivamente se
refieren en favor de la unidad de consideracion de los derechos humanos. Ambos comiteés, y
en particular la Observacion General emanada del comité DESC, ponen especial acento en
la importancia de considerar el caracter indivisible de las obligaciones y garantias de los

derechos humanaos.

Las observaciones finales realizadas por los comités de los pactos de las Naciones Unidas
constituyen una muestra de la practica que considera en su unidad a los derechos humanos,

como cuando menciona:

«Al Comité le preocupa que los inmigrantes, los extranjeros y las minorias étnicas,
incluida la minoria romani, siguen siendo objeto de discriminacién en el acceso a la
vivienda, la educacidn, el empleo y la atencion de la salud (arts. 2 y 26). El Estado
parte debe garantizar la igualdad de trato a todas las personas que se encuentren en
su territorio y estén sujetas a su jurisdiccion, cualquiera que sea su origen nacional o
étnico. También debe intensificar las medidas destinadas a evitar que los inmigrantes,
los extranjeros y las minorias étnicas, incluida la minoria romani, sean discriminados

203 DE LUCAS, J., «Los derechos sociales en tiempos dificiles. (Para una discusion genuinamente radical de
los derechos sociales)» Los derechos sociales como una exigencia de la Justicia. Cuadernos de democracia y
derechos humanos, ZAPATERO, V., y GARRIDO, M2 ., Editores, Universidad de Alcala - Defensor del
Pueblo, Alcalé de Henares, 2009, p. 171.
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en el acceso a la vivienda, el empleo, la educacidn, la igualdad salarial y la atencién
de la salud».?%

El mismo Comité se refirid6 en similar sentido unitario sobre Paraguay al
establecer que:
«El Estado parte debe mejorar las condiciones de las carceles y los centros de
detencion, de conformidad con lo dispuesto en el Pacto y las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos. En particular, el Estado parte
debe adecuar los centros de privacion de libertad para jovenes a los estandares
internacionales, particularmente en términos de educacion, instalaciones sanitarias,
oportunidades recreacionales, acceso al agua e instalaciones de saneamiento basicas
apropiadas. El Estado parte también debe adoptar una normativa sobre ejecucion de
la penay considerar una aplicacion mas amplia de las penas sustitutivas de la prision,

como la vigilancia por medios electrénicos, la libertad condicional y los servicios a
la comunidad». 2

Esta observacion emanada del Comité al Estado paraguayo incluye recomendaciones que
tienden a derechos especificados en el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales

como pueden ser la salud, la educacién, el agua y el saneamiento.

2.4.2. Obligaciones generales

La adhesion de los Estados a los instrumentos internacionales genera obligaciones a cargo
estos. La indole de las obligaciones generales contraidas por los Estados depara tanto
obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado. Las obligaciones en el
ambito del derecho internacional responden a una evolucién doctrinaria y de la propia de los
organos del sistema universal de proteccién de derechos humanos, que cuenta con amplia

aceptacion.

La nocién de las obligaciones en la esfera del derecho internacional publico responde al
esquema que fuese propuesto por Henry Shue, quien afirma «The complete fulfillment of each

kind of right involves the performance of multiple kind of duties»2°®.

204 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales al Estado espafiol, Afio 2015, parrafo 9.

205 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales al Estado paraguayo, Afio 2013, parrafo 21.

26 SHUE, H., Basic Rights. Subsistence, affluence and U.S. foreign policy, Princeton University Press,
Princeton, New Jersey, 1996, p. 52.
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Con esto, el jurista norteamericano introduce la idea de la estructura que presentara sobre tres
tipos de deberes que se pueden corresponder a cada derecho basico. Conviene apuntar que
Shue aborda los deberes desde un enfoque amplio en el que convergen mdultiples formas de
realizacion de los derechos. Establece en tal sentido que éstas se corresponden a tres derechos
basicos que detalla en su libro denominado Basic Rights. Si bien el mismo se centra en
cuestiones referidas de manera particular a derechos seleccionados, la estructura es de
utilidad para cualquier derecho fundamental y para derechos morales. El esquema prevé
deberes de evitar la privacion, deberes de proteger contra la privacion y deberes de ayudar a

los desposeidos.

Puede observarse que se presentan acciones negativas o de omision, como el «evitar» y
acciones positivas como «proteger» y «ayudar». Es basicamente ésta la dinamica que se ha
de seguir en lo que respecta a las obligaciones de los derechos en el sentido juridico méas
extendido a escala global en concordancia con el sentido en que se refiere sobre las

obligaciones el comité de derechos civiles y politicos de las Naciones Unidas.

Shue presenta su propuesta de la siguiente manera: «Each of the three kinds of duty somewhat
differently and perhaps confining any difficulties about the correlative of subsistence rights
and their accompanying duties to fewer than all three kinds of duties. So | want to suggest
that with every basic right there are three types of duties correlate: Duties to avoid depriving,

Duties to protect from deprivation and Duties to aid the deprive»2®’

Al exponer el enfoque que se otorga a las obligaciones como deberes que prosiguen a los
derechos, importa sefialar que la base fundamental de ello se encuentra dada por la
posibilidad existente de establecer argumentos que justifiquen y demuestren la necesidad de
garantizar los deberes expresados por Shue de evitar, proteger y ayudar. En palabras de Shue
esto seria expresado de la siguiente manera: «If a right provide the rational basis for a
justified demand that the actual enjoyment of the substance of the right be socially

guaranteed against standard threats, then a right provides the rational basis for insisting

207 SHUE, H., Basic Rights. Subsistence, affluence and U.S. foreign policy, Princeton University Press,
Princeton, New Jersey, 1996, p. 52.
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upon the performance, as need, of duties to avoid, duties to protect, and duties to aid, as they

will shortly be explained»2%,

Esta postura coincide con otros autores como Carbonell, quien en concordancia con Eide y
Van Hoof —en referencia a las obligaciones generales— menciona que «Tradicionalmente
se ha considerado que las obligaciones del Estado en materia de derechos sociales (o incluso,
en términos mas generales, en relacion a todos los derechos fundamentales) tienen tres

diversos niveles: respetar, proteger y cumplir o realizar».2%

Las diferentes aristas, tanto negativas como positivas, que deben tomar las acciones del
Estado para con las personas en tanto miembros de la sociedad resulta en una combinacion
que debera responder a los contextos que posea cada caso particular. La articulacion efectiva
de muchos derechos seria el resultado de la imbricacion de dimensiones negativas y positivas,

de acuerdo con el esquema basico.?*°

A esta tipologia tripartita de las obligaciones se ha sumado con el tiempo, en el marco del
deber de cumplimiento, las obligaciones de facilitar y proveer. En palabras de A. Eide. «State
obligations must be seen in this light. Human rights impose three types or levels of
obligations on State Parties: the obligations to respect, to protect and to fulfill. In turn, the
obligation to fulfill, incorporates both an obligation to facilitate and the obligation to

provide».?t!

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos se diferencian las
obligaciones tradicionales del derecho internacional publico. En el primero la obligacién no
lleva la nota de reciprocidad de las obligaciones juridicas dado que los beneficiarios o

destinatarios de tales obligaciones son, con caracter general, todas las personas, y los

28 SHUE, H., Basic Rights. Subsistence, affluence and U.S. foreign policy, Princeton University Press,
Princeton, New Jersey, 1996, p. 54.

209 CARBONELL, M., «La garantia de los derechos sociales», Garantismo. Estudio sobre el pensamiento
juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta, Madrid, 2005, p. 193.

210 ANSUATEGUI, F., Argumentos para una teoria de los derechos sociales en Los derechos sociales como
una exigencia de la justicia. Cuadernos de Democracia y Derechos Humanos, Universidad de Alala, Madrid,
2009, p. 158.

211 Comité DESC, Observacion General N.° 12 (1999), parr. 15.
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obligados a realizarlas, los Estados en tanto soberanos cuyo fin es la justicia que debe primar

con caracter general.

En la esfera del sistema universal las obligaciones sobre derechos humanos son tratadas de
manera especial por los comités de los tratados de derechos civiles y politicos, asi como
también por el comités de derechos econdmicos, sociales y culturales, en adelante comité
DESC.

Las obligaciones correspondientes a los derechos sociales presentan una evolucion histérica,
doctrinaria y practica. Sin embargo, es en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos y de las obligaciones derivadas de los derechos en su doble dimension donde el
avance se vio favorecido principalmente por la labor de los érganos convencionales del
sistema universal de derechos humanos, hasta llegar al nivel actual de interpretacion,

aplicacion y monitoreo.

«Rights require correlative duties. These are not spelled out in great detail in
the main human rights instruments, but are gradually clarified through
additional, more specific instruments, and through the practice of monitoring
bodies. An inventory of the obligations contained in the many specific
international instruments now adopted would show that a wide range of
concrete obligations have already been undertaken, and that the treaty bodies
are also contributing to the clarification of the obligations. At the national
level, many states have comprehensive and detailed legislation concerning
economic, social and cultural rights».?*2

Respecto a las obligaciones de respetar se entiende que los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que menoscaben los derechos consagrados en los instrumentos
internacionales. En este sentido se expresa que «a los Estados partes se les impone una
obligacion general de respetar los derechos del Pacto y de asegurar su aplicacion a todos los
individuos de su territorio y sometidos a su jurisdiccion».?'* Cuando el comité de derechos

civiles y politicos de Naciones Unidas menciona que los Estados poseen obligaciones refiere

212 EIDE, A., «Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights» in Economic, Social and Cultural
Rights. A Textbook. Second Revised Edition. Edited by Asbjorn Eide, Catarina Krause and Allan Rosas,
Martinus Nijhoff Publishers, Boston. Kluwer Law International, Netherlands, 2001, p. 22.

213 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N.° 31, CCPR/C/21/Rev., Aprobada el 29 de marzo de
2004 (2187°sesidn), 90° periodo de sesiones (2007), Organizacion de las Naciones Unidas, paragrafo 3.
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que «la obligacidn juridica prescrita en el parrafo 1 articulo 2 es tanto de caracter negativo
como positivo [...]. Los Estados parte deben abstenerse de violar derechos reconocidos por
el Pacto [...]**». Esto incluye que las restricciones a derechos fundamentales no sélo se
realicen en atencion a la proteccion de los enunciados en el Pacto de DCP. Sobre el caracter
positivo de las obligaciones, puntualiza que «la obligacion de adoptar medidas legislativas,
judiciales administrativas educativas y de otra indole adecuadas para cumplir sus
obligaciones juridicas [...]».2°> De acuerdo con Eide «States must, at the primary level,
respect the resources owned by individual, her or his freedom to find a job of preference and
the freedom to take the necessary actions and use the necessary resources —alone or in

association with others— to satisfy his or her own needs».?!°

El sentido de exponer la doctrina toma relevancia cuando se traduce en las acciones de los
comités. Por ejemplo, en el caso del Comite de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
cuando recomienda en sus observaciones finales que el Estado paraguayo debe respetar la
cultura y cosmovision de los pueblo indigenas al establecer que «tome las medidas
legislativas y administrativas necesarias para garantizar la obtencion del consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indigenas en lo que respecta a la toma de decisiones
susceptible de afectar directamente al ejercicio de sus derechos econémicos, sociales y

culturales».?’

La obligacién de proteger se encamina a salvaguardar la posibilidad que tienen las personas
de desarrollar de manera libre y sin condicionamientos sus derechos en un sentido que
permita disfrutar y disponer de bienes y servicios de manera libre y autbnoma. Desde un
enfoque de proteccion de los derechos sociales Eide concibe que «at a secondary level, of,
for example, the protection of the freedom of action and the use of resources against other,

more assertive or aggressive subjects —more powerful economic interests, protection

214 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N.° 31, CCPR/C/21/Rev., Aprobada el 29 de marzo de
2004 (2187°sesion), 90° periodo de sesiones (2007), Organizacidn de las Naciones Unidas, paréagrafo 6.

215 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N.° 31, CCPR/C/21/Rev., Aprobada el 29 de marzo de
2004 (2187°sesion), 90° periodo de sesiones (2007), Organizacidn de las Naciones Unidas, paréagrafo 7.

216 EIDE, A., «Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights» in Economic, Social and Cultural
Rights. A Textbook. Second Revised Edition. Edited by Asbjorn Eide, Catarina Krause and Allan Rosas.,
Martinus Nijhoff Publishers, Boston. Kluwer Law International, Netherlands, 2001, p. 23.

217 Comité DESC, Observaciones Finales Paraguay, 54° periodo de sesiones 2015, (23 y 24 de febrero de
2015), E/C.12/PRY/CO/4, pérr. 6.
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against fraud, against unethical behavior in trade or contractual relations, against the
marketing and dumping of hazardous or dangerous products. This protective function of the
state is the most important aspect of the state obligations also with regard to economic, social
and cultural rights, and it is similar to the role of the state as protector of civil and political
rights».2*® Una recomendacion que revela esta postura es la que sefiala el comité DESC al
Estado espafiol cuando puntualiza que constata que la discriminacion hacia gitanos y
migrantes afecta particularmente a derechos como el empleo, la vivienda, la salud y la

educacion, [y sefala la persistencia] de actitudes violentas y hostiles?'°

por lo que solicita al
Estado esparfiol que incremente las medidas adoptadas para erradicar la discriminacion que
sufre la poblacién inmigrante y los gitanos, al tiempo que solicita medidas judiciales para

sancionar todo tipo de préctica discriminatoria.??°

Por otra parte, se prevé la obligacion de contar con recursos judiciales que permitan que se
invoquen derechos contenidos en los tratados de derechos humanos para su aplicacion directa
por los 6rganos judiciales, la posibilidad de acceder a recursos judiciales o judicializacion
(sometimiento del reclamo a la justicia local para que esta dirima sobre el asunto) y la
intervencion del 6rgano judicial para aplicar de manera directa e inmediata una normativa
relativa al Pacto. En este Gltimo sentido se pronuncia especialmente el Comité DESC en la
Observacion General N.° 3 cuando menciona: «Entre las medidas que cabria considerar
apropiadas, ademas de las legislativas, esta la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta
a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan considerarse justiciables.
[...]». Asi por ejemplo recomienda al Estado paraguayo que «adopte, sin demoras, las
medidas necesarias, incluso el reconocimiento legal y la proteccion juridica, para garantizar
el derecho que tienen los pueblos indigenas a disponer libremente de sus tierras, territorios y
recursos naturales; adopte todas las medidas necesarias para evitar que miembros de los
pueblos indigenas sean desplazados de manera forzosa de las tierras y territorios que ocupan;

tome las medidas necesarias para crear un mecanismo judicial que permita la reclamacion de

218 EIDE, A., «Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights» in Economic, Social and Cultural
Rights. A Textbook. Second Revised Edition. Edited by Asbjorn Eide, Catarina Krause and Allan Rosas.,
Martinus Nijhoff Publishers, Boston. Kluwer Law International, Netherlands, 2001, p. 24.

219 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CQ/5, parr. 11.
220 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CO/5, parr. 11.
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tierras por parte de los pueblos indigenas».??* O cuando sefiala al Estado espafiol en dos
ocasiones la adopcion de medidas legislativas. De un lado, sefiala la necesidad de la sancién
de actos y hechos discriminatorios por motivos de razay, de otro lado, solicita que el Estado
promulgue el proyecto de ley pendiente de aprobacion sobre la tematica.??> Ademas, detalla
que las medidas adoptadas por el Estado no corresponden al ambito legal. En el primer,
sentido por la ausencia de protecciones legales ante actos y hechos discriminatorios, y en el
segundo sentido, en referencia a la inexistencia de la ley integral contra toda forma de
discriminacion por motivos de raza o nacionalidad. Al sentido de estas observaciones finales
del Comité se suma la recomendacién del Relator Especial sobre las formas contemporaneas
de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, quien
recomendd que en la Constitucidn se garantice explicitamente el derecho de igualdad ante la
ley de los no ciudadanos [...] mejorar la legislacion de lucha contra la discriminacion,

adoptando leyes amplias [...].2%

Ademas, en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales existen
varias otras disposiciones, entre ellas las de los articulos 3; 7 (inciso i) del apartado a); 8; 10
(pérr. 3); 13 (apartado a) del parrafo 2 y parrafos 3y 4; y 15 (parr. 3), que cabria considerar
de aplicacién inmediata por parte de los 6rganos judiciales y de otra indole en numerosos
sistemas legales nacionales. Pareceria dificilmente sostenible sugerir que las disposiciones
indicadas son intrinsecamente no autoejecutables.??* Al decir del Comité que la ejecucion
directa por 6rganos judiciales da cabida a la plena aplicacién del pacto por los érganos
judiciales, si bien existe variada literatura, sobre todo que lo contrarrestaba. En la actualidad
es una cuestion que representantes de la judicatura han sabido salvar para hacer efectivos los

derechos, es decir, el acceso a la justicia por violaciones a estos derechos ya se encuentra

221 Comité DESC, Observaciones Finales Paraguay, 54° periodo de sesiones 2015, (23 y 24 de febrero de 2015),
E/C.12/PRY/CO/4, parr. 6.

222 E| comité recomienda al Estado parte que adopte el proyecto de ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion. En esta perspectiva el Comité sefiala a la atencion del Estado parte su Observacion N.° 20
(2009), relativa a la no discriminacion con los derechos econémicos, sociales y culturales.

223 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Mutuma Ruteere, 6 de junio de 2013,
A/HRC/23/56/Add. 2, parr. 60. Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre las formas
contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Mutuma
Ruteere,, 6 de junio de 2013, A/HRC/23/56/Add. 2, parr. 13.

224 Comité DESC, Observacion General N.° 3, E/1991/23, Quinto periodo de sesiones (1990), Organizacion de
las Naciones Unidas, paragrafo 5.
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trasvasada a la ejecucion de los pactos por Organos judiciales en pleno ejercicio de sus
funciones como poder constituido para ese fin en ausencia de otros que, por cuestiones de
orden administrativo, poseen esas prerrogativas. En este sentido, por ejemplo, el comité
DESC en 2012 sefiala al Estado espafiol que los derechos econémicos, sociales y culturales
«s06lo son considerados como principios rectores de la politica social y econdmica, de la
legislacion y la practica judicial»,?? por lo que recomienda que se adopten medidas tanto de
caracter legislativo como de aplicacion interna.??® En cuanto al caracter unitario de los
derechos humanos refiere que «en virtud del principio de indivisibilidad, universalidad e
interdependencia de los derechos humanos, [el Estado] adopte las medidas legislativas
pertinentes para garantizar a los derechos econémicos, sociales y culturales un nivel de
proteccion analogo al que se aplica a los derechos civiles y politicos»??’, lo cual se reiter6 en
los mismos términos en el siguiente periodo examinado, en el afio 2018,%%8 y respecto a la
inmediatez de la accidn jurisdiccional destaca la necesidad de «la adopcion de medidas
adecuadas para asegurar la plena justiciabilidad y aplicabilidad de todas las disposiciones del
Pacto por los tribunales nacionales».??® De manera mas detallada sefiala en 2018 «la
realizacion de capacitaciones destinadas a los funcionarios encargados de la aplicacion del
pacto y otros agentes (jueces, abogados, agentes del orden, miembros del Congreso de los
Diputados)».2%

225 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Esparia, 48° periodo de sesiones 2012,
E/C.12/ESP/COQ/5, pérr. 6. Esto mismo ha sido sefialado por el Relator sobre no discriminacién por motivos de
raza y xenofobia.

226 Esta recomendacion tiene relacion con la Observacion General sobre el deber de dar efecto al pacto en el
ordenamiento juridico interno donde el Comité menciona que «[...] la adopcion de una clasificacion rigida de
los derechos econdmicos, sociales y culturales que los sitde, por definicion, fuera del ambito de los tribunales
seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles
e interdependientes. También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para proteger los
derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad». Comité DESC, Observacion General
N.° 9 La aplicacion interna del Pacto. El deber de dar efecto al Pacto en el ordenamiento juridico interno 1998,
19° periodo de sesiones (1° de diciembre de 1998), E/C.12/1998/24, parr. 10.

227 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Esparia, 48° periodo de sesiones 2012,
E/C.12/ESP/CQ/5, pérr. 6.

228 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018)E/C.12/ESP/CO/6, parr. 6. a).

229 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012,
E/C.12/ESP/CO/5, parr. 6.

230 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018)E/C.12/ESP/CO/6, parr. 6.
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En cuanto a las obligaciones de cumplimiento, se tiene que éstas pueden adoptar una amplia
gama de acciones desde el Estado, sean legislativas, administrativas, econémicas, judiciales
o de otra indole. En lo que respecta a los derechos sociales en particular, esta obligacion
comprende un sentido amplio de proveer y facilitar recursos en atencion a necesidades basicas
e insoslayables que se encuentran comprendidas dentro de los derechos sociales. En este
sentido detalla el Comité de Derechos Econdmicos, sociales y culturales que los Estados
deben obligarse y en tal sentido las obligaciones a cumplir refieren a «adoptar [...] por todos
los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas». Estas
medidas no se limitan a las legislativas sino que se refieren también a «Otras medidas, que
también cabe considerar “apropiadas” a los fines del parrafo 1 del articulo 2, incluyen, pero
no agotan, las de caracter administrativo, financiero, educacional y social»?!, y continta
diciendo «A este respecto, el Comité reafirma que los derechos reconocidos en el Pacto
pueden hacerse efectivos en el contexto de una amplia variedad de sistemas econémicos y
politicos, a condicién Unicamente de que la interdependencia e indivisibilidad de los dos
conjuntos de derechos humanos, como se afirma entre otros lugares en el preambulo del Pacto,
se reconozcan y queden reflejados en el sistema de que se trata. EI Comité también sefiala la
pertinencia a este respecto de otros derechos humanos, en particular el derecho al
desarrollo».?®2 Desde esta perspectiva, las recomendaciones realizadas a los estados
comprenden, por ejemplo, las efectuadas sobre desalojos forzosos al Estado paraguayo donde
se detallan varias medidas. En efecto, define medidas especificas que deben tomarse para: a)
evitar que las familias campesinas e indigenas que ocupan las tierras sean desalojadas; b) que
los reclamos de las familias campesinas e indigenas sean atendidos y no sean objeto de
represion; c) se dé curso a las denuncias presentadas ante la fiscalia; d) asegurarse de que el
poder judicial en sus decisiones tome en cuenta las disposiciones del pacto; y e) investigar,
juzgar y sancionar a los responsables de desalojos forzados y violaciones conexas a los

derechos reconocidos por el pacto.?*?

231 Comité DESC, Observacion General N°3, Quinto Periodo de sesiones, E/1991/23, Organizacién de las
Naciones Unidas, parr. 7.

232 |bidem, parr. 8.

233 Comité DESC, Observaciones Finales Paraguay, 39° periodo de sesiones 2007, (5 al 23 de noviembre de
2007), E/C.12/PRY/COI3, pérr. 28.
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La lectura de las observaciones generales deben ser realizadas en un plano que comprenda
que lo que ambos Organos destacan en sus diferentes apartados es la necesidad de dar
cumplimiento a las obligaciones no sélo desde una arista que atienda a las obligaciones en el
sentido de una mera puesta en marcha o conducta, sino mas bien, atendiendo y prestando
especial apreciacion —incluso en las consideraciones sobre los informes de los Estados
partes— sobre los resultados. El foco ya no se encuentra en la puesta en marcha, sino en los
resultados generados con las praxis implementadas por los Estados. En consideracion de
Afdn, el requisito de efectividad establece la vinculacién entre la medida adoptada y los
objetivos perseguidos, por tanto estan orientadas a producir determinados resultados.?** En
esta linea Eide sefiala «in light of the complexity of the issue, and the need for flexibility to
respond to different situations, it now becomes understandable that the basic provisions
(CESCR, Articles 2 and 11) were drafted more in form of obligations of results rather than
obligations of conduct. It is also understandable that some of these obligations when taken
at their highest and most general level, cannot easily be made justiciable (manageable by
third party judicial settlement). It is only when they are broken down into their more specific
components that justiciability becomes practicable».?®® En aplicacion de la efectividad, el
Comité subraya en sus recomendaciones la eficacia y pertinencia de las medidas que se
adopten. En algunos casos solicita que estas acciones sean realizadas con urgencia, como
cuando en el cuarto periodo de supervision al Estado paraguayo del afio 2015, el Comité
indica que el alto indice de subnutricidn existente en la poblacion del Estado es alarmante, y
hace hincapié en que el Estado debe emprender acciones mas eficaces para proteger el

derecho a una alimentacién adecuada.?3®

2.4.3. Obligacidn de progresividad y no regresividad

La obligacion de progresividad refiere a la puesta en marcha de manera constante de acciones

que persigan la plena efectividad de los derechos humanos. La efectividad en materia de

234 ANON, M. J., «Derechos humanos y obligaciones positivas», La eficacia de los derechos sociales, BERNUZ
M. J. y CALVO, M., editores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 57.

235 EIDE, A., «Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights» in Economic, Social and Cultural
Rights. A Textbook. Second Revised Edition. Edited by Asbjorn Eide, Catarina Krause and Allan Rosas.,
Martinus Nijhoff Publishers, Boston. Kluwer Law International, Netherlands, 2001, p. 25.

23 Comité DESC, Observaciones Finales Paraguay, 54° periodo de sesiones 2015, (23 'y 24 de febrero de 2015),
E/C.12/PRY/CO/4, pérr. 25.
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derechos sociales pone de relieve el reconocimiento de que el alcance de resultados plenos
no podria lograrse en un periodo de tiempo breve. Sin embargo ello no puede ser
argumentado para justificar el aplazamiento indefinido de su cumplimiento. EI comité DESC
se ha pronunciado sobre ello expresando que el hecho de que la efectividad a lo largo del
tiempo, o0 en otras palabras, progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de
interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido
significativo.?®” Afion refiere que es posible que su realizacion inmediata no sea posible por
diversos obstaculos, como puede ser la carencia de recursos, o la existencia de principios en
conflicto en condiciones de dar prioridad a uno en un tiempo determinado. Sin embargo,
como advierte Fredman, el principio que esta anidado en el derecho permanece prima facie
obligatorio.?®

La obligacion de «lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los derechos» impone
asi una obligacion de proceder lo méas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese
objetivo.?® Ello requiere que los Estados acttien con toda la rapidez posible para lograr la
efectividad de los derechos.

Sepulveda distingue una serie de obligaciones que se aplican de manera similar a los estados
por el comité DESC y sefiala que, a traves de los afios, el Comité ha identificado una serie de
obligaciones legales que se desprenden del articulo 2.1 del Pacto: 1) obligacion de adoptar
medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga; 2) obligacion de mejorar
continuamente el disfrute de los derechos y prohibicion de medidas regresivas; 3) obligacion
de dar prioridad a los derechos humanos en la distribucion de recursos disponibles; 4)
obligacion de buscar a través de «todos los medios apropiados» la plena efectividad de los
derechos; 5) obligacion de medir el estado de disfrute de los derechos econémicos, sociales
y culturales y elaborar un plan de accion para su implementacion o puesta en préactica; 6)
obligacion de asegurar un contenido minimo para cada uno de los derechos; y 7) obligaciones

237 Comité DESC, Observacion General N° 3, Quinto Periodo de sesiones, E/1991/23, Organizacion de las
Naciones Unidas, parr. 9.

238 para mayores detalles ver ANON, M2, J., «Derechos humanos y obligaciones positivas», La eficacia de los
derechos sociales, M2, J. BERNUZ y M. CALVO Editores, Tirant Lo Blanch, 2013, p. 61; también ANON, M2,
J., «Cuestiones de Legalidad y legitimidad de los derechos sociales», Anales de la Catedra Francisco Suarez
N.0 44, 2010, p. 15-41.

239 Comité DESC, Observacion General N.° 3, E/1991/23, Quinto periodo de sesiones (1990), Organizacion de
las Naciones Unidas, paragrafo 9.
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relativas a la asistencia y cooperacion internacional. Estas obligaciones constituyen el
«nucleo duro del articulo 2.1 del Pacto, y se caracterizan por el hecho de que se aplican
uniformemente a todos los Estados parte, sin importar el nivel de desarrollo que tengan,

puesto que no estan condicionadas a la existencia de recursos»?%,

En referencia a estas obligaciones el comité DESC interpreta que el sentido que supone cada
una de ellas cuando hace referencia sobre los «medios apropiados» y detalla que cada Estado
parte debe decidir por si mismo qué medios son los méas apropiados de acuerdo con las
circunstancias y en relacion con cada uno de los derechos contemplados.?*! Respecto del
disfrute de los derechos reconocidos, sin discriminacion, se fomentar4 a menudo de manera
apropiada, mediante la provision [...] de otros recursos efectivos,?*? en el sentido de que la
efectividad responda a la satisfaccion de cada derecho desde un umbral minimo o basico
hasta su plena satisfaccion. Las medidas apropiadas incluyen, pero no agotan, las de caracter
administrativo, financiero, educacional y social,?*® también refiere al derecho al desarrollo,?**
asi como la adopcion de medidas necesarias hasta el maximo de los recursos de que disponga,
lo cual conlleva la idea de que las acciones emprendidas tengan como fin la satisfaccion de
tales derechos aunque sea en una esfera minima con caracter prioritario.?*® También se abre

la posibilidad de recurrir a la cooperacion técnica y econdmica a escala internacional.?4°

La determinacion de las medidas a ser implementadas, especialmente cuando se trata de
obligaciones estatales, toma relevancia dado que las medidas adecuadas se podran ajustar
mejor al contexto de necesidad de las personas cuando se tome en consideracion los atributos,
también conocidos como caracteristicas que se desprenden del contenido normativo de los
derechos enunciados en los pactos de derechos humanos, de manera que es posible distinguir
los atributos de derechos sociales establecidos en las observaciones generales emanadas del

comité DESC. Algunas, como el derecho a la educacion o la salud determinan pardmetros

240 SEPULVEDA, M., «La interpretacion del Comité de Derechos econémicos sociales y culturales de la
expresion «progresivamente»», Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales, COURTIS, C. Compilador, CEDAL - CELS, Del puerto Editores, Buenos Aires, 2006, p. 123.

241 Comité DESC, Observacion General N.° 3, E/1991/23, Quinto periodo de sesiones (1990), Organizacion de
las Naciones Unidas, paragrafo 4.

242 |bidem, paragrafo 5.

243 |bidem, paragrafo 7.

244 |bidem, paragrafo 8.

245 |bidem, paragrafo 10.

246 |bidem, paragrafo 13.
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generales y otras, como el caso del derecho a la vivienda o el trabajo, detallan cuestiones
particulares en razon a la diferente naturaleza de cada una. Estos criterios son medidos por el
Comiteé en las recomendaciones que realizan a cada Estado parte del pacto. En ellas se sefialan
de forma especifica los rasgos que deben tenerse en cuenta o se hace notar cuando en la
implementacion de medidas no son contemplados estos atributos. Asi, por ejemplo,
recomienda al Estado paraguayo en 2015 que se asignen recursos suficientes al sector de la
salud y continue sus esfuerzos para asegurar la accesibilidad a la atencion sanitaria, asi como
su disponibilidad y calidad, especialmente en las zonas rurales y remotas. En particular, el
Comité pone de relieve la necesidad de mejorar la infraestructura del sistema de atencion
primaria y que se garantice que los hospitales dispongan de personal médico, suministros y
medicamentos de urgencia necesarios. En cuanto al acceso a la informacion, que es un
subatributo de la accesibilidad, por ejemplo, detalla que debe ser provisto, especialmente en
las zonas rurales, asi como que se amplie y refuerce la educacién, integral y apropiada a cada
edad, sobre salud sexual y reproductiva para ambos sexos en todas las escuelas, al igual que

en el &mbito informal.?*’

En orden a los criterios también se refiere en el caso del derecho a la educacion y sefiala por
ejemplo la necesidad de que se «adopte una estrategia que comprenda los factores
socioecondémicos que pueden influir en las decisiones de abandonar prematuramente la
educacion y prestar la debida atencién a los grupos més afectados, en particular a los nifios,
nifias y adolescentes gitanos y romanies, migrantes, y aquellos que cuentan con menores
ingresos».2*® En cuanto a la adaptabilidad, por ejemplo, detalla que se debe combatir la
segregacion escolar, «incluyendo aquella derivada de la segregacion residencial que afecta
de manera desproporcionada a los nifios, nifias y adolescentes gitanos y romanies, asi como

a migrantes»,4°

En el caso del derecho a la vivienda por ejemplo se sefiala la adopcion de medidas correctivas

para mejorar las condiciones de vivienda y también para crear mas, individuales o colectivas,

247 Comité DESC, Observaciones Finales Paraguay, 54° periodo de sesiones 2015, (23 y 24 de febrero de 2015),
E/C.12/PRY/COQO/4, pérr. 29, inc. c y d.

248 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018)E/C.12/ESP/CO/6, parr. 47, inc. a.

249 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018, (12 a 29 de marzo de
2018)E/C.12/ESP/CO/6, parr. 47 inc. c.
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asi como créditos y subvenciones para las familias de bajos ingresos y los grupos

desfavorecidos y marginados con arreglo a la Observacion General N.° 4 del Comité.?>°

En cuanto a la prohibicion de regresividad, se destaca que la misma, en caso de ser aplicada
por un Estado parte, debe estar plenamente justificada en los términos impuestos por el
comité DESC, y «correspondera al Estado probar que dichas medidas no han sido de caracter
deliberado»?>! (que se han debido a circunstancias ajenas a su voluntad) [ ...].2%? En todo caso,
se tiene que la prohibicion de regresion debe darse por fuerza mayor y encontrase
acabadamente justificada por medio de pruebas a cargo del Estado; y siempre, en todo caso,
ésta no entrafia una violacion al Pacto. Esta prohibicion supone igualmente que la
justificacion debera darse en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo de recursos
de que se disponga.?>® Respecto a la maxima utilizacion de recursos, Afidn explica que para
Ilevar a cabo esta argumentacion, el Estado ha de tener en cuenta tres pautas: las prioridades
establecidas en el pacto, el uso eficiente y equitativo de los recursos y finalmente que se han
evaluado de manera adecuada y racionalmente la existencia de los recursos disponibles para
satisfacer obligaciones contenidas en el tratado y que aun asi necesita acudir a esta regresion
para proteger los demas derechos.?®* De esta manera, «el Estado debera demostrar que se han
destinado el maximo de recursos para el disfrute mas amplio posible de los derechos,
igualmente se debera atender con caracter prioritario a las obligaciones minimas, incluso en
tiempos de limitaciones graves de recursos otorgar proteccion a los miembros vulnerables de

la sociedad».?®®

250 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observacion General N.° 4, El derecho a una vivienda
adecuada 1997, E/1992/23, parr. 12y 11.

51 E| caracter deliberado a aquellas medidas que sean adoptadas de manera intencional o voluntarias por el
Estado. SEPULVEDA, M., «La interpretacion del Comité de Derechos econémicos sociales y culturales de la
expresion «progresivamente»», Ni un paso atrds. La prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales. COURTIS, C. Compilador, CEDAL - CELS, Del puerto Editores, Buenos Aires, 2006, p. 132.

252 SEPULVEDA, M., «La interpretacion del Comité de Derechos econémicos sociales y culturales de la
expresion «progresivamente», Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales. COURTIS, C. Compilador, CEDAL - CELS, Del puerto Editores, Buenos Aires, 2006, p. 130.

253 Comité DESC, Observacion General N.° 3, E/1991/23, Quinto periodo de sesiones (1990), Organizacion de
las Naciones Unidas, paragrafo 9.

254 ANON, M. J., «;Hay limites a la regresividad de los derechos sociales?», Derechos y Libertades N.° 34,
Epoca Il, enero 2016, p. 77.

255 Para mayores detalles ver Comité DESC, Observacion General N.° 3, E/1991/23, Quinto periodo de sesiones
(1990), Organizacion de las Naciones Unidas, parrafos 10, 11y 12.
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De acuerdo con Afdn, en los supuestos de regresividad corresponde al Estado demostrar el
respeto al contenido minimo esencial del derecho, la existencia de un interés estatal legitimo
y cualificado, el caracter necesario de la medida, la inexistencia de cursos de accién
alternativos menos restrictivos del derecho en cuestion, la utilizacion del maximo de recursos
disponibles, la obligacion de asegurar como minimo la satisfaccion de niveles esenciales de
cada uno de los derechos enunciados en el Pacto. Asimismo, la medida restrictiva ha de ser
instrumentada a través de una ley formal, entendiendo por tal una norma estatal de aplicacion
general, clara, accesible a todos y coherente con los principios del Pacto Internacional de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®®® (en adelante PIDESC).

Se sefiala la regresividad en las medidas adoptadas sobre las obligaciones de los Estados de
forma especial en dos sentidos. El primer sentido que se identifica estd dado por las
modificaciones de las estructuras institucionales encargadas de derechos particulares, otras,
pueden ser adoptadas por legislaciones, pero con efectos en politicas publicas de primera
necesidad. En ambos sentidos, y diferentes ocasiones, el Comité lo sefialé en sus
recomendaciones a los Estados. Asi, por ejemplo, se sefiala al Estado espafiol la eliminacién
del Ministerio de la Igualdad y la sustitucién del Instituto de la Mujer por el Instituto de la
Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, asi como la reduccion de competencias de las
autoridades locales en materia de igualdad y violencia de género en virtud de la enmienda
del art. 27 de la Ley 7/1985, por la 27/2013.?5" O en otras ocasiones en el disefio de politicas
se apunta por ejemplo que algunas no refleja algunas lineas de accién inicialmente propuestas
en materia de derechos humanos, por lo que recomienda al Estado paraguayo que revise los

cambios introducidos en el plan nacional de derechos humanos sin concertacion.?®

256 ANON, M. J., «,Hay limites a la regresividad de los derechos sociales?», Derechos y Libertades N.° 34,
Epoca Il, enero 2016, pp. 76y 77.

257 Para mayores detalles consultar Comité CEDAW, Observaciones Finales Espafia, 61 periodo de sesiones
2015 (6 a 24 de julio de 2015), CEDAW/C/ESP/CO/7-8, parr. 14.

28 «El Comité toma nota de la adopcion del Plan Nacional de Derechos Humanos (PNDH) por el Decreto
10747. No obstante el Comité lamenta que el Plan adoptado no refleje plenamente los acuerdos y consensos
alcanzados tras el proceso participativo de elaboracidn del proyecto de plan que involucré a instituciones
estatales y a la sociedad civil. En este sentido, el Comité lamenta que el Plan adoptado no refleje todas las
preocupaciones identificadas y no incluya las lineas de accion estratégicas inicialmente propuestas para permitir
su implementacion efectiva. El Estado Parte debe garantizar el respeto de los procesos participativos de
elaboracion del Plan Nacional de Derechos Humanos. En este sentido, el Estado parte debe revisar los cambios
introducidos sin concertacion al proyecto de Plan Nacional de Derechos Humanos e incluir el presupuesto
adecuado para su implementacién efectiva, asi como mecanismos de monitoreo y rendicion de cuentas, con
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En otras ocasiones refiere a los efectos de estas medidas regresivas y solicita que se cese en
su implementacion, resalta que en el marco de la crisis financiera y econdémica del Estado
espanol los recortes presupuestarios han afectado a los procesos de apoyo y acompafiamiento

a las mujeres victimas de violencia en algunas comunidades auténomas,?>®

y al respecto ha
recomendado que garantice que las medidas restrictivas de austeridad adoptadas por causa

de la crisis econémica no perjudiquen a la proteccion de las victimas ni a sus derechos.

En el caso del derecho a la salud en el afio 2018, el Comité sefiala su preocupacion por los
efectos regresivos del Real Decreto 16/2012 y no sélo refiere que este comporta varias aristas,
como la discriminacion y la degradacion de calidad de los servicios de salud.?®° Subraya que
deben darse reajustes para garantizar la disponibilidad, accesibilidad, asequibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios y atencion de la salud, incluyendo la derogacién de

las disposiciones que implicaron retrocesos en la proteccion del derecho a la misma.?5!

2.4.5. Obligacién minima

El contenido esencial o minimo de la obligacion alude al nivel minimo de respeto,
satisfaccion y garantia de los derechos sociales que los Estados deben garantizar a todas las
personas. Supone el contenido inderogable de un derecho. Constituye por tanto, una linea de

base que debe ser garantizada para todas las personas en todos los contextos.

Las obligaciones estatales minimas consisten en la satisfaccion debida por los Estados de
«niveles esenciales de cada uno de los derechos».?®? Este nivel debe ser garantizado con
independencia de la situacion econdmica o las condiciones desfavorables que enfrenten los

estados atendiendo a que estas deben ser satisfechas «sin discriminacién». La disponibilidad

participacion de la sociedad civil y uso de los indicadores de derechos humanos». Comité de Derechos
Humanos, Observaciones Finales Paraguay, 107° periodo de sesiones 2013, (11 a 28 de marzo de 2013),
CCPR/C/PRY/CO/3, pérr. 6.

259 para mayores detalles consultar Comité DESC, 48° periodo de sesiones 2012, (30 de abril a 18 de mayo de
2012), E/C.12/ESP/CQ/5, parr. 15.

260 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018)E/C.12/ESP/CO/6, parr. 41.

261 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018)E/C.12/ESP/CO/6, parr. 42.

262 Comité DESC, Observacion General N° 3, E/1991/23, Quinto periodo de sesiones (1990), Organizacion de
las Naciones Unidas, paragrafo 10.
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0 no privacion de niveles esenciales de cada derecho como puede ser la salud, alimentacion,
educacién, vivienda o agua potable, constituye una linea de base que debe ser garantizada
para todas las personas en todos los contextos. EI comité DESC apuesta por la teoria absoluta
del contenido minimo esencial, dado que no admite justificacion alguna para la no realizacion
de estas garantias basicas, incluso cuando se encuentre en periodos de limitaciones de
recursos, en tanto el Estado debera demostrar que ha realizado todo el esfuerzo para utilizar
todos los recursos que estan a su disposicion para la satisfaccion «con caracter prioritario»

las obligaciones minimas.23

También importa sefialar la especial atencion que debe asegurarse a las obligaciones minimas
destinadas a los grupos en situacion de vulnerabilidad incluso en periodos de limitaciones de

recursos?%4.

Las obligaciones minimas suponen acciones que se desplieguen en consonancia con el
principio de igualdad sustantiva, de esta manera sefiala el comité DESC que al aplicar el
articulo 3 del PIDESC «los Estados parte deben tener en cuenta que las leyes, los principios
y la practica pueden dejar a un lado la desigualdad entre hombres y mujeres, e incluso
perpetuarla, si no tienen en cuenta las desigualdades econdmicas, sociales y culturales

existentes, en espacial las que sufren las mujeres».2%°

Sobre este punto se dan recomendaciones, por ejemplo al Estado espafiol en épocas de crisis,
sobre la importancia de mantener los niveles minimos de realizacion de los derechos. Asi,
detalla al Estado espafiol que identifique el contenido esencial de cada derecho del pacto y
gue tome las medidas apropiadas para proteger ese contenido minimo, especialmente para

los grupos marginados y desfavorecidos.?%®

263 Comité DESC, Observacion General N.° 3, E/1991/23, Quinto periodo de sesiones (1990), Organizacion de
las Naciones Unidas, paragrafo 10.

264 Comité DESC, Observacion General N.° 3, E/1991/23, Quinto periodo de sesiones (1990), Organizacién de
las Naciones Unidas, paragrafo 12.

265 Comité DESC, Observacion General N.° 16 (2005), Organizacion de las Naciones Unidas, paragrafo 8.

266 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CQ/5, parr. 8.
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2.4.6. Violacion de las obligaciones estatales

La obligacion de cumplimiento inmediato muestra que en la practica, las violaciones a los
deberes derivados de los derechos, es decir, el incumplimiento de las obligaciones es ain un
flagelo muy extendido en lo que respecta sobre todo a las obligaciones de orden publico o

del Estado para con las personas que se encuentran bajo su tutela.

A las obligaciones de respetar, proteger, cumplir y promover de manera unitaria los derechos
humanos se incluye el denominado «enfoque de las violaciones».?®” Especificamente en las
Directrices de Maastricht sobre violaciones de los derechos econdémicos, sociales y culturales
se hace mencidn en el pardgrafo 6 a que «El incumplimiento de cualquiera de estas tres

obligaciones constituye una violacién a dichos derechos».

Sepulveda apunta que «una violacion de las obligaciones derivadas de la nocion de
“realizacion progresiva” podria tener lugar tanto si los Estados no toman ninguna medida
para ir avanzando en el disfrute de los derechos (omisiones), como cuando toman medidas

deliberadamente regresivas (acciones)»2®.

Un aspecto particularmente importante respecto a las violaciones de los derechos humanos
es el ya mencionado sobre las acciones u omisiones, sobre ellas indicaremos que las mismas

pueden ser de comision u omision.

Las directrices de Maastricht mencionan que éstas se refieren a las politicas publicas ejercidas
0 a la ausencia de ellas cuando sea necesaria, vinculando ademas a estas violaciones con
actos y hechos discriminatorios. «Existe una violacion de los derechos econémicos, sociales
y culturales cuando un Estado lleva a cabo, por accion u omisién, cualquier politica o practica
que intencionalmente viola o ignora las obligaciones previstas en el pacto, o cuando no

alcanza la correspondiente norma de conducta o resultado establecida. También detalla que

%7 Este enfoque tiene su iniciativa en investigaciones y debates surgidos en el seno de las Naciones Unidas
donde expertos colaboran con los érganos de monitoreo de cumplimiento de derechos sociales que dieron paso
a estas ideas. También se encuentran contenidas en los Principios de Limburgo, en las Directrices de Maastricht
1997.

268 SEPULVEDA, M., «La interpretacion del Comité de Derechos econdémicos sociales y culturales de la
expresion «progresivamente»», Ni un paso atrds. La prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales. COURTIS, C., Compilador, CEDAL - CELS, Del puerto Editores, Buenos Aires, 2006, p. 124.
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constituye una violacion del Pacto cualquier tipo de discriminacion fundada en la raza, el
color, el sexo, la lengua, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicion cuyo objeto o resultado sea
invalidar o menoscabar el goce o ejercicio en pie de igualdad de los derechos econdémicos,

sociales y culturales».?®®

La violacion de ciertas obligaciones estatales requiere realizar esfuerzos mayores que la
comision u omision de obligaciones. Cuando la realidad nos muestra que existen necesidades
bésicas y esenciales para la vida digna de las personas, ello refiere también a obligaciones de
los Estados, si bien éstas son tenidas como obligaciones minimas esenciales. El parametro
para establecerlas esta dado por «asegurar la satisfaccion de por lo menos los niveles minimos
esenciales de cada uno de los derechos [...]. Por ejemplo, incurre prima facie en una violacién
del Pacto un Estado parte en el cual un nimero significativo de personas se ven privados de
alimentos esenciales, atencion basica de salud, habitacion y vivienda minima o las formas
mas basicas de ensefianza. «Estas obligaciones minimas esenciales son aplicables
independiente de la disponibilidad de recursos en el pais de que se trate o cualquier otro factor
o dificultad».?"

La interpretacién que hacen los 6rganos y mecanismos de supervision de cumplimiento de
tratados y convenios internacionales en la actualidad responde principalmente a las
violaciones de las obligaciones concernientes a los instrumentos internacionales que
permiten la revision del grado de implementacién o de violacion en que incurren los Estados.
Sin embargo, existen casos en los que identificar las violaciones requiere de mayor atencion,
puesto que el desarrollo, atin en el seno del sistema universal, como por ejemplo del Protocolo

Facultativo del PIDESC, es reciente.

Se identifica que el mayor obstaculo para el cumplimiento de las obligaciones de derechos
humanos, mas alla de los contextos geopoliticos, internos, o de sistemas econdémicos, se
asocia a la interpretacion compartimentada y, por tanto, sesgada e infundada de los derechos

humanos. Por tanto, se propone superar esa idea y, en su lugar, interpretarlos de manera

269 Directrices de Maastricht Sobre violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales, Maastricht,
22-26 de enero de 1997, parr. 11.

270 Directrices de Maastricht sobre violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales, Maastricht,
22-26 de enero de 1997, parr. 9.
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unitaria como derechos subjetivos fundamentales que constituyen un todo indivisible e
interdependiente cuyo valor debe subrayarse en todas las esferas con mayor determinacion
para que los efectos de los mismos también sean realizables.

2.4.7. Otros obligados: responsabilidad del sector privado

En los apartados anteriores se han tratado las obligaciones del Estado frente a las personas
que integran cada comunidad. La responsabilidad de otros entes pertenecientes al sector
privado (empresas locales y empresas transnacionales e internacionales) se piensa desde el
momento en que las actividades de las mismas infieren en el ejercicio de los derechos
humanos de las personas pertenecientes a las comunidades en las que desarrollan sus
actividades. Por otra parte, el rol del Estado de proveer de bienes y servicios basicos ha sido
desde hace unas décadas ocupado también por empresas privadas y, desde esta arista, las
actividades desplegadas por las empresas ejercen una influencia determinante en la

realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Las empresas contribuyen al ejercicio de derechos y al desarrollo de las personas, junto con
ello también se debe reconocer que las actividades empresariales podrian violar derechos y
por tanto generar efectos adversos en el disfrute de derechos humanos, en particular de los
derechos sociales como la alimentacion, la vivienda, el agua, la salud, la seguridad social, el
trabajo, la educacion, etc. De acuerdo con ello, surge la necesidad de establecer obligaciones
destinadas a que las empresas respeten los derechos humanos en el marco de sus actividades.
Esto genera que desde el Estado se fortalezcan los mecanismos de control, prevencion y

respuestas que supongan un limite a las actividades privadas desde un enfoque de derechos.

La asignacion de responsabilidad de los actores privados surge en el seno de las Naciones
Unidas de manera formal a inicios de 2000. En 2005, a instancia de la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas se solicita la creacion de la figura de un representante
especial sobre el tema de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales. Como resultado de ello en 2008, el Consejo de Derechos Humanos se

aprueba el Marco de «Proteccién, Respeto y Remedio» propuesto por el Representante
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Especial. Este instrumento de politica supone tres principios basicos de los que se partira en
el debate sobre el deber del Estado de protegerse contra los abusos de los derechos humanos
cometidos por terceros, incluidas las empresas, a traves de politicas, reglamentacion y
adjudicacion apropiadas; la responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos,
lo que significa actuar con la diligencia debida para evitar infringir los derechos de los
demas; y la necesidad de un mayor acceso de las victimas a recursos efectivos, judiciales y

no judiciales.

Un avance en esta linea supuso la aprobacion de los principios rectores sobre empresas y
derechos humanos para implementar en el marco de la «proteccion, respeto y remedio» de
las Naciones Unidas, de junio de 2011. Si bien el documento no es vinculante, posee
recomendaciones sobre la ejecucion de las obligaciones estatales y empresariales para el

fomento del respeto de las actividades empresariales en el marco de derechos humanos.?’

En 2017 el comité DESC a través de la Observacion General N.° 24 encara la labor de
establecer lineamientos generales sobre las obligaciones de la empresas respecto a los
derechos econdmicos, sociales y culturales. El sentido del pronunciamiento del comité DESC
comprende un amplio marco de directrices que guian las acciones de los Estados como

agentes para el equilibrio y manejo respetuoso de actores comerciales.?’?

Las obligaciones de las empresas se deben enmarcar en la «obligacion negativa de abstenerse
de poner en practica determinadas conductas o la obligacién positiva de adoptar ciertas

medidas o contribuir a dar efectividad a esos derechos».2"3

211 | os principios se enmarcan en potenciar el fomento institucional de los Estados de cara a otorgar mayor
proteccion y acceso a mecanismos en casos de abusos cometidos por las empresas, de otro lado, supone una
importante linea de accion destinada a las empresas en el marco de la obligatoria responsabilidad de respeto
amplio de los derechos humanos. Si bien el caracter no vinculante contrarresta el poder coercitivo del
instrumento, éste constituye un avance en la esfera de posicionar el tema en la agenda de debate y ampliacion
de la visién sobre responsabilidad de agentes mercantiles. También, en el mismo afio el Comité DESC aprob6
la Declaracion sobre las obligaciones del Estado en relacion con las responsabilidades empresariales en el
contexto de los derechos humanos E/C.12/2001/1, pérr. 7.

272 E] comité destaca que las obligaciones se destinan a todas las actividades de entidades empresariales, sean
transnacionales o puramente nacionales, publicas o privadas, e independientemente de su tamafio, sector,
ubicacion, propiedad y estructura. Comité DESC, Observacion General N.° 24 (2017), Organizacién de las
Naciones Unidas, parr. 3.

213 Comité DESC, Observacion General N.° 24 (2017), Organizacion de las Naciones Unidas, parr. 4.

124



Se destaca que existen jurisdicciones donde las personas cuentan con recursos judiciales para
hacer frente a las violaciones de derechos cometidas por empresas.?’* De manera
independiente a la existencia o no de normas especificas, la postura del comité DESC es que
«de conformidad con las normas internacionales, las empresas deben respetar los derechos
enunciados en el Pacto, independientemente de si existe legislacion interna y si esta se aplica
plenamente en la practica».2”® En atencion a este punto, en 2018 y en el marco de la vigencia
de una politica nacional en materia de derechos humanos y empresas, el comité DESC
previene que la legislacion del Estado espafiol no establece adecuadamente la
responsabilidad legal que puedan tener tanto las empresas que operan en el Estado parte como
las domiciliadas en su jurisdiccion, pero cuyas actividades se realizan en el extranjero, y en
este sentido solicita que se fortalezca el marco normativo. Por tanto, llama la atencion al
Estado espafiol en el caso de las victimas para que se asegure la responsabilidad legal de las
empresas respecto de las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales
cometidas directamente por éstas o resultantes de actividades de sus filiales en el

extranjero.2’®

Se sefiala que entre los grupos que se ven afectados de manera desproporcionada por las
actividades empresariales figuran las mujeres, los nifios, los pueblos indigenas, los
campesinos, los pescadores y quienes se encuentran en zonas rurales. Asimismo, personas

con discapacidad, solicitantes de asilo y migrantes indocumentados.?”

274 «hay muchas leyes nacionales destinadas a proteger derechos econémicos, sociales y culturales concretos
que se aplican de manera directa a las entidades empresariales, por ejemplo, en las esferas de la no
discriminacidn, la prestacién de atencion a la salud, la educacion, el medio ambiente, las relaciones laborales y
la seguridad del consumidor».Comité DESC, Observacion General N.° 24 (2017), Organizacion de las Naciones
Unidas, parr. 4.

275 Comité DESC, Observacion General N.° 24 (2017), Organizacion de las Naciones Unidas, parr. 5

276 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018, (12 a 29 de marzo de
2018)E/C.12/ESP/CO/6, pérr. 9.

277 En atencion a esto se refuerza el caracter de las obligaciones estatales para que los estados aborden los
efectos especificos de las actividades empresariales en las mujeres y nifias, incluidas las mujeres y nifias
indigenas, e incorporen una perspectiva de género en todas las medidas para regular las actividades
empresariales que puedan afectar negativamente a los derechos econémicos, sociales y culturales, en particular
consultando las orientaciones relativas a los planes de acciones nacionales sobre empresas y derechos humanos
[...]. Los Estados también deberan adoptar medidas especiales de caracter temporal para que aumente el nimero
de mujeres en el mercado de trabajo, en particular en los escalones superiores de la jerarquia empresarial.
COMITE DESC, Observacion General N.° 24 (2017), Organizacion de las Naciones Unidas, parr. 8y 9.
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Las obligaciones generales se podrian resumir, entre otras, en éstas: 1) no otorgar prioridad
a los interés empresariales en detrimento de los derechos del Pacto;?’® 2) abstenerse de
celebrar acuerdos comerciales que generen conflictos con derechos del Pacto; 3) elaborar
tratados futuros con enfoque de derechos humanos en la resolucion de conflictos; 4) adoptar
medidas legislativas, administrativas, educativas y otras apropiadas para asegurar la
proteccion eficaz de los DESC. Establecer sanciones penales, administrativas y multas en
caso de vulneraciones, y facilitar acciones civiles para el reclamo, revocacion de licencias
comerciales y subvenciones. En la esfera legal, realizar estudios del codigo tributario y
armonizar incentivos comerciales desde un enfoque de derechos humanos; 5) evitar la
corrupcion y sobornos en materia de fiscalidad impositiva y proteger a denunciantes, asi, por
ejemplo, en 2018 recomienda a Espafia que refuerce los mecanismos existentes para
investigar las denuncias presentadas contra las empresas y adopte medidas efectivas para
garantizar el acceso a recursos efectivos por parte de las victimas, asi como a las reparaciones
0 compensaciones correspondientes;>’® 6) regular en todo momento la actuacion de agentes
privados para velar que sus servicios sean accesibles para todos y adecuados, se evallen
periddicamente a fin de atender a las necesidades cambiantes de la poblacién y se adapten a
esas necesidades?®’; 7) la aplicacion de sistemas de fiscalidad progresiva; y 8) en cuanto a las
empresas transnacionales, asegurarse de que no se obstaculice el cumplimiento de
obligaciones relacionadas con el Pacto, en particular las negociaciones y celebracion de
acuerdos de comercio e inversion o de tratados fiscales y financieros, asi como la cooperacién

judicial; facilitar incentivos a actividades respetuosas de los derechos, y luchar contra las

278 De acuerdo con el Comité DESC las actividades empresariales afectan en mayor escala a estos grupos,
primero por la vinculacién de las actividades productivas relacionadas con la explotacion de tierras y recursos
naturales; en el caso de las personas con discapacidad, los obstaculos se dan por la ausencia de transparencia y
rendicién de cuentas para el acceso y condiciones de trabajo y la ausencia de mecanismos efectivos de tutela;
en el caso de las personas migrantes y solicitantes de asilo, el riesgo de vulneracion de condiciones de trabajo
dignas es mayor. Comité DESC, Observacion General N.° 24 (2017), Organizacion de las Naciones Unidas,
parr. 8.

279 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018, (12 a 29 de marzo de
2018)E/C.12/ESP/CO/6, pérr. 9.

280 Dado que la proteccion de bienes y servicios esenciales para el disfrute de los derechos reconocidos en el
pacto puede dar lugar a una falta de rendicidn de cuentas, deben adoptarse medidas para que las personas
evallen la idoneidad de la prestacion de esos servicios y bienes, particularmente en atencion a la
«obligaciones de servicios publicos», asi como que las personas no sean discriminadas de los servicios por
imposibilidad de pago.
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précticas fiscales abusivas de las empresas transnacionales.?®! En lineas generales y tomando
en cuenta la vigencia en el Estado espafiol del plan nacional de derechos humanos y empresas
de 2015, recomienda su ejecucion y que ello debe darse a través de mecanismos efectivos
que garanticen la aplicacion de la diligencia debida en materia de derechos humanos por parte
de las empresas a fin de identificar, prevenir y mitigar los riesgos de violaciones de los

derechos contenidos en el Pacto.?®

Estas obligaciones deparan un importante desafio de fortalecimiento institucional de los
Estados, asi como la labor colaborativa entre los mismos en la esfera administrativa, politica
y judicial. En el orden interno, ademas, se deberd avanzar en cuanto a la ejecucién de
sentencias relativas a la proteccion de derechos sociales en el &mbito de las actividades de
las empresas transnacionales de cara a asegurar el cese de los actos violatorios, asi como la
reparacion a las victimas y el aseguramiento de la conservacion de los territorios y bienes
vitales para garantizar la calidad de vida y el libre desarrollo de las personas de estas

comunidades sin discriminacion.

281 para mayores detalles remitirse a Comité DESC, Observacion General N.° 24 (2017), Organizacion de las
Naciones Unidas, parrs. 12, 13, 13, 14, 15, 19, 20, 22, 23, 29, 30, 36.

282 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018, (12 a 29 de marzo de 2018)
E/C.12/ESP/CO/6, parr. 9.
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3. Exigibilidad de los derechos sociales en los modelos de Estado

La posibilidad de exigir el derecho sugiere pensar la manera en que estos se encuentran
configurados para su garantia. Con anterioridad al tratamiento de la garantia conviene
establecer qué idea precede a la exigibilidad en sentido juridico-institucional. Como sefiala
Elias Diaz el dato que hay que tomar decisivamente en cuenta es el de la produccion social
del Derecho,?® y la necesidad de reglar conflictos mediante la institucionalizacion de normas
en una estructura politica. Estas ideas sugieren el vinculo existente entre la sociedad y la
organizacion politica constituida legitimamente. Defender el fundamento contractualista de
la sociedad y el poder politico es apostar por la confianza en el valor de la individualidad

humana y en los derechos deducidos de la dignidad inalienable de la persona.?

La evolucion del Estado de derecho supone la existencia de elementos que lo caracterizan
como puede ser el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular; la division de
poderes: legislativo, ejecutivo y judicial; la fiscalizacion de la administracién referida al
principio de legalidad por funcionarios publicos y ciudadania; y la proteccion especifica de
derechos vy libertades fundamentales.?® Eusebio Fernandez explica que el Estado es la mejor
forma de articular (a través de derechos juridicos, constituciones, instituciones sociales,
planes econémicos y modelos de sociedad) el respeto, ejercicio y garantia de los derechos
humanos fundamentales, no los derechos humanos mismos que, como derechos morales, son

previos al poder politico y al Derecho.?®

La exigibilidad de los derechos sociales supone examinar la manera en que las diversas

teorias del Estado los acogen, reconocen, configuran y por tanto garantizan. En atencién a

283 En este sentido Diaz expone que [...] €l grupo social es en todo caso, el lugar donde se origina el derecho, y
a su vez quien teniendo fuerza para ello lo produce y establece en plurales manifestaciones [...].tales
actuaciones y tales normas se asocian siempre a algo, realidad e idea, que puede denominarse poder politico:
algo que implica algln tipo de institucionalizacion en la aplicacioén de coacciones y sanciones a traves de la
fuerza. DIAZ, E., Curso de filosofia del derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 85. DIAZ, E., Curso de
filosofia del derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 85.

284 FERNANDEZ E., Teoria de la justicia y derechos humanos, Debate, Madrid, 1984, p. 219.

285 Un esquema amplio de estos elementos pude verse en DIAZ, E., Curso de filosofia del derecho, Marcial
Pons, Madrid, 1998, pp. 104 y 105.

286 FERNANDEZ, E., «El problema del fundamento de los derechos humanos», Anuario de derechos humanos
1981, Instituto de derechos humanos de la Universidad Complutense, Madrid, 1982, pp. 73y ss.
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ello, se realizard una breve resefia del caracter asignado a éstos desde la teoria del Estado

liberal asi como del Estado social y del Estado democratico de derechos.

3.1. Estado liberal

El Estado liberal de Derecho responde a la concepcion original del Estado de Derecho, con
la aparicion de la Declaracion de los derechos del hombre de 1789. Este modelo
constitucional vinculado a la Rule of Law y al Rechtsstaat sienta las bases del modelo
constitucional con una organizacion politica centrada en el poder legislativo con predominio
de los deméas y basado en los principios de libertad, igualdad y fraternidad, que
principalmente surge frente al poder absoluto e irrestricto sobre la base de la participacion
restringida a ciertos grupos. La estructura del Estado liberal de Derecho es el resultado de la
mentalidad iusnaturalista contractualista, pero su funcionamiento se asegura gracias a los

instrumentos conceptuales aportados por la ciencia juridica del positivismo.?’

En el Estado de Derecho liberal, caracterizado por la prevalencia de baja participacion
democrética dada la vigencia del voto censitario [s6lo para propietarios], eran éstos quienes
determinaban la organizacion de los poderes e instituciones estatales. Se caracteriza por su
caracter abstencionista en el mundo del trabajo y la economia [...], aunque con un fuerte
intervencionismo en pro de la propiedad y orden pablico y militar (represion de huelgas,

protestas). 8

Se sefiala que el objeto prioritario es la garantia de la libertad individual y la seguridad, esta
libertad, sin embargo, se reduce a la no injerencia en las relaciones entre individuos salvo
para asegurar la coexistencia. Sin embargo, como sefiala Diaz, donde realmente puede decirse
que tal Estado, en muy amplia medida, era de verdad abstencionista es en su despreocupacion
por derechos sociales, econdémicos y culturales vinculados a necesidades basicas de salud,

ensefianza, vivienda, trabajo, seguridad, etc. para las grandes mayorias.?® Esta abstencion

287 DE LUCAS, J. y otros, Introduccion a la teoria del derecho, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1994, p. 372.

288 para mayores detalles consultar DIAZ, E., Curso de filosofia del derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998,
p. 113.

289 DIAZ, E., Curso de filosofia del derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 113.
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resultaba de considerar que los derechos sociales no se hallaban relacionados con la libertad,
y asociado a ello, se ha sostenido que los derechos sociales no podrian constituirse en limites
de la libertad en los términos ideolégicos del Estado liberal de Derecho. Estos

cuestionamientos, junto con otros, dieron paso al surgimiento del Estado social de Derecho.

3.2. Estado social

El modelo social surge como respuesta a las criticas frente al esquema del Estado liberal,
(abstencionismo e individualismo) sobre la base de la libertad universal y no sélo limitativa,
a lo que se suma la concepcion de la persona humana como destinataria y beneficiaria de
prestaciones del Estado. Es decir, las ideas filoso6ficas y politicas se fundan en las necesidades
de los individuos en tanto personas humanas con necesidades y libertades, atendiendo

igualmente al desarrollo técnico, social y econémico.

Asi se explica que «A partir de los conceptos esgrimidos por el socialismo jacobino de
libertad como capacidad, de igualdad como satisfaccion de necesidades basicas, de
fraternidad como fundamento de obligaciones positivas entre los individuos, el concepto de
derechos humanos cambia. Blanc y los socialistas no creen, como hacian los liberales, que
los derechos humanos se satisfagan por el mero hecho de que el Estado se abstenga de
lesionar activamente los bienes protegidos por aquellos, y prohiba a los particulares que
hagan lo propio. En su opinion los derechos humanos sélo son respetados cuando el Estado
proporciona a los individuos los recursos necesarios para realmente preservar aquellos bienes

y obliga a los particulares a contribuir en la consecucién de aquellos recursos [...]»?%.

Como sefiala Diaz, en el Estado social se pretendia hacer mas reales e iguales para todos esas
libertades y esos derechos civiles y politicos mil veces proclamados y falseados por la
reduccion liberal de la democracia. Junto a ello se reclamaba implantar y hacer efectivos con
caracter de universalidad los derechos sociales, economicos y culturales derivados de las

necesidades basicas de la salud, la ensefianza, la vivienda, un régimen de prestaciones de

2% GONZALEZ, J., Louis Blanc y los origenes del socialismo democratico, Siglo XXI de Espafia, Centro de
Investigaciones Socioldgicas, Madrid, 1989, pp. 369 y 370.
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seguridad y pensiones exigibles a fin de dar muy diferente sentido a una mejor esperanza de

vida real para millones de seres humanos.

El Estado social, también conocido como Estado del bienestar o welfare state caracterizados
por la garantia material de los derechos fundamentales, incluyendo los derechos sociales y
econdémicos y por su injerencia en el plano econémico, supuso la reunion de mayores

acciones en el poder ejecutivo e igualmente en plano del poder judicial.

La incorporacién de los derechos sociales con miras a la justicia social a las constituciones
determina el caracter que, en el ambito juridico, politico y administrativo, toman estos. En
este sentido, apunta Afion que la transformacién del Estado liberal en Estado social
constitucional ha imprimido dinamismo al significado de los derechos fundamentales, pues
a su funcién de ser normas de garantia de las libertades existentes han afiadido un horizonte
emancipatorio a alcanzar. Los derechos han dejado de ser meros limites negativos al ejercicio
del poder del politico, es decir, garantias negativas de los intereses individuales, para devenir
un conjunto de valores y fines directivos de la accion de los poderes publicos.?®? Garcia
Manrique vincula ademas el surgimiento de esta teoria particularmente para hacer frente al
reconocimiento de los derechos sociales como derechos fundamentales, y también ante la
limitacion absoluta frente al derecho de propiedad. Se sostiene ademas que estas
reivindicaciones determinardn un cambio de las obligaciones del Estado, que
progresivamente abandonara su postura abstencionista y recabara como propia una funcion
social. Dicha funcion se traduce en una serie de disposiciones socioeconémicas que, a partir
de la Constitucion de Weimar, se suelen incluir entre los derechos fundamentales.?? Podria
identificarse que en este modelo de Estado de derecho se conforman los principales y
relevantes avances en términos de garantia de los derechos de indole social. La configuracion
de instituciones como la seguridad social o los derechos laborales plenos, entre otros,

determinan un importante cambio en la esfera estatal.

Por ultimo cabe sefialar el ascenso del Estado democratico de Derecho, este modelo no surge

como una alternativa al Estado social de derecho, mas bien el termino democratico aplicado

201 ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 60.
292 PEREZ LUNO, A.E., La Tercera generacién de Derechos Humanos, Editorial Aranzadi, Navarra, 2006,
p. 292.
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al Estado no se entiende como algo separado del término social, sino como términos
complementarios que deben concurrir en el Estado de Derecho. Es decir, desde esa
perspectiva, el Estado democratico no es una alternativa al Estado social sino la otra cara de
la misma moneda, de ahi que el Estado pueda definirse simultdneamente como «Estado
democrético y social», tal como hiciera la Ley Fundamental de Bonn de 1949.2% Sin embargo
se sefiala que para algunos el objeto es la sintesis entre las clusulas sociales y democraticas,
pero para otros muchos se trata de acabar con gran parte de los elementos configuradores del
Estado social en nombre de la ideologia Ilamada neoliberal, que pretende, ante todo, un

incremento méaximo de la privatizacion y un retroceso al minimo del Estado.?%*

Lo cierto es que en este modelo Estado en el que si bien las formas de Constitucion guardan
relacion con el Estado social, las crisis financieras de la década de los afios setenta determinan
un cambio de paradigma determinado por el advenimiento del neoliberalismo que relativiza
la acogida del rol del Estado en la implementacion de las medidas redistributivas y sociales.
Se sefiala por tanto esta situacion como la crisis del Estado de bienestar. Al respecto apunta
Diaz que ello significa [...] la vuelta atras, no desde luego absoluta y total, pues ocasionaria
una deslegitimacion politica y social imposible de soportar, tanto para los gobiernos (con
retrocesos autoritarios contrarios al Estado de Derecho), como sobre todo para sus
ciudadanos, para sus derechos y libertades. Pero lo que se exige en ella, invocando el
determinismo cientificista, es un importante frenazo, basicos recortes e incluso
desmantelamiento de buena parte de las politicas de bienestar social: o sea la imposicion de
un muy conservador, disminuido, minimo, «anoréxico» y muy desigual Estado neoliberal®®.
Esta situacion supone que se generen debates sobre el tema de la legitimidad y la intervencion
judicial®®.En el ambito juridico se produce un debilitamiento del Estado soberano e
intervencionista reduciendo su poder a la mediacion de fuerzas de grupos sociales y
econdmicos, lo cual se traslada al &ambito juridico a través de la laxitud normativa que permite
un amplio desarrollo de las fuerzas del mercado como principal productor de bienes y

servicios, y que reduce el contenido sustancial de los derechos de indole econémicos y social,

293 DE LUCAS y otros, Introduccion a la teoria del derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 128 y 129.
2% DE LUCAS y otros, Introduccion a la teoria del derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 128 y 129.
2% DIAZ, E., Curso de filosofia del derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 120.

2% Un enfoque sobre el tema de la legitimidad puede verse en detalle en GARCIA PASCUAL, C., Legitimidad

democratica y poder judicial, Edicions Alfons el Magnanim, Valencia, 1997, pp. 172 y ss.
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y por tanto de la libertad en condiciones de igualdad. Se tiene de esta manera una
configuracién minima de los derechos sociales dado el caracter fundamental y el alcance muy
amplio de los derechos a la libre empresa y a la propiedad.?®’. Asimismo la exigibilidad
juridica se ve comprometida ante los postulados que consideran que las prestaciones del
Estado son costosas e indtiles y suponen la reduccién del gasto publico, lo cual en ocasiones
es contrarrestado con reclamos de la sociedad en el &mbito judicial local e internacional, a
través del derecho internacional de los derechos humanos, como contrapeso a las complejas

situaciones de desigualdad que genera el actual debilitamiento del Estado de Derecho.

En efecto, podria concluirse que los cambios en los modelos de Estado suponen la
reformulacion de las garantias para que se adecuen a las necesidades cambiantes y sean
capaces de superar los obstaculos que aparecen. En este sentido por ejemplo se afirma que el
Estado de Bienestar se asentaba sobre el modelo laboral, pero una vez méas no hay que
confundir aqui los derechos con las garantias. El Estado de Bienestar es un sistema de
garantias de los derechos sociales construido sobre la laboralidad, por eso identificAbamos
los derechos sociales con los laborales. Cuando este sistema de garantias se viene abajo no
arrastra o no debe arrastrar con él los derechos sociales, sino Unicamente las garantias que ya

no se adaptan a un mundo cambiante y cambiado.?%®

Al analizar la evolucion del reconocimiento y rol asignados al derecho subjetivo en las
diversas teorias del Estado, desde la liberal en la que si bien no se les deniega su potencial
disposicion como derechos subjetivos, estos no estarian conectados con la libertad dado que
no son reconocidos como derechos fundamentales ni concebidos como derechos diferentes
de los propios de los derechos de libertad, ademas de que estos presuponen un limite a la
libertad de empresa y la de propiedad privada; la concepcion social y democrético, si bien
los acoge como derechos fundamentales disipando las diferencias entre derechos
fundamentales, no postula garantias ejemplares que faciliten la materializacion de los
derechos subjetivos de orden social, lo cual determina la brecha entre los derechos
garantizados y los que no se efectivizan. Afidn ha expresado que «Sin duda un sustrato teérico

como éste ha resultado muy funcional a una vision extrema compartimentada de los derechos,

297 GARCiA MANRIQUE, R., La libertad de todos, El viejo topo, Barcelona, 2013, p. 294. ]
2% REY PEREZ, J. L., «La naturaleza de los derechos sociales», Derechos y Libertades, Nimero 16, Epoca
11, enero 2007, pp. 137-156 y p. 155.
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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 econdmicos
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».?%

Podria afirmarse, como hace Fredman, que la vision abstencionista de la libertad ha tomado
impetu renovado a través del neoliberalismo al afirmar que «This emphasis on liberty as
absence from coercion has received renewed impetus from the modern neo-liberalism, which
views the growth of the State as an ever-increasing threat to individual autonomy, and which
instead posits the free market as the only way in which individuals can truly be free».3®
Peces-Barba considera que el sector de la doctrina que rechaza el reconocimiento de los
derechos subjetivos en sentido amplio, es decir, los derechos clasicos junto con los derechos
econdmicos, sociales y culturales, responde a «una posicion ideoldgica y parte del prejuicio
de una tradicion que sitda el interés privado como motor de la accion humana y que recela 'y
rechaza un papel protagonista de los poderes publicos para ayudar desde acciones positivas
a todas las personas que no pueden alcanzar, por si mismas, los niveles minimos de

humanizacion, y que frustrarian, sin ese apoyo su condicion humanax.3

Estas objeciones han llevado a Garcia Manrique a sostener la tesis de la propuesta desde la
libertad positiva y ampliada a través de la cual propone la desmercantilizacion de ciertos
derechos sociales como la educacion, la salud y el trabajo, y propone, respecto a los derechos
subjetivos, que se evalle las posibilidades de que estos —incluso desde una concepcion
amplia— sirvan a la facilitacion de los derechos de indole social. Esto tiene sentido cuando
evaluamos que el alcance de lo que las personas pueden obtener se encuentra intimamente
relacionado con la amplitud de libertades de las que dispone. Cuando Sen afirma que «what
people can achive is influence by econonomic opportunities, political liberties, social
powers, and the enabling conditions of good health, basic education, and the encouragement

and cultivation of iniatives»>°? establece la pauta de la importancia que, desde esta

299 ANON, M. J., «Derechos Sociales. Cuestiones de legalidad y legitimidad». Revista Anales de la Catedra
Francisco Suérez, 44 (2010), p. 23.

30 FREDMAN, S., Human rights transformed. Positive rights and positive duties, Oxford University Press,
Oxford, 2008, p. 10.

301 PECES-BARBA, G., Derechos sociales y positivismo juridico, Dikinson, Madrid, 1999, p. 59.

302 SEN, A., Development as Freedom, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 5.
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perspectiva de la libertad, posee la obtencidn de la plena realizacion de estas necesidades en
el ambito individual desde una mirada que contemple los derechos humanos y la justicia

social.

El repaso por los modelos de Estado remite a pensar en las garantias que poseen los derechos
sociales. La evolucién del sistema juridico-politico demuestra la acogida que los mismos
presentan en los sistemas juridicos, en donde la utilizacion del derecho subjetivo ha sido
clave para su vigencia, sin embargo es importante especificar que el caracter objetivo de estos
derechos determina de manera trascendental la obligatoriedad del Estado como primer
obligado a su garantia. Esto parece indicar Elias Diaz cuando sefiala que el Estado es hoy]..]
el gran mediador activo, el complejo transformador, para trasladar exigencias, voluntades,
intereses sociales, presentes de un modo u otro en la sociedad, al campo del derecho, es decir
a las normas juridicas que aquél, el Estado, crea apoya y protege con su poder coactivo

ejecutivo e institucional 3%

38 DIAZ, E., Curso de filosofia del derecho, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 94.
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Capitulo I11: Sistemas constitucionales y régimen juridico de los derechos sociales: la
exigibilidad politica y juridica de los derechos sociales en Espafia

1. Régimen Juridico — constitucional de los derechos sociales: exigibilidad politica
y juridica de los derechos sociales

En los capitulos precedentes se ha determinado que las razones de los derechos determinan
su conformacién y caracter fundamental. Se ha establecido ademas la vinculacion de estos
como fundamento de los sistemas juridicos-politicos, en tanto caracter objetivo; y su
traduccidn a posiciones y relaciones juridicas, que describen su caracter subjetivo. Se ha visto
ademas que la materializacién de un derecho existente depende de un sistema de garantias

que prevengan su realizacion.

En este capitulo se trata de manera particular la configuracion y operatividad del sistema de
garantias en el ambito local en dos paises: Espafia y Paraguay. Importa sefialar que a
diferencia de las libertades clasicas, que tienden a operar como derechos subjetivos, el
aspecto mas relevante de los derechos sociales es su caracter de normas o principios objetivos
del ordenamiento que vincula a los poderes publicos en la produccidn, interpretacion y

aplicacion del derecho®,

La naturaleza de los derechos sociales fundamentales de rango constitucional describe un
doble carécter objetivo y subjetivo que demarca el alcance de éstos en las diversas esferas
publicas, y andlogamente posibilita diversos tipos de exigibilidad politica y juridica (directa
e indirecta), lo cual abre paso al tratamiento de las garantias que se desprenden de estos
derechos. Podria entenderse esta interrelacion de los derechos fundamentales objetivos y
subjetivos junto con su exigibilidad como un desarrollo que puede darse en paralelo, pero
que constituyen contingentes necesarios que sugieren la activacion de garantias (sean estas
normativas, institucionales y jurisdiccionales), con lo cual se cierra el circulo de la

efectividad de los derechos sociales como derechos fundamentales.

La naturaleza de los derechos sociales fundamentales de rango constitucional describe un

doble carécter objetivo y subjetivo. Sin embargo, en los preceptos constitucionales que

34 ANON, M. J. y Otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 68.
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establecen derechos sociales predomina la dimension objetiva y esto constituye una cuestion
determinante en la labor de los poderes del estado que deben corresponderse de manera
inexorable a ellos. De esta manera, se entiende que ambos aspectos demarcan el alcance de
los derechos de indole social en las diversas esferas publicas, y anadlogamente posibilitan
diversos tipos de exigibilidad, politica principalmente y de forma subsidiaria la juridica (o en
otra palabras directa e indirecta), lo cual abre paso al tratamiento de las garantias que se
desprenden de éstos derechos en diversos grados.

Los derechos sociales fundamentales suponen su exigibilidad. Esto significa la potestad que
poseen las personas y grupos de requerir su cumplimiento eficaz de manera inmediata.
Conviene puntualizar que la exigibilidad implica obligaciones debidas por los poderes
publicos a las personas y grupos y, por ende, sus acciones deben adecuarse al respeto, la
proteccion, satisfaccion y progresividad de los derechos sociales, por tanto, en todo sistema

juridico-politico tiene cabida la exigibilidad politica, administrativa y jurisdiccional.

Al tratar las obligaciones de los Estados, he de puntualizar que referiré a éstas

comprendiéendolas desde una interpretacion de unidad, integral e interdependiente.

La exigibilidad imbrica obligaciones de proceder dirigidas a todos los poderes estatales de
los que deben enmarcar su proceder al respeto, proteccion, satisfaccion y progresividad,;
supone ademas la inmediatez, es decir, que el cumplimiento vertical ademéas debe
completarse de la manera «méas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese
objetivo».®® Este caracter de la exigibilidad demuestra la evolucién que tuvo lugar desde el
seno del derecho internacional de los derechos humanos de las obligaciones estatales,
centrando su proceder no s6lo en acciones «negativas» 0 «positivas», incluidas las
actuaciones «promocionales», de cara a materializar la realizacion de los derechos sociales

en particular.

Este aspecto ensefia la cara predominante de los derechos sociales fundamentales como
derechos objetivos que requiere de un disefio amplio de lineas de implementacién. En ese

sentido, sostiene Calvo que la légica promocional de los Ilamados derechos sociales implica

305 Asi lo sefiala el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la Observacioén General N.° 3,
«La indole de las obligaciones de los Estados parte» (Parrafo 1 del art. 2 del PIDESC), paragrafos 3 y ss.
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modificaciones importantes tanto desde el prisma de la obligacion juridica como desde la
Optica de las dinamicas y politicas encaminadas a la realizacion efectiva de los objetivos,
fines y valores que protege este tipo de derechos.*® La obligacion de promocion comporta
una nota de efectividad que suma a la realizacion de la exigibilidad los derechos sociales

fundamentales.

Conviene subrayar, como lo hace Afidn, que «es posible afirmar que la exigibilidad no es
s6lo una cuestion judicial y, que la tutela judicial esta plenamente justificada y es posible».
Esta tesis pone el acento en la intervencion activa de los poderes publicos politicos y

administrativos para la garantia de los derechos sociales.

El aseguramiento de la realizacion efectiva de los derechos y el bienestar social va a producir
un claro desplazamiento en la dinamica juridica, desde la articulacion de garantias judiciales
y pseudojudiciales hacia la utilizacion del derecho para la realizacion de programas y
politicas publicas que realizan valores e intereses sociales. La regulacién y la burocratizacion
se convierten en la expresion paradigmatica de un modelo de intervencion que exige la
concurrencia de voluntades politicas y medios materiales adecuados para alcanzar los fines
y objetivos establecidos [en] los instrumentos de proteccidon de los derechos sociales.®%
Importa destacar este aspecto extrajudicial de la exigibilidad, mas bien abocada a praxis
dirigidas a politicas legislativas y a politicas publicas dada la necesidad de hacer hincapié en
la importancia de este rol, frente a la identificacion mayoritaria que tiende a asemejar, y por
tanto reducir, el concepto general de la exigibilidad con su aspecto jurisdiccional. En relacion
a esta ldgica apunta Pisarello que «Una vez asumido, precisamente, que las vias
jurisdiccionales no pueden ser la Gnica, ni la principal via de satisfaccion de los derechos
sociales, seria posible mostrar de manera coherente que son, sin embargo, vias posibles y

convenientes de proteccion, y que todos los derechos de manera potencialmente equivalente,

306 CALVO, M., «La implementacion y efectividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales», Los
derechos sociales como una exigencia de la Justicia. Cuadernos de democracia y derechos humanos,
ZAPATERO, V., y GARRIDO, M2 I., Editores, Universidad de Alcala - Defensor del Pueblo, Alcala de
Henares, 2009, p. 207.

37 ANON, M. J., «Cuestiones de Legalidad y legitimidad de los derechos sociales», Anales de la Catedra
Francisco Suérez, 44, 2010, p. 38.

38 CALVO, M., «La implementacién y efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales», Los
derechos sociales como una exigencia de la Justicia. Cuadernos de democracia y derechos humanos,
ZAPATERO, V., y GARRIDO, M. I., Editores, Universidad de Alcala - Defensor del Pueblo, Alcala de
Henares, 2009, p. 207.
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presentan facetas que pueden ser objeto de exigibilidad, control y reparacion por parte de

tribunales independientes».3®

La exigibilidad jurisdiccional se activa como una garantia secundaria, cuando un derecho es
desconocido o su contenido violado por alguna accion u omision estatal o por particulares
con la anuencia de representantes del Estado. Esto implica la labor de los oOrganos
jurisdiccionales, ordinarios y extraordinarios (Tribunal Constitucional), quienes deberan
realizar una labor guiada por los estdndares previstos por el PIDESC (consideracion unitaria
de los derechos humanos y la preponderancia de los principios de orden social dispuestos en
la Constitucion, tanto en sentido objetivo como subjetivo, como derechos de primer orden).
Cabe agregar que tanto las obligaciones positivas como las negativas estan sujetas a
limitaciones, entre otros criterios, por ejemplo, por razones de interés publico o porque se
ponderan unos derechos con respecto a otros.®* Como expresa Pisarello, lo que se exigiria a
los tribunales, méas bien, es que sean capaces, por un lado, de retirarse y de actuar con
deferencia frente a aquellas actuaciones o abstenciones legislativas que amplian el ambito de
vigencia de los derechos civiles, politicos y sociales, y, por otro, de involucrarse y de ser
activos frente a aquellas que, por el contrario, restrinjan de manera ilegitima su alcance

normativo.3!

Desde una concepcidn unitaria de los derechos humanos, las interrelaciones legislativas,
institucionales y judiciales se puede establecer con mayor claridad los sujetos destinados por
las normas sociales constitucionales.®? Esto aporta a la delimitacion de las obligaciones y

suma a la determinacién de los actos o hechos violatorios de derechos de indole social.®'® En

39 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007, p. 112.

310 ANON, M. J., «Derechos humanos y obligaciones positivas», La eficacia de los derechos sociales,
BERNUZ, M. J., y CALVO, M., Editores, Tirant Lo Blanch, 2013, p. 53.

311 Para mayores detalles ver PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, Trotta, Madrid, 2007, p. 122.

312 para mayores detalles ver PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccién, Trotta, Madrid, 2007, p. 112 y ss. y PISARELLO, G., «Los derechos sociales en el
constitucionalismo moderno: por una articulacion compleja de las relaciones entre politica y derecho»,
Derechos sociales y las minorias, CARBONELL, M., y CRUZ PARCERO, J. A., Compiladores, Universidad
Auténoma de México, México DF, 2000, p. 111 y ss.

313 En este sentido se expresa CALVO, M., «La implementacion y efectividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales», Los derechos sociales como una exigencia de la Justicia. Cuadernos de democracia y
derechos humanos, ZAPATERO, V., y GARRIDO, M. I., Editores, Universidad de Alcala - Defensor del
Pueblo, Alcal& de Henares, 2009, p. 208 y ss.
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este marco se identifica ademas, segun Pisarello, las «hipdtesis cooperativas» entre el
legislativo y la jurisdiccion, particularmente la constitucional, para superar las relaciones de
«tension» que existen entre los poderes analizados al tiempo de ejecutar acciones positivas o
negativas; «tensiones» que son detalladas en un esquema muy Util que permite observar en
detalle y pueden ser facilmente extrapolables a diferentes sistemas juridico-politicos

actuales.’

El esquema que se sigue en este capitulo replica la estructura del sistema de garantias ideado
por Pisarello para exponer las diversas aristas que componen las garantias de los derechos
sociales. Se partira por tanto de la reconstruccion unitaria, con la consigna de la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos en sentido estructural y axiologico en

primer lugar. Exponiendo el contenido social en el esquema juridico-politico local.

Maés adelante se desarrollard la operatividad del sistema de garantias dispuestas en tanto
caracter objetivo y subjetivo de los derechos sociales. De esta manera, se expondran las
garantias multiinstitucionales dispuestas por los Estados analizados y se hara hincapié en la
interpretacion de los derechos sociales de escala constitucional, asi como su proteccion
jurisdiccional; se distinguiran ademas las garantias extrainstitucionales o de caracter social

para completar el caracter democréatico de operatividad de las garantias.

Por Gltimo, se presentaran las garantias multiniveles, éstas incluyen, ademas de las garantias
estatales, las dispuestas en el orden supranacional e infranacional y su operatividad a escala

local.

314 El esquema ensayado por Pisarello detalla que las relaciones pueden darse de la siguiente manera. Hipdtesis
conflictivas: 1) «Desarrollo legislativo que maximiza los derechos + activismo jurisdiccional que los
minimiza»; 2) «Desarrollo legislativos minimiza los derechos + activismo judicial que los maximiza»; 3)
«Omisidn legislativa que maximiza los derechos + activismo jurisdiccional que los minimiza»; y 4) «Omision
legislativa que minimiza los derechos + activismo judicial que los maximiza». Las hipdtesis cooperativas: 1)
«Desarrollo legislativo que minimiza + deferencia jurisdiccional que también minimiza; 2) «Desarrollo
legislativo que maximiza + deferencia jurisdiccional que también maximiza»; 3) «Omision legislativa que
minimiza + deferencia jurisdiccional que también minimiza; y 4) «Omision legislativa que maximiza +
deferencia jurisdiccional que también maximiza». PISARELLO, G., «Los derechos sociales en el
constitucionalismo moderno: por una articulacion compleja de las relaciones entre politica y derecho»,
Derechos sociales y las minorias, CARBONELL, M., y CRUZ PARCERO, J. A., Compiladores, Universidad
Auténoma de México, México DF, 2000, pp. 111 y ss.
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Esta dinamica propuesta en el desarrollo del esquema posibilitaria visibilizar en detalle los
roles y, con ello, la mayor o menor adecuacién o ajuste a las obligaciones de las acciones
estatales que importan para la realizacion de los derechos sociales.

2. Derechos sociales en el marco juridico constitucional del Estado espafiol.

2.1. Breve resefia

La presencia de los derechos sociales en los textos constitucionales se da por razones que han
marcado la historia de los Estados del siglo XX posteriores a las grandes guerras mundiales;
y surgen como una respuesta al contexto social que reclamaba un cambio en el paradigma
del Estado liberal de Derecho para aminorar las brechas de desigualdad social existente. Este
cambio de paradigma deparaba para los nuevos Estados sociales de Derecho acercar sus
funciones a la atencion de las necesidades vitales basicas de las personas vinculadas a él
teniendo como ideal la justicia social.

El devenir de los derechos sociales en el ambito constitucional europeo sefiala a la
Constitucién de Weimar como la pionera en acoger a los derechos sociales, tomada como

modelo por los constituyentes de la carta politica espafiola de 1978.

La Constitucion de Weimar del afio 1919 enunciaba derechos sociales®® a ser desarrollados,

siendo la normativa tomada como antecedente de las constituciones posteriores a la Segunda

315 Fue sin embargo determinante la posterior tarea de la doctrina y jurisprudencias alemanas para el
perfeccionamiento de la vigencia del Estado social de derecho; pues, por lo que hace a los derechos sociales, la
cultura juridica alemana los conformé en atencion al sentido y alcance que subyacen en los mismos para la
construccién y concrecién de los servicios, limites y garantias ciudadanas que determinan el caracter social,
plural y respetuoso de los valores de dignidad, igualdad y solidaridad que rigen las actuaciones de los estados
democraticos. En otras palabras la doctrina y jurisprudencia alemanas han entendido y perfeccionado el sentido
y alcance de los derechos sociales y han sabido posicionarlos como verdaderos valores realizables en el Estado
social de derechos. En este sentido se expresa Alexy al mencionar que «Si la discusion acerca de los derechos
fundamentales no pudiera apoyarse mas que en el texto de la Constitucion y en el término movedizo de su
génesis, habria que contar con un casi interminable e ilimitado debate de opiniones. El hecho de que, en gran
medida, tal no sea el caso, se debe esencialmente a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal. A lo
largo de su praxis jurisprudencial de més de treinta afios, ha ido introduciendo cada vez mas precisiones dentro
del amplio campo de posibilidades que otorga el texto constitucional. Lo que hoy son derechos fundamentales
es definido, principalmente, sobre la base del Tribunal Constitucional Federal. La ciencia de los derechos
fundamentales —no obstante la controversia acerca de la fuerza vinculante de las decisiones del Tribunal
Constitucional Federal— se ha convertido, en una apreciable medida, en una ciencia de la jurisprudencia
constitucional. ALEXY, R., Teoria de los derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997, p. 23.
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Guerra Mundial. En tanto, en el continente americano, la Constitucion mexicana fue la

precursora en materia social.

La Constitucion espafiola posee influencia alemana e italiana en lo que refiere al catalogo de
derechos de amplio contenido social. Sin embargo, a diferencia de las constituciones
europeas, la espafiola es fruto de la reciente democracia precedida por un periodo dictatorial
de maés de tres decenios; y precisamente, es elaborada y aprobada en un periodo en que
algunos autores sefialan como la época de «crisis del Estado social»,*® porque coincide con
un periodo de crisis econémica y financiera europea de finales de los afios 70, y en medio de
un cambio de paradigma de un Estado social a uno de corte neoliberal influenciado por los
paises del entorno. Podria entenderse este contexto como definitorio para identificar la
ideologia que subyace en la regulacion del texto constitucional actual y en la interpretacion
juridica a lo largo de estos afios, puesto que sin duda este suceso dio lugar a una regulacion
de los derechos sociales, pero en términos diferenciados a los derechos clasicos de libertad,
alejados de los fines del Estado, que se evidencia al poner el foco en las garantias de los

derechos constitucionales reguladas en la norma suprema espafiola.

Exponer el contexto social en el que entra en vigor la Constitucion espafiola supone un paso
necesario para el analisis del contenido social de la normativa constitucional espafiola, de
cara a explicar el sentido otorgado a la regulacién de los derechos sociales constitucionales
y su significancia politica, y para sugerir la adecuacion de la interpretacién judicial conforme
a la coyuntura social para dar respuestas también desde esta perspectiva a las demandas
sociales, y considerando especialmente la creciente reduccién de las politicas vinculadas a
derechos sociales sucedidas en los Gltimos afios en el pais con motivo de la crisis econémica
actual, que en suma desvirtdan el caracter social y democratico economico del Estado

espafol, alejandolo de los ideales consignados por la carta politica del afio 1978.

316 Conforme explica Noguera esto hizo que la Constitucion espafiola constitucionalizara un «Estado social de
crisis» 0 una «crisis del Estado social». Es decir, que adoptara una posicion intermedia entre los dos elementos
en tension que implicaba reconocer el Estado social pero en una forma que no tiene nada que ver con la de los
viejos Estados europeos de posguerra, sino un Estado social muy limitado, muy débil y con unos niveles de
proteccion de los derechos sociales muy bajos. NOGUERA, A., «EL Estado social y el tratamiento de los
derechos sociales», en NOGUERA, A.,y GUAMAN, A., (directores), Lecciones sobre Estado social y derechos
sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 199 y siguientes.
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La interpretacion constitucional enfrenta en la actualidad una doble tarea, de un lado ain se
encuentra pendiente la convergencia undnime entorno al significado que se otorga a los
derechos sociales consignados en el texto constitucional que, pese al avance en la doctrina,
encuentra un freno importante en el sentido de las decisiones del Tribunal Constitucional
como la no consideracion de derechos sociales en su caracter subjetivo ni como derechos
fundamentales. Por ejemplo, la STC 36/1991, de 29 de enero, FJ 5, refiere sobre la
delimitacion del art. 39.4 y se pronuncia en el siguiente sentido «en general (art. 53.3 CE)
los principios reconocidos en el Capitulo 111 del Titulo I, aunque deben orientar la accion de
los poderes pablicos, no generan por si mismos derechos judicialmente actuables». En cuanto
a su consideracion como derechos fundamentales ha expresado que «no puede ignorarse que
el art. 45 de la Constitucidn enuncia un principio rector, no un derecho fundamental. Los
tribunales deben velar por el respeto al medio ambiente, sin duda, pero de acuerdo a lo que
dispongan las leyes que desarrollen el precepto constitucional», STC 199/1996, de 3
diciembre, FJ 3; y de otro lado, se identifica el retroceso de politicas de realizacion de
derechos sociales adquiridos en detrimento del bienestar social y, por tanto, del aspecto social
y democratico-econémico a través de las reducciones en pensiones publicas o el caso de la

sanidad, también ello se traslada a la esfera educativa y laboral.

A esta labor se sumaria la revisién constitucional en un sentido de posible ampliacién del
catalogo de derechos sociales como respuesta a otros derechos sociales —como el derecho
al cuidado y el salario minimo vital— invisibilizados culturalmente en tiempos de la

promulgacion de la Constitucion del afio 1978.

Este capitulo aborda los derechos sociales en el marco constitucional espafiol atendiendo a
su configuracion. Igualmente se exponen los caracteres y aspectos que guardan los derechos
sociales en el ordenamiento constitucional; se aborda de manera diferenciada las
obligaciones que deparan para los poderes del Estado en sentido general y particular de cara
a sumar a la identificacion del cumplimiento de obligaciones y analizar las garantias
constitucionales aplicables. Posteriormente se tratan los problemas que enfrentan los
derechos sociales en la doctrina y jurisprudencia espafiola como una constante llamada a su
reinterpretacion y se vincula con los desafios constitucionales que enfrenta el Estado social

democratico espafiol como garante de la autonomia y la dignidad de las personas.
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3. Constitucion espafiola y derechos humanos desde una reconstruccion unitaria

La determinacion del caracter unitario de los derechos humanos en la Constitucion espafiola
supone examinar la forma en que se expresa por medio de la proclamacion explicita y
vinculada de sus articulados. Igualmente, supone indicar el sentido que los convencionales
han establecido en orden a la interpretacion de los derechos fundamentales frente a la
supremacia jerarquica de la Constitucion que en estos casos, debe darse en razon de un orden
supranacional de derechos humanos. ElI PIDESC refiere de manera especifica las
obligaciones de los Estados en su articulado, marcando el camino en el que debe conducirse
la valoracion de éste por los poderes publicos de los Estados parte.

En primer lugar, la construccion unitaria de los derechos humanos se entiende a partir de que
la existencia de cada uno de ellos es consecuencia de la vigencia de los demas. A partir de
ello, se comprende también la interdependencia, que tiene lugar en la esfera de la
operatividad para reforzar la efectividad de los derechos. La interconexion y vinculacion
axioldgica de los derechos humanos expresa y denota la relevancia de su interpretacién como
un conjunto unitario, indivisible e interdependiente; sin lo cual, la esencia misma de cada uno

seria desnaturalizada.

En segundo lugar, esta naturaleza determina su estructura y vigencia como guia de la
interpretacion a escala local. La consideracion unitaria, si bien deviene del ambito del
derecho internacional, se desarrolla y aplica en el campo del derecho local. De acuerdo a
esto, y acorde a los instrumentos internacionales, la Constitucion espafiola refleja su acogida

en diferentes articulos.

Para demostrar la manera como esto opera, este apartado desarrolla los caracteres expresados
en el texto fundamental en orden al sistema de valores y principios que los constituyentes
imprimieron al tiempo de su formulacion, entendida no sélo como un texto politico sino

también como fuente del derecho a ser aplicado e interpretado.

De esta manera, los articulos 9 y 10 prevén esta sintesis en sus diversos incisos. Asi, la
primera parte del art. 9 establece el vinculo de todos los sujetos de derecho (poderes pablicos

y ciudadanos, asi como grupos), la segunda aborda la obligatoriedad de actuacién de los
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poderes publicos de manera interrelacionada para garantizar la libertad e igualdad a todas las
personas, y el inciso final refiere a la supremacia jerarquica de la norma constitucional que
se manifiesta través de su consideracién como fundamento y limite de las demas normas que

integran el ordenamiento juridico.

Asimismo, se aborda la unica limitacion a este caracter supremo, que esta dado por el inciso
2 del articulo 10, que ordena la remision directa a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y a los demas tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia cuando se
trate de interpretaciones sobre derechos y libertades fundamentales. Esta disposicidn supone,
con caracter obligatorio, un deber que debe ser ejecutado tanto por los legisladores, quienes
deben interpretar la Constitucién en el desarrollo normativo, como por los jueces y
magistrados al tiempo de juzgar o derivar consultas en su caso al Tribunal Constitucional.
Como se vera, la inica matizacion que supone el caracter supremo de la Constitucion de 1978
se encuentra establecida por la clausula que dispone la interpretacion y aplicacion de los
derechos fundamentes conforme a los estandares establecidos en los instrumentos de caracter
internacional y regional en materia de derechos humanos; lo cual constituye un desafio

constante para el quehacer ejecutivo, legislativo y jurisdiccional.

La actual Constitucién espafiola se posiciona como un cuerpo normativo supremo que rige
las actuaciones de los poderes publicos de la Espafia democratica, que deben referenciar sus
acciones posicionando a las personas en un plano de equidad real, a través de politicas
inclusivas que sean capaces de dotarlas de autonomia suficiente para el desarrollo de su
personalidad a lo largo de toda su vida como integrantes de la sociedad. Los articulos 9, 10
y 14 CE resefian la dimension de los derechos fundamentales, pues el mandato se dirige
claramente a los poderes publicos y a la manera en que los mismos han de desarrollar su
labor. «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico» (art. 9.1 CE). Desde una interpretacion de indivisibilidad e
interdependencia de derechos civiles, politicos y sociales cabria mencionar lo sostenido por
Cascajo para quien la fuerza normativa de la Constitucion (art. 9.1 CE) se proclama respecto
a toda ella y no sélo en relacion con algunas de sus partes o contenidos, por lo que sostiene
«dando por sentado la indivisibilidad e interdependencia de los derechos civiles y politicos

respecto a los derechos sociales, sin olvidar su posible relacion dialéctica, debiera irse a la
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busqueda de un estatus constitucional unitario que incluya también la siempre dificil cuestion
de las garantias®'’. Esto puede ser la base de la consideracion del principio de indivisibilidad
de los derechos humanos al campo constitucional para una interpretacion que dé espacio a
las posiciones sostenidas y recomendadas por los 6rganos internacionales sobre derechos
sociales, mandato expresado en el inciso 2 del articulo 10, partiendo de una distincién de los
conceptos de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos. Se entiende que
los valores que los derechos sociales tratan de proteger son universales,®® a ello se debe
sumar que la afirmacion y defensa de los derechos sociales no supone la negacion de las
libertades sino su complemento y un requisito necesario para que ellas gocen de pleno

sentido.3®

En el mismo sentido el inciso 2 del articulo 9 dispone que «corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social». Esto significa que los poderes publicos estan obligatoriamente
Ilamados a promocionar y materializar los principios de libertad e igualdad de toda persona
y grupo, y en particular aguellos que se encuentren en situacion de vulnerabilidad (que refleja
el caracter especifico muy propio de los derechos sociales), enmarcando su actuar, en los
casos que requieran por los condicionantes que posean las personas, para la participacion
plena en cuestiones politicas, sociales, culturales y econdmicas; es decir este articulado
responde al fin de la igualdad en sentido material. Los derechos sociales son derechos de
igualdad (si los derechos son un conjunto unitario e interdependiente los derechos sociales
no realizan sé6lo un valor, sino que considerados en su conjunto, como se ha desarrollado en
el capitulo precedente, todos los derechos humanos mantienen una continuidad axioldgica,
es decir, expresan los mismos valores, entre ellos, la igualdad) entendida en el sentido de

igualdad material o sustancial por la filosofia que inspira su positivacion, desarrollo y

317 CASCAIJO, J. L., «<Derechos sociales en Derechos sociales y principios rectores»: Actas del IX Congreso de
la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, CASCAJO, J. L., TEROL, M., DOMINGUEZ, A,
(coordinadores), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 43.

318 REY PEREZ, J. L., «La naturaleza de los derechos sociales», Derechos y Libertades, Namero 16, Epoca I,
enero 2007, pp. 137-156, p, 155.

S REY PEREZ, J. L., «La naturaleza de los derechos sociales», Derechos y Libertades, Numero 16, Epoca I,
enero 2007, pp. 137-156, p, 156.
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garantia, por los fines a los estan orientados (compensacion, remocion de desigualdades
socioecondémicas) y por las técnicas normativas para cuya satisfaccion se introducen en el
Derecho a lo largo del desarrollo y despliegue del Estado social. «En términos generales
puede afirmarse que, a diferencia de la igualdad formal, que es una igualdad de partida cuya
vulneracién (por ejemplo, una discriminacion normativa) da lugar a una pretension de
nivelacion, la igualad material, planteada como igualdad de punto de llegada, puede vy, en su
caso debe comportar la juridificacion de un tratamiento o régimen diferenciado que tenga en
cuenta las posiciones distintas de los sujetos precisamente para remover 0 compensar una
desigualdad de hecho que afecta a quienes estan en esa situacion».*? A su vez, la dignidad
humana (articulo 10.1) y el mandato de interpretacion de las actuaciones de los poderes
publicos se conforme sobre lo establecido en los Tratados y Convenios internacionales y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, (articulo 10.2) establecen las pautas para la
activacion de las instancias correspondientes a cada uno de los poderes pablicos y demanda
su interpretacion respecto a la acogida del estandar supranacional en el &mbito interno del
derecho, debiendo conformarse su interpretacion en sentido acorde a los postulados de los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el Estado

espafol.

Las implicancias de estos enunciados normativos se observan al contrastar la manera en que
la Constitucidn espafiola opera frente a cada uno de los poderes publicos. En efecto, el
ordenamiento constitucional establece funciones organicas correspondientes a cada uno de
los poderes del Estado; concierne por tanto, al poder legislativo, al ejecutivo y al judicial

dirigir sus tareas en el sentido expresado en la norma fundamental.

De acuerdo con Tajadura la posicion central que los derechos fundamentales ocupan en el
ordenamiento juridico (como elementos objetivos y esenciales del mismo) los dota de una

notable fuerza expansiva dirigida a asegurar, en todo caso, su plena efectividad.?*

Las formas que la exigibilidad toma para operar desde y frente a los poderes publicos
encamina la acciones entendiendolas como «fundamento del orden politico y de la paz

social» (art.10.1) de la CE no s6lo desde una obligacion negativa de respeto, guardando y

320 ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 66 y 67.
321 TAJADURA, J., Los derechos fundamentales y sus garantias, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 82.
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preservando la esfera personal e institucional prevenida por los derechos sociales
fundamentales, o de la activacion de la esfera de la obligacidn positiva para la concrecion del
contenido axioldgico presente en el ordenamiento constitucional, sino fundamentalmente
desde la comprensién de los derechos fundamentales como derechos multidimensionales que

deben ser satisfechos de diversas maneras.

4. Configuracion de los derechos sociales en la Constitucion espafiola

La Constitucion espafiola es un texto juridicamente vinculante, que contiene derechos
enunciados de diversa manera, y cuya presencia en la normativa determina el valor supremo
que poseen. Torres de Moral refiere que la norma constitucional posee un valor normativo
propio. «La actual rompe con la tradicion secular y [e] inmediata y entronca con el breve
precedente de la Constitucion de 1931, estableciendo su propio valor normativo y vinculante
directo necesariamente aplicable por todos los jueces y tribunales y demas operadores
juridicos (art. 9.1), con sendos sistemas de rigidez y de jurisdiccion constitucionales como
garantia de la norma suprema».®?? Cascajo vincula este fin constitucional de la normativa
suprema estableciendo que el aspecto mas relevante de los derechos sociales es precisamente
su caracter de normas o principios objetivos del ordenamiento que vinculan a todos los
poderes publicos (incluido el legislador) en la produccién, interpretacion y aplicacion del

derecho.®%

La referencia a los derechos sociales se explicita en el Titulo | donde se encuentran
establecidos los derechos de indole civil y politica asi como algunos derechos sociales
descritos de manera directa. Este es el caso del derecho a la educacion (art. 27); derecho de
sindicalizacion (art. 28); vy, el derecho al trabajo (art. 35). Otros derechos sociales se
encuentran contenidos en el Capitulo 111, como es el caso del derecho a la salud (art. 43);
derecho al igual progreso social y econdémico (art. 40); el derecho a las seguridad social y
pensiones (art. 41); derecho a un medio ambiente sano (art. 45); derecho a acceso a la cultura

322 TORRES DEL MORAL, A. «Estado de Derecho y Democracia de Partidos», Concepto de Constitucion,
Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2004, p. 139.
323 CASCAJO, J. L. «Ponencia sobre derechos sociales 1X Congreso de Constitucionalistas», Derechos sociales
y principios rectores: Actas del 1X Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, CASCAJO, J.
L., TEROL, M., DOMINGUEZ, A, y NAVARRO, V., (coordinadores), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p.
3.
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(art. 44); pensiones y prestaciones para personas adultas mayores (art. 50); el derecho a las
personas con discapacidad (art. 49); el derecho a la acceso a vivienda digna (art.47); la
promocion de la participacion de la juventud (art. 48); el acceso a informacion (art. 51); y el

derecho de regulacion profesional (art. 52).

A la luz del articulado referenciado, y acorde a los principios de igualdad, justicia y
solidaridad, atendiendo a los principios constitucionales de la igualdad formal y material
basadas en la dignidad de la persona humana, la igualdad entre hombres y mujeres, en la
esfera publica y privada, el régimen politico democratico, el especial tratamiento a las
personas y grupos en situacion de vulnerabilidad,** y desde un enfoque basado en derechos,

se puede concluir que el texto fundamental posee una expresion de justicia social.

El catalogo sobre derechos sociales contenidos en el Titulo I, particularmente en los
Capitulos 11 y 111 describe la presencia de los derechos sociales en la Constitucion espafiola
y da cuenta del contenido esencial que los constituyentes imprimieron a éstos,
independientemente de la manera en que los mismos se encuentran enunciados, ya que, CoOmo
explica Afidn «Los derechos sociales son normas juridicas que pueden configurarse como
reglas, principios o directrices que juegan, de hecho, un papel relevante en el sistema juridico-
constitucional, no ya s6lo como normas objetivas, sino también en su dimension subjetiva.
[Indicando ademas que] el tipo de enunciado y la ubicacién sistemética dentro de un texto
constitucional son factores determinantes, aunque no definitivos, para garantizar

adecuadamente un derecho».%?

Otro aspecto de la configuracion de los derechos sociales que debe ser abordado con seriedad
es el que particularmente el articulo 11 CE llama al reconocimiento sustantivo de la calidad
de vida de todas las personas, dando la pauta del nivel de vida que debe acoger grados de

necesidades adecuados para un desarrollo digno de la personalidad, pero va mas alla de ello

324 Sj bien se explicita sobre los derechos sociales de las personas privadas de libertad como grupo en especial
situacion de vulnerabilidad, en el art. 25 se expresa que las personas privadas de libertad gozaran de los derechos
fundamentales especificados en Capitulo 1. Y reconoce expresamente que «En todo caso, tendra derecho a un
trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura
y al desarrollo integral de su personalidad», la interpretacion constitucional se ha pronunciado atenuando
considerablemente estos derechos.

325 ANON, M. J., y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 71.
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cuando establece que «se debe ademas promover la mejora constante de las condiciones de

existencia».

Bastida atribuye la amplitud de derechos proclamados en el Titulo | a que el «deseo del
constituyente de hacer una amplia proclamacion de derechos pudo mas que el necesario rigor
juridico»®® y agrega ademas que «[la] falta de rigor repercute en la referencia que en otras

partes de la CE se hace a los derechos fundamentales».?

La interpretacion de Bastida podria sefialarse como vinculada a un arraigado formalismo con
el que la mirada clasica o legalista realiza la labor hermenéutica de los textos juridicos, pero
habria que dar importancia a lo que Pérez Lufio explica cuando afirma que «Esta actitud
formalista les ha conducido, en ocasiones, a cuestionar, e incluso a negar abiertamente, la
normatividad juridico-positiva de algunas de las nuevas formulaciones de los derechos
fundamentales a las que han considerado como meros postulados programaticos dirigidos al
legislador».2?® Ante argumentaciones de este tipo formalista, Garcia de Enterria califica de
«falaz» a la doctrina que reputa simples declaraciones retoricas o postulados programéticos
a los valores. Ya que precisamente éstos constituyen «la base entera del ordenamiento, la que
ha de prestar a éste su sentido propio, la que ha de presidir, por tanto, toda su interpretacion

y aplicacion».®?

Estas afirmaciones nos llevan a establecer el primer aspecto que hace a la presencia
diferenciada de los derechos sociales a lo largo del texto constitucional. Los derechos sociales
deben ser entendidos como derechos fundamentales en tanto los mismos suponen valores y
principios de tal importancia que su garantia supone el desarrollo de una vida en condiciones

dignas para las personas de una comunidad, sea que se considere a ellos como guia y

326 BASTIDA, F., «;Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una concepcion normativa de la
fundamentalidad de los derechos», en ALEXY, R., Derechos sociales y ponderacién, Fundacién coloquio
juridico europeo, Madrid, 2007, p. 136.

327 BASTIDA, F., «;Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una concepcion normativa de la
fundamentalidad de los derechos», en ALEXY, R., Derechos sociales y ponderacion, Fundacién coloquio
juridico europeo, Madrid, 2007, p. 137.

328 pEREZ LUNO, A., Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 2017, p. 291.
329 GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid,
1981, p. 98.
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parametro de toda interpretacion e implementacion de la normativa constitucional o como

valores normativos que pueden ser alegados por las personas.

La razén que motiva la presencia de los derechos sociales en la norma fundamental es
claramente expuesta por Pérez Lufio, quien puntualiza que los derechos sociales tienen como
principal funcion «asegurar la participacion de los recursos sociales a los distintos miembros

de una comunidad».3°

La importancia reconocida a los derechos sociales como contenidos constitucionales describe
la clara conformidad de los constituyentes para que los mismos se encuentren disponibles a
los sujetos amparados en las normas constitucionales con caracter general teniendo como fin
la justicia social. De esta manera, la persona es considerada como el punto de partida del que
se desprenden todos los enunciados constitucionales, incluyendo los de indole social, por
tanto, ello es razdn suficiente para establecer la relevancia mayor que supone la persona como
figura anterior a cualquier otra demanda de carécter diferente, y consiguientemente, toda
normativa infraconstitucional y conducta publica debe disefiarse atendiendo a las

capacidades de las personas a quienes rige y en una doble esfera estatal, objetiva y subjetiva.

El anélisis de la configuracion constitucional de los derechos sociales describe una historica
negacion de su caracter fundamental en la cultura juridica espafola, donde los fines de los
derechos de contenido social se relegan a una Gnica dimension, la de constituir principios
rectores del ordenamiento juridico. Ello ha supuesto el tratamiento diferenciado de los

derechos sociales frente a los derechos civiles.

El primer aspecto que expondré relaciona el caracter fundamental con los derechos sociales
y su consecuente denegacion, que se sucede cuando se realiza una mirada a las posturas de

la doctrina y jurisprudencia locales.

En segundo lugar he de resefiar la manera en que los mismos operan en el marco de su
consideracién como principios rectores de la politica social —dimension objetiva—, y como
resultado de esta faceta unilateral, los derechos sociales poseen un tratamiento degradado de

su tutela jurisdiccional, lo cual genera como consecuencia la ausencia de garantias destinadas

30 PEREZ LUNO, A., «Los derechos sociales y su status normativo en la Constitucion espafiola,
Documentacion administrativa N.° 271-272 (enero-agosto 2005), p. 17.
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a la proteccion juridica de cuestiones sociales, con las excepciones puntuales (derecho a la

educacién, huelga, sindicacion).

Por ultimo se aborda la interpretacion de la supranacionalidad estipulada en la norma
fundamental a través de la cual se considera la operatividad de los derechos sociales desde
los postulados de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos como
una respuesta frente a las posiciones que pretenden desconocer el caracter fundamental de

los derechos sociales.

El caracter heterogéneo de los derechos sociales genera maltiples relaciones que demandan
una consideracion dogmatica esclarecedora. La diversidad de configuracion de los derechos
sociales como normas juridicas que pueden presentarse como reglas, principios o directrices
presentan una heterogeneidad innegable. Esto es un tema de interpretaciones doctrinarias
enfrentadas que van desde la consideracion de éstos como principios rectores hasta meras
declaraciones de intencion. Sin embargo, al abordar los derechos sociales de contenido
constitucional, hemos de tomar en cuenta que los mismos imbrican valores, principios y
derechos cuya importancia guarda un orden primordial de desarrollo en el marco de un
Estado social de derecho como se representa en el predmbulo y en el articulo primero de la
norma constituyente espafiola dispone «Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico

la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (Art.1. CE).

Algunos autores sefialan que la interpretacion del papel de estos principios o derechos en el
interior de la Constitucion espafiola como «derechos aparentes o prometidos»,*! o como
«declaraciones retoricas que por su propia vaguedad son ineficaces desde el punto de vista
juridico»®32 genera limitaciones. Este hecho determinaria su exclusion del catalogo de
derechos fundamentales. Ante ello, se expresa que «siendo normas directrices caracterizadas
por fijar los objetivos de la organizacidn politica establecida por la Constitucion, es claro que
contienen valores y criterios que son normativizados y que, por ello, son datos del

ordenamiento que deben utilizarse para concretarlo, desarrollarlo e interpretarlo. Los

331 JIMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, p. 24.
32 GARRIDO, F., «El articulo 53 de la Constitucion», Revista espafiola de Derecho Administrativo, N.° 21,
1979, p. 176.
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principios rectores no pueden pues ser entendidos como meros enunciados programaticos o,
en definitiva, como pura «retorica constitucional».** A su vez, se postula que los derechos
sociales son auténticos derechos fundamentales. La circunstancia de que un derecho, por
ubicarse fuera de la Ilamada parte dogmatica de la Constitucion o de un apartado la misma
especialmente reforzado cuente con un nivel menor de garantias (careciendo, p. ej., del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional) no impide que sea considerado, en

términos conceptuales, un derecho fundamental».3*

Para disipar estos cuestionamientos Pérez Lufio 3 recurre a la historicidad que en el seno del
ambito constitucional poseen los derechos de configuracién fundamental y apunta que «esta
cuestion se situa en el campo de la interpretacion, por tanto, el desconocimiento de éstos
como auténticos derechos se advierte como una postura de interpretacion positivista
formalista. Cabe agregar a esto que la normatividad de los valores se prueba con la existencia
de las denominadas “normas constitucionales inconstitucionales” (verfasungswidrige
verfasungsnormen) con lo que se intenta subrayar la primacia hermenéutica de los valores,
hasta el punto de determinar la inconstitucionalidad de las propias normas constitucionales
que contradigan su sentido»®®. Por tanto, lo que determina tal caréacter son los valores que
ellos entrafian, y que no puede ser desconocido, puesto que conllevan valores tanto mayor

importantes que los métodos interpretativos que pretenden desconocerlos.

Como se advierte, las categorias derechos fundamentales y derechos constitucionales
resultan idénticas. En la Constitucion espafiola se encuentran dispuestas normas que en
apariencia no reconocen derechos fundamentales. «Pretender encontrar éstos en aquéllas

exige un esfuerzo complementario de argumentacion (una especie de carga de la prueba de

333 BALAGUER, F., Manual de Derecho Constitucional Tomo Il, 12 edicién. 2017, Tecnos, Madrid, 2017, p.
363.

33 ESCOBAR., G., Derechos Sociales y Tutela Antidiscriminatoria, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
Espafia, 2012, p. 461-462.

3% «conviene advertir que el fenémeno de la incorporacion de los derechos fundamentales a los textos
constitucionales no es nuevo, ya que las declaraciones de derechos o Bill of Rights constituyen, desde los inicios
del consitucionalismo, una de las partes que junto a la que establece y organiza la forma de gobierno (Form of
Government) integran los textos fundamentales. Ahora bien, lo que se ha producido a partir de la Segunda
Guerra Mundial ha sido una notable ampliacion de los derechos reconocidos, asi como el consiguiente esfuerzo
por garantizar su status juridico» PEREZ LUNO, A., Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucion,
Tecnos, Madrid, 2017, p. 291.

3% GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el Tribunal constitucional, Civitas, Madrid,
1981, p. 98.
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quien sostiene la tesis), pues va mas alla del método mas claro de interpretacion, la
interpretacion literal»,**” pero mas coherente con el criterio de interpretacion sistematico y el

principio de interpretacion unitaria de la Constitucion.

De acuerdo a lo expuesto podria entenderse que la doctrina espafiola, historicamente
caracterizada por una costumbre interpretativa de corte formal, redujo el entendimiento del
caracter de los derechos sociales al ambito objetivo en detrimento de la operatividad de su
dimension subjetiva. Podria incluso identificarse, como sefialan Ponce, Noguera y Cano,®
una ideologia liberal subyacente que impide el avance del desarrollo humano en términos

sustantivos del Estado social y democratico de Derecho.

El predominio de esta practica limita en la actualidad que estos postulados se conformen en
la sustancia del Estado social de Derecho proclamado en la norma fundamental. Se subraya
que un obstaculo frecuente para la realizacion de los derechos sociales, y, en definitiva, el
Estado social y democratico de Derecho, es la negacion de que los derechos sociales sean
auténticos derechos subjetivos. «Serian principios, mandatos de optimizacion, en su caso,
incluso, se dice aun, normas programaticas, pero no realmente derechos subjetivos para una

parte relevante del pensamiento juridico espariol».3*

En materia internacional se postula el entendimiento de los derechos humanos con un
reforzado sentido de unidad entre derechos civiles y politicos y los derechos econémicos,
sociales y culturales tal como se ha expresado en los capitulos anteriores.

Sin embargo, estos preceptos establecidos en el &mbito internacional al ser contrastados con
la normativa constitucional espafiola presentan discrepancias. Asi refiere Jimena cuando
apunta que «en los textos internacionales y nacionales de derechos y libertades del principio

de indivisibilidad de los derechos aparecen con frecuencia diferencias de régimen juridico y

337 ESCOBAR.,, G., Derechos Sociales y Tutela Antidiscriminatoria, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
Espafia, 2012, p. 462.

38 PONCE SOLE, J., «Reforma constitucional y derechos sociales: la necesidad de un nuevo paradigma en el
derecho publico espafiol», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N.° 111, 2017, p. 68-98; CANO, J.,
«E1 derecho constitucional a una vivienda digna», Revista de Derecho Urbanistico. Medio Ambiente, 291, p.
143-172; NOGUERA, A., «<EL Estado social y el tratamiento de los derechos sociales», en NOGUERA, A., y
GUAMAN, A., (directores), Lecciones sobre Estado social y derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2014, pp. 199 y ss.

3% PONCE SOLE, J., «Reforma constitucional y derechos sociales: la necesidad de un nuevo paradigma en el
derecho publico espafiol», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 111, 2017, p. 74.
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garantias de los derechos o clausulas de progresividad, que condicionan los derechos a las
posibilidades econémicas o financieras (v. gr. art 2.1del Pacto de Derechos econémicos,
sociales y culturales de 1966 de Naciones Unidas)»,* dada la interpretacion diferenciada en

el ambito local del internacional.

En Espafa de acuerdo al articulo 53 de la norma fundamental, sélo los derechos sociales a la
educacion, sindicacion y huelga tienen proteccion como derechos fundamentales de manera
similar a los articulos 15 al 29 titulados «de los derechos fundamentales y las libertades
publicas», y esto determina que en la jurisdiccion constitucional, y en menor medida en la

ordinaria, la tutela de los derechos sociales presente una proteccion deficitaria.

Frente a esto, se tiene igualmente que conforme a la disposicion del articulo 10.1 y 10.2 de
la Constitucion espafiola se acoge a la interpretacion de la dignidad humana entorno a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, con lo cual la via supranacional se encuentra
habilitada en cuanto al carécter interpretativo de los derechos de indole constitucional. En
atencion a esto he de desarrollar en un apartado posterior como se ha interpretado estas

disposiciones constitucionales.

Como corolario de este apartado, considero necesario referenciar que los contenidos de los
instrumentos internacionales establecen las pautas en las que debe enmarcarse la
interpretacion de los derechos humanos y la tutela de ellos como garantias politicas y
juridicas. Hay que mencionar en ese sentido el PIDESC, en el orden internacional universal,
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea de 2010 (en adelante CDF), asi
como la Convencion Europea de Derechos Humanos y la Carta Social Europea en tanto que
miembro del Consejo de Europa. Todos ellos podrian ser instrumentos de guia para la
reinterpretacion y reformulacion que a escala interna se hace de la valoracion de los derechos
sociales, particularmente en atencion al minimo esencial, ya que la fuente directa de creacion

de derechos se deriva Unicamente de la Constitucion.

Las maltiples lecturas evidencian que en la actualidad numerosos autores claman adn por un

necesario consenso a escala nacional sobre el caracter de los derechos sociales. Para Ponce

340 JIMENA, L., La Jurisprudencia del Comité Europeo de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2007, p. 24.
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sera preciso, pues, para hacer realidad el Estado social desde el derecho, cambiar, ante todo,
esa path dependency mental, tarea en la que ya estan trabajando meritoriamente numerosos

ius publicistas espafioles en los ultimos afios.3*

5. Derechos sociales y operatividad de las garantias dispuestas en el Estado espariol

La naturaleza de los derechos sociales fundamentales de rango constitucional describe un
doble carécter objetivo y subjetivo que demarca el alcance de éstos en las diversas esferas
publicas, y andlogamente posibilita diversos tipos de exigibilidad politica y juridica, lo cual
abre paso al tratamiento de las garantias que se desprenden de estos derechos. Podria
entenderse esta interrelacion de los derechos fundamentales objetivos y subjetivos junto con
su exigibilidad como un desarrollo que puede darse en paralelo, pero que constituyen
contingentes necesarios que sugieren la activacion de garantias (sean estas normativas,
jurisdiccionales o institucionales), con lo cual se cierra el circulo de la efectividad de los

derechos sociales como derechos fundamentales.

5.2. Dimension objetiva

La dimension objetiva de los derechos sociales fundamentales refiere a las actuaciones
debidas por todos los poderes publicos a los que se dirige la norma constitucional conforme
organizacion de poderes estatal existe. ElI pronunciamiento del Tribunal Constitucional
Espafiol sobre los elementos objetivos del ordenamiento juridico espafiol se encuentra en la
STC 25/1981 donde se apunta: «Los derechos fundamentales son elementos esenciales del
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto éste se configura como marco
de convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en un Estado de Derecho
y, mas tarde, en un Estado social y democratico de Derecho, segun la férmula de nuestra

Constitucion». En la misma linea Afidn refiere que «es su caracter de normas objetivas que

341 La autora sefiala a la interpretacion tradicional restringida de los derechos fundamentales como un obstaculo
frecuente para hacer efectivos los derechos sociales y, en definitiva, el Estado social y democréatico de Derecho,
es la negacion de que los derechos sociales sean auténticos derechos subjetivos. PONCE SOLE, J., «Reforma
constitucional y derechos sociales: la necesidad de un nuevo paradigma en el derecho publico espafiol», Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N.° 111, 2017, p. 74.
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expresan un conjunto de valores o decisiones basicas de una sociedad consagrados en el texto
constitucional, que informan la produccion, interpretacion y aplicacion del Derecho y que se
erigen como parametro del juicio abstracto de constitucionalidad [...]»%2. La interpretacion
de los mismos como elementos objetivos del ordenamiento debe servir para reforzar la
validez de los derechos fundamentales como derechos humanos, «su significado como

principios objetivos nunca debera ser disociado de esa idea nuclear».®*®

El aspecto objetivo de los derechos sociales fundamentales describe actuaciones debidas por
los diferentes poderes publicos vinculados, con lo cual tienen la obligaciéon de ejecutar
acciones. Esto supone también la consecuente prohibicion de inaccion de los poderes

publicos.

5.2.1. Exigibilidad politica legislativa

El Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 53/1985 sefiala la obligacion especial del
legislador, quien recibe de los derechos fundamentales los impulsos y lineas directivas,
obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un derecho o valor fundamental
quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su defensa. Por tanto, la dimension
objetiva depara al legislador como principal obligado el cumplimiento de la garantia de
legalidad. Esto implica el desarrollo de los derechos a través de la ley y entrafia, igualmente,
el respeto por parte del legislador del contenido esencial. El desarrollo legislativo supone una
disposicion a ser cumplida conforme a la naturaleza de la labor legislativa. En efecto, el
legislador debe delimitar y regular el contenido del derecho, o sea, establecer el alcance y
regular los contenidos axioldgicos constitucionales. Esta relacion entrafia la configuracion
legal del contenido constitucional, al decir de Torres del Moral, «en este sentido, nada impide
que el legislador les dé plena realizacion en forma de derechos, que seran entonces derechos
de configuracién legal, pero con fundamento constitucional. Ya hay ejemplos en materia de

sanidad, de consumo, de personas con discapacidad, etcéterax».#

342 ANON, M. J. y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 60.

33 TAJADURA, J., Los derechos fundamentales y sus garantias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 44.

344 TORRES DEL MORAL, A., «El Estado social y la evolucidn del constitucionalismo social» en TEROL, M,
y JIMENA, L., (directores), Tratado sobre proteccion de los derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2014, p. 61.
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Igualmente, la garantia de legalidad comporta un limite a los parlamentarios, cuya garantia
es el contenido esencial y la reserva de ley. El articulo 53.1 CE detalla la obligacion del
legislador de enmarcar sus labores al contenido esencial de los derechos. En lo que hace a la
operatividad y la valoracion del contenido minimo de los derechos sociales cabe establecer
que el nacleo esencial es entendido como el contenido de los derechos constitucionales que
no puede ser transgredido y se materializa a través de la proteccién constitucional. La
importancia que encierra la clausula de «nucleo esencial» es que determina la realizacion de
los derechos. En el caso de los derechos sociales, el nicleo esencial posee un valor especial
dado que determina la accion de los poderes publicos o prestacion estatal. Este aspecto es
tratado en profundidad por Pisarello, quien explica que «el contenido minimo o esencial de
los derechos estipulados en sede constitucional comporta para los 6rganos institucionales una
serie de obligaciones que no pueden desconocer: desde la obligacion de no regresividad
arbitraria y el correlativo deber de progresividad, hasta la prohibicion de discriminacion en
razon del sexo, el color, el idioma, la religion, la opinion, la posicion econdémica, el origen
nacional o cualquier otra condicion social».*® Sin embargo, sefiala Afidn que «aunque en
nuestro sistema constitucional [el espafiol] la garantia constitucional del contenido esencial
[denominado por otros nucleo esencial], no sea extensible a todos los derechos sociales
ubicados en el capitulo 111 de la Constitucion de 1978»%6, existen muestras de que el Tribunal
Constitucional en las primeras sentencias (STC 32/1981; STC 26/1987, FJ 4; STC 76/1988,
FJ 4; STC 37/1994 FJ 3) se ha pronunciado en favor del resguardo del nicleo intangible
frente a la libertad de configuracion del legislador, a veces identificada con la libertad de
suprimir prestaciones. En otras palabras, «es el fin perseguido por los mandatos
constitucionales sobre los derechos sociales lo que queda sustraido del juego de las mayorias

politicas».>

En la préctica normativa, la regresividad se determina, conforme explica Afdn, a través de
un analisis comparativo de la nueva regulacién y la norma que ésta ha modificado a fin de

evaluar si la norma posterior suprime, limita o restringe derechos o beneficios reconocidos

35 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007, p. 117.

36 ANON, M. J., y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 68.

347 ANON, M. J., y otros, Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 68.
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por la anterior.3¥® Cabe agregar que la vulneracion de la prohibicién de regresividad
normativa —sea norma modificadora de rango legal o reglamentario— puede consistir en
una reversibilidad de los derechos sociales que los elimine o que simplemente rebaje la
cantidad o calidad de prestaciones asociadas a los mismos. [Y cita como ejemplo de ello] el
Real Decreto-Ley 20/2011 de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y
financiera para la correccion del déficit publico —que ha derogado la renta bésica de
emancipacion de los jovenes—, o la reforma del plan estatal de vivienda y rehabilitacion
2009-2012 (Real Decreto 1713/2010, que suprime diversas medidas de fomento en este
ambito).>*® En este mismo sentido se tiene el Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del sistema Nacional de Salud y mejorar
la calidad y la seguridad de sus prestaciones —apenas atenuado por su reforma parcial—,
norma que, entre otras medidas, excluyd del derecho a la atencién sanitaria publica a
determinados colectivos, entre ellos los nacionales de otros paises en situacion de

irregularidad administrativa (art.1).%%°

Otra faceta de la garantia de la legalidad se observa en las disposiciones que prescriben las
formas en que se ha de desarrollar el derecho en cuestion. En este sentido conforme explica
Tajadura, «en muchos casos los mandatos a los poderes publicos para que actlen de una
determinada manera o para que se abstengan de hacerlo, son preceptos de naturaleza
programatica, de los que no cabe deducir derechos exigibles por los ciudadanos»*!. Como
materializacién de esta postura de los derechos fundamentales se encuentra el articulo
referente al derecho a la educacion (art.27 CE) que especifica la manera en que se efectivizara
el derecho a la educacion (derecho universal gratuito). Estos supuestos, sin disponer el
desarrollo normativo, entrafian igualmente la garantia por parte del legislador de facilitar su

implementacion.

38 ANON, M. J., «;Hay limites a la regresividad de derechos?», Derechos y Libertades, N.° 34, Epoca |1, enero
2016, p. 63.

349 |bidem, p. 64.

30 |bidem, p. 64.

31 TAJADURA, J., Los derechos fundamentales y sus garantias, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 44.
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5.2.2. Laexigibilidad frente a la administracion general o poder ejecutivo

Este modo de exigibilidad se traduce en el disefio, mantenimiento y creacion de politicas
publicas y programas de cara a asegurar y acercar, a través de servicios publicos o medidas
administrativas, los derechos sociales a toda la poblacién. Un claro ejemplo de ello en Espafia
son las medidas administrativas. De acuerdo a Torres del Moral la eficacia del propio Estado
social deviene de esta funcion cuando afirma que «ciertamente, su funcion es mas bien la de:
instaurar un sistema de solidaridad nacional (la seguridad social); plasmar la funcién de
procura existencial y de prestacion de servicios a fin de proporcionar o facilitar una cierta
calidad de vida (sanidad, medio ambiente, consumo); mandar a los poderes publicos que
atiendan a sectores de la poblacion situados con desventaja en la sociedad (personas con
discapacidad, juventud e infancia); mandarles que atiendan al grupo considerado basico de
esta sociedad (la familia), [mujeres, personas privadas de libertad, migrantes, personas en
situacion de refugio y asilo, personas LGTBI], etcétera»,®? (la cita es a modo de ejemplos
ilustrativos, no taxativos). En esta esfera también adquiere relevancia el disefio y ejecucion
de politicas, programas, proyectos y medidas, particularmente en el &mbito econémico para
la satisfaccion de los derechos fundamentales, como muestra de ello se encuentra la ejecucion
de medidas referidas al concepto de libertad en tanto igual libertad para todas las personas
(art. 9.2) y la prohibicion de discriminacion (art. 14) , puesto que el Estado se encuentra
Ilamado a crear las condiciones para que la libertad pueda desarrollarse en términos reales,
atendiendo a que las diferencias, sobre todo en el plano econémico y social, posicionan a las
personas en situaciones diferentes para su pleno desarrollo. Ejemplo de ello es el articulo 158
CE donde se establece que «en los Presupuestos Generales del Estado podréa establecerse una
asignaciéon a las Comunidades Auténomas en funcion del volumen de los servicios y
actividades estatales que hayan asumido y de la garantia de un nivel minimo en la prestacién
de los servicios publicos fundamentales en todo el territorio espafiol». Esto supone la
ejecucion de medidas presupuestarias suficientes para garantizar y hacer efectivo un nivel

minimo en la prestacion de los servicios pablicos fundamentales en todo el territorio espafiol,

32 TORRES DEL MORAL, E., «El Estado social y la evolucién del constitucionalismo social», en TEROL,
M, y JIMENA, L., (directores), Tratado sobre proteccion de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2014, pp. 60y 61.

160



lo cual se materializa a traves de la LOFCA. Afidn®2 explica que jurisprudencialmente se ha
definido «esencial» como la aptitud del servicio para ser condicion material del ejercicio y
disfrute de bienes constitucionales (STC 51/1986). Lo decisivo para esta calificacion es, pues,
que el servicio sea necesario para la satisfaccion de derechos fundamentales y de bienes o
intereses constitucionalmente protegidos (STS 14/4/2009). [ y con ello] la determinacion de
la financiacion de los servicios publicos considerados esenciales, basicos, fundamentales o
de interés general, segun las distintas denominaciones plasmadas en las normas que forman
parte del bloque de constitucionalidad delimita igualmente la accion del legislador. Respecto
a la aludida igualdad, esta labor legislativa se constata con lo mencionado y citado por
Tenorio, quien sefala que «en la evolucidn en pos de la igualdad efectiva, hay una primera
fase en la que se aplico la igualdad real y efectiva del art. 9.2 CE ensayando la igualacién
entre hombre y mujer “hacia arriba” de modo que se hizo disfrutar al varon de beneficios
previstos en la legislacion para mujeres, es el caso de las STC 81/1982, de 21 de diciembre,
(horas extra); 98/1983, de 15 de noviembre, (turnos nocturnos); 103/1983, de 22 de
noviembre, (viudos); y 38/1986, de 7 de noviembre (varones discriminados).**

5.2.3. Exigibilidad semipolitica

En esta esfera se cuenta con instituciones como la Defensoria del Pueblo, como supervisora
de las demas instancias administrativas, también se encuentra legitimado para plantear tanto
recursos de inconstitucionalidad como de amparo. Ejemplo de inconstitucionalidad se vio en
la impugnacion de leyes, como cuando se recurrid la LO 7/1985, reguladora de los derechos
y libertades de los extranjeros (STC 115/1987) o la Ley del parlamento de Canarias que
establecia el sistema electoral del archipiélago por una hipotética vulneracién del principio
de proporcionalidad (STC 225/1998). El Tribunal Constitucional entendio positivamente esta
interpretacion extensiva de la legitimacién activa del Defensor, al pronunciar que posee

legitimacion en virtud de la alta cualificacion politica que se infiere de su cometido

353 ANON, M. J., «;Hay limites a la regresividad de los derechos sociales?», Derechos y Libertades N.° 34,
Epoca Il, enero 2016, p. 70.

34 TENORIO, P., «El Tribunal Constitucional, la clausula del Estado social y los derechos sociales», en
TEROL, M. y JIMENA, L., (editores), Tratado sobre proteccidon de derechos sociales, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 131.

161



constitucional (STC 274/2000). Por su parte, el Mecanismo Nacional de Prevencion contra
la Tortura establecido por la Ley Orgénica 1/2009 crea un Consejo Asesor como érgano de
cooperacion técnica y juridica para ejercer las funciones previstas en la mencionada esfera.
Operativamente, actia de Adjunto cuando el Defensor delega estas funciones. Esta dinamica
se replica en la esfera autonomica espariola.®*® Recientemente se han creado instancias como
el Alto comisionado contra la pobreza infantil y el Alto comisionado para la agenda 2030
creados por Real Decreto 419/2018, de 18 de junio, por el que se reestructura la presidencia
del gobierno. Dichos 6rganos conforman el gabinete con rango de subsecretaria y conforman
el gabinete del Gobierno, aunque ain no se tiene resultados de ambos, las labores que los
atafien son una respuesta directa a las recomendaciones emitidas por los érganos de
instrumentos internacionales sobre la base del andlisis de la situacién, en particular de la
pobreza en orden infantil y con una marcada linea de progresividad en desarrollo social la
dependencia correspondiente a la agenda 2030. Los ejemplos citados son a modo ilustrativo
y referencial a aquellas instituciones que refuerzan las garantias de los derechos sociales, por
tanto no deben interpretarse estos ejemplos de modo agotado.

5.2.4. Exigibilidad jurisdiccional

La dimensién objetiva de los derechos sociales presenta una faceta que se cumple en el
ambito jurisdiccional a través de la interpretacion en abstracto de la Constitucion. Esta labor
la posee de manera exclusiva el Tribunal Constitucional cuyas funciones y organizacion se
rigen por la Constitucion espafiola (Capitulo IX) y por la Ley Organica del Tribunal
Constitucional 2/1979, en adelante LOTC, la cual establece en el art. 1 «El Tribunal
Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion, es independiente de los demés
organos constitucionales y esta sometido solo a la Constitucion y a la presente ley organica».
En este sentido, se entiende que éste no forma parte de la jurisdiccién ordinaria y es

independiente de cualquier otro drgano constitucionalmente instituido, por tanto se

35 A través de los Estatutos de Autonomia o por leyes especificas equivalentes, algunas comunidades
auténomas replican el disefio estatal, desarrollando la funcién de defensa de los derechos constitucionales y el
control de la Administracion autonémica, y, en ciertos casos, también la local.
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constituye en el Unico 6rgano cuya finalidad es el control de la Constitucion y debe por tanto

vigilar su cumplimiento.

Para ello se encuentra habilitado el «recurso de inconstitucionalidad». Este procedimiento
posee la nota caracteristica de que no se encuentra motivado por la aplicacion de alguna
norma al caso concreto, sino que el control se realiza en abstracto y solo puede ser interpuesto
por el presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta senadores y diputados
respectivamente, y en ciertos casos los gobiernos y parlamentos autonomicos de manera
posterior a la publicacion en el Boletin Oficial del Estado (BOE). El efecto que posee el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional al declarar la inconstitucionalidad de las leyes
es la nulidad de éstas, por tanto se considera que las mismas no pertenecen desde ese
momento al ordenamiento juridico espafiol. Existe también la posibilidad de que los tratados
y convenios sean sometidos al analisis constitucional anterior a su entrada en vigor
atendiendo a la responsabilidad en la que podria incurrir el Estado en caso de la declaratoria
posterior de inconstitucionalidad. El efecto de esta declaracion es vinculante, es decir, se
debe acatar el sentido en el que se pronuncia el Tribunal Constitucional (art. 95 CE y 78
LOTC).

En lo que respecta a los derechos sociales constitucionales, importa mencionar que, al tratarse
de un recurso habilitado para el control constitucional de leyes posteriores a la Constitucion,
la supervision se da respecto a la labor legislativa que pudiese desconocer, violar o
menoscabar algun derecho de naturaleza social. En este sentido, sera considerado de manera
especial los limites y principios impuestos a los legisladores en el desarrollo de los derechos,
por tanto posee especial consideracion en este ambito el analisis del contenido esencial y de

la no regresividad incursos en todo derecho fundamental de indole constitucional.

La obligacion de no regresividad constituye uno de los parametros de juicio de las medidas
adoptadas por el Estado en materia de derechos econémicos, sociales y culturales que resulta
directamente aplicable por el poder judicial a escala local. En efecto, el enfoque conceptual,
de la obligacion de no regresividad constituye una limitacion que los tratados de derechos
humanos pertinentes y, eventualmente, la Constitucion imponen sobre los Poderes

Legislativo y Ejecutivo a las posibilidades de reglamentacion de los derechos econdémicos,
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sociales y culturales.®*® Este precepto depara un desafio especial en la esfera jurisdiccional
que muchas veces debe pronunciarse ante actos u omisiones que suponen violaciones a
derechos bésicos de las personas, y en ese sentido debe pronunciarse. El contenido esencial,
presupuesto basico del principio de no regresividad, encuentra cabida en el derecho espafiol
en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional espafiol que ha sefialado que «[...] la
dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera sea la situacion en que la persona se
encuentre, constituyendo en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan en el disfrute de los
derechos individuales no conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser
humano, merece la persona» (STC 57/1994, FJ 3 A). Sin embargo, se tienen ejemplos de que
el mismo Tribunal Constitucional ha omitido esta postura estableciendo sentencias contrarias
a ello como el caso de la STC 49/2015, por la cual, si bien denota la existencia de limites de
reversibilidad, el pronunciamiento no es favorable a ello, dado que refiere a la
discrecionalidad presupuestaria la decisién sobre medidas que afectan a derechos sociales
priorizando la Ley de Presupuestos del Estado.*” También menciona Noguera que, «a nivel
local tampoco parece haber acogido el criterio de irregresividad o irreversibilidad, esto es, la
idea de que, si bien los derechos prestacionales no imponen una obligacion de “avanzar”, si
establecen una prohibicion de “retroceder”. Del art. 50, relativo a la proteccion de los
ancianos, no se deduce el deber de mantener “todas” y cada una de las pensiones iniciales en
su cuantia prevista ni que todas y cada una de las ya causadas experimenten un incremento
anual STC134/1987)».%% En octubre de 2015, el Abogado del Estado, en nombre del
presidente del Gobierno, interpuso recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto Ley
3/2015, de 24 de julio, del Consell de la Generalitat VValenciana, por el que se regula el acceso
universal a la atencion sanitaria en la Comunidad Valenciana, donde se incluye la atencion

sanitaria a grupos en situacion de vulnerabilidad. EI Tribunal Constitucional sentenci6 en

36 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002,
p. 96.

357 Esta afirmacion es expuesta en detalle por Julie Ponce en PONCE, J., «Reforma constitucional y derechos
sociales: la necesidad de un nuevo paradigma en el derecho publico espafiol», Revista espafiola de derecho
constitucional, N.° 111, 2017, pp. 83 y ss.

38 NOGUERA, A., <EL Estado social y el tratamiento de los derechos sociales», Lecciones sobre Estado social
y derechos sociales, NOGUERA, A., y GUAMAN, A., Directores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 200-
2001.
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diciembre de 2017 que el mencionado Decreto-Ley debe declararse inconstitucional y nulo
por vulneracion del art. 149.1.16 CE.>*

Frente a la postura del Tribunal Constitucional sobre la no regresividad, la jurisdiccion
ordinaria ha puesto limites a acciones legislativo-administrativas. Cabe sefialar el caso sobre
mecanismos que dan cabida a la privatizacion de asistencia sanitaria publica en la Comunidad
de Madrid, que finalmente fue objeto de paralizacion, mediante autos del juzgado del
contencioso-administrativo nimero 4 de Madrid de 2 de septiembre de 2013 y del Tribunal
Superior de Justicia de fecha 11 de septiembre de 2013.3%°

5.3. Dimension subjetiva

La heterogeneidad es un rasgo comun de todos los derechos fundamentales, por ello, los
rasgos «multidimensionales»®* se identifican en todos los derechos de configuracion

constitucional (civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales).

El caracter subjetivo implica la potestad individual o colectiva de las personas para la
realizacion de los derechos subjetivos de las personas, asi como para reclamar o exigirlos de
manera directa o indirecta ante los 6rganos obligados por la norma fundamental. En cuanto
a este aspecto el Tribunal Constitucional espafiol ha entendido que «Los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos, no sélo en cuanto
derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o

la libertad en un dambito de la existencia.36?

El caracter subjetivo importa en el sentido de que conlleva que el sistema jurisdiccional

despliegue actuaciones con miras al respeto, la proteccion y garantia de los derechos sociales

359 Para mayores referencias remitirse a la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafol al respecto en
https://www.ecestaticos.com/file/d566be3a57a3984¢c91379059e78fef65/1513682548-
sentenciasanidaduniversal.pdf

360para mayores detalles remitirse a PONCE, J., http://eapc-rcdp.blog.gencat.cat/2013/10/02/la-privatizacion-
de-la-sanidad-el-caso-de-madrid-entre-derecho-politica-economia-y-buena-administracion-juli-ponce/.

361 Expresion utilizada por autores como Pisarello, Hierro, Afién para referir el caracter poliédrico de los
derechos sociales.

362 Tribunal Constitucional espafiol STC 25/1981.
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de las personas garantizando de esa manera los derechos de libertad e igualdad. En este punto
remito la cabal importancia que se toma en el &mbito del derecho subjetivo la utilizacion de
la esfera juridica para el abordaje de los valores o bienes que conllevan los derechos y que,
conforme a varios autores, constituyen el punto de inflexion para la interpretacion en un
sentido amplio y desde un enfoque de derechos basado en la dignidad de las personas
conforme se detalla el enfoque de los derechos subjetivos en el Capitulo | ut supra. Se
advierte, sin embargo, que «La relevancia otorgada por los derechos sociales a quienes
forman parte de determinados grupos deriva del presupuesto de que asi se puede satisfacer
mejor las necesidades de aquellos a quienes se intenta proteger. Pero, en todo caso, no se
trata de proteger a los grupos en cuanto tales, sino a los individuos en el seno de sus
situaciones concretas en la sociedad».*®® Esta motivacion lleva a que autores como Vaquer
propugnen mas bien «leer la Constitucion a la luz de la clausula del Estado social y de las

funciones de los poderes publicos de cara a garantizar la igualdad y la libertad».34

5.3.1. Laexigibilidad jurisdiccional

Esta alude al aspecto subjetivo de los derechos sociales, es decir, a la capacidad que poseen
todas las personas y los grupos para exigirlos o reclamarlos de manera directa o indirecta a
los poderes publicos ante las instancias jurisdiccionales previstas por la norma constitucional.
La exigibilidad en el &mbito jurisdiccional presenta dos vias, de un lado la ordinaria, y de
otro, la extraordinaria. Los derechos sociales como derechos subjetivos universales3®
revisten la obligatoriedad de ser atendidos por las instituciones judiciales cuando sea
requerida su intervencion, y esto es extensible a cualquier instancia judicial ordinaria

(exigibilidad jurisdiccional ordinaria). La exigibilidad jurisdiccional opera igualmente de

%3 PEREZ LUNO, A., «Los derechos sociales y su significacion actual», Los derechos sociales como una
exigencia de la justicia. Cuadernos de democracia y derechos humanos, ZAPATERO, V. y GARRIDO, M. I.,
(editores), Universidad de Alcal& Defensor del Pueblo, Alcala de Henares, 2009, p. 44.

364 para mayores detalles remitirse a PONCE, J., «Reforma constitucional y derechos sociales: la necesidad de
un nuevo paradigma en el derecho publico espafiol», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N.° 111,
2017, pp. 73y ss.

365 _a universalidad de los derechos sociales significa, simplemente, que si cualquier sujeto se encuentra en una
situacion de necesidad [...] sera debidamente protegido por el derecho, ANON, M. J. y otros, Lecciones de
derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 66.
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manera directa pero con caracter extraordinario cuando la accion judicial actta en la esfera
del Tribunal Constitucional (exigibilidad jurisdiccional extraordinaria), [...] por la via de

excepcion a través de la cuestion de inconstitucionalidad (art. 163 CE).¢¢

La tutela de los derechos fundamentales prevista en el ordenamiento juridico espafiol prevé
un sistema de dos vias. De un lado, a través del procedimiento ordinario de amparo especial
y de una instancia extraordinaria a través del amparo constitucional en el &mbito del Tribunal

Constitucional.

La justiciabilidad de los derechos sociales en el derecho espafiol se encuentra determinada
particularmente por el Art. 53 de la CE. Este orden de ideas supone que nos referiremos a los
diversos grados de proteccion que se desprenden del mismo conforme la clasificacion
realizada por Pérez Tremps: 1. Proteccion excepcional; 2. Proteccion ordinaria; y 3.
Proteccion debilitada. Esta misma logica es seguida por la Prof. De la Iglesia quien resefia
que de justiciabilidad reforzada serian los derechos sociales de la Seccion Primera, de
justiciabilidad plena, [aunque no operativamente reconocida, 0 mas bien dejada de lado, por
el TSC] los de la Seccion Segunda de este capitulo; por ultimo, desde la perspectiva de las
garantias constitucionales, serian de justiciabilidad atenuada o diferida a la ley los recogidos
en el Capitulo Il del Titulo I. De los principios rectores de la politica social y que son la

mayor parte de los derechos sociales que refiere la Constitucion espafiola de 1978.%¢7

5.3.1.1.El procedimiento de amparo ordinario

Esta procedimiento se encuentra regulado a partir de la creacion de un procedimiento de
proteccion de los derechos fundamentales antes contenido en la Ley 62/1978 de proteccion
juridica de los derechos fundamentales, en adelante LPJDF, y ahora en la Ley 29/1998 que

regula el procedimiento contencioso administrativo. Supone la existencia de un

%6 DE LA IGLESIA, A., «La fragmentacion de la exigibilidad de los derechos sociales en el ordenamiento
constitucional espafiol», Tratado sobre proteccion de los derechos sociales, TEROL, M., y JIMENA, L.,
Editores, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 121.

37 DE LA IGLESIA, A., «La fragmentacion de la exigibilidad de los derechos sociales en el ordenamiento
constitucional espafiol», Tratado sobre proteccion de los derechos sociales, TEROL, M., y JIMENA, L.,
Directores, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 119.
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procedimiento especial en via contencioso-administrativa obligatorio y previo al amparo
constitucional. Esta legislacion reemplaza en sus arts. 6, 7, 8, 9y 10 a la 62/1978, y mantiene
el caracter preferente y urgente, pero ampliando el tratamiento del objeto del recurso,
contemplando la lesion de los derechos tutelables en amparo desde la perspectiva de la
conformidad de la actuacion administrativa con el ordenamiento juridico. El titulo V estipula
el proceso ante esta instancia, estableciendo en el art. 14 «El procedimiento de amparo
judicial de las libertades y derechos previstos en el art. 53.2 CE, se regird, en el orden
contencioso administrativo [...]». Posee ademas la importancia de establecer la peticion de
medidas cautelares de cara a la suspension del acto lesivo, en tanto evita que la violacién del
derecho fundamental se patentice antes de que se lleve a cabo, aunque el procedimiento no
es sumario, sino mas bien se rige por los plazos y procedimientos del contencioso
administrativo. Independientemente de ello, los amparos promovidos en esta instancia
suponen una via gque viene a constituirse en anterior al procedimiento especial ante el
Tribunal Constitucional. Importa sefialar que las sentencias emanadas sobre el amparo para
la proteccion de derechos de indole fundamental y en tanto social, constituyen un avance
destacable para la defensa de los derechos de caracter social, que se diferencia

sustantivamente del &mbito constitucional.

El &mbito ordinario considera a los derechos sociales fundamentales como derechos
subjetivos de aplicacion directa, esta posicion difiere de la postura del Tribunal
Constitucional significando un cambio en el paradigma de los derechos sociales como
derechos subjetivos fundamentales. A manera de ejemplo, en el &mbito contencioso
administrativo se reconocio la legitimacién directa de las personas con discapacidad (STS/
1986 - RJ 1986/4396); sobre el derecho al medio ambiente (STS/1989 — RJ 1989/3233).
También el derecho a la vivienda tiene acogida de manera directa (STS 1998 — RJ
1998/6149); (STS 2002 — RJ 2002-4826).
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5.3.1.2.Amparo constitucional

El amparo constitucional se utiliza como mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales. Existe posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional espafiol promoviendo
la accion de amparo, que en realidad actia como instancia de casacién, dado que el mismo
debe pasar con anterioridad por el proceso ordinario y agotar las instancias que dan lugar a
ello. Asimismo, La proteccion se da sobre la base del art. 53 de la CE vy, en este sentido,
importa sefialar que el contenido de los derechos sociales queda replegado a una suerte de
invocacion indirecta, cuando para su proteccion se invoca la proteccién de otro derecho
fundamental por conexidn con éste. De esta manera, la exigibilidad jurisdiccional indirecta
opera cuando se alude a la consideracion de los derechos sociales como nexo o vinculados a
otros derechos fundamentales de primer orden. El catalogo de derechos de la CE es cerrado,
[...] no contiene clausulas de apertura. [...] Ello no impide, sin embargo, que indirectamente,
y con carécter excepcional, pueda ampliarse el catdlogo sobre la base de la interpretacion
extensiva y evolutiva de las figuras expresamente reconocidas.®® Existen casos en que el
Tribunal Constitucional espafiol ha habilitado la tutela de la dimensidn subjetiva al derecho
al medio ambiente del articulo 45 a través del derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar y a la inviolabilidad del domicilio (arts. 18.1 y 2); de esta manera el TCE se
pronuncio a través de la STC 119/2001, incorporando la jurisprudencia del TEDH en relacion
con el art. 8 del CEDH. Aunque he de sefialar que ésta no es la postura constante del TCE,
dado que, «la reiterada negativa a analizar la legislacion hipotecaria bajo el prisma del
derecho a la vivienda (STC 4/81, Auto TC 113/ 2011 de 19 de julio) [1]»,%° determind que
el juzgado mercantil de Barcelona presentase una cuestion prejudicial ante el TJUE en el

caso Aziz, en lugar de hacerlo como una cuestion de inconstitucionalidad.

En otros casos, que son mayoritarios, el Tribunal Constitucional ha reservado la calificacion
de derechos fundamentales a los derechos susceptibles de amparo con base en el art. 53.2
CE, es el caso del principio de presuncion de inocencia (STC 56/1982, de 26 de julio, FJ 2).

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha considerado como caracteristica esencial de los

38 ESCOBAR, G., Derechos Sociales y Tutela Antidiscriminatoria, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
Espafia, 2012, p. 462.

369 PONCE, J., «Reforma constitucional y derechos sociales: la necesidad de un nuevo paradigma en el derecho
publico espafiol», Revista espafiola de derecho constitucional, N.° 111, 2017, pp. 85y ss.
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derechos fundamentales la aplicabilidad y justiciabilidad inmediatas: STC 21/1981, de 15 de
junio, FJ 17; 15/1982, de 23 de abril, FJ 8; 16/1982, de 28 de abril, FJ 1; 80/1982, de 20 de
diciembre, FJ 1; 39/1983, de 16 de mayo, FJ 3; 31/1994, 80/1982, de 20 de diciembre, FJ 1;
39/1983, de 16 de mayo, FJ 3; 31/194, de 31 de enero, FJ 7.3° Por otro lado, en relaciéon al
principio de proteccion familiar (art. 39) sostiene que «es claro que corresponde a la libertad
de configuracion del legislador articular los instrumentos normativos o de otro tipo, a través
de los que hacer efectivo el mandato constitucional, sin que ninguno de ellos resulte a priori
constitucionalmente obligado» (STC 222/1992) con lo que se concluye que el Tribunal
Constitucional entiende la no vinculacion de los principios en una posicion que limita a los

derechos sociales de indole fundamental.

5.3.1.3.La cuestion de inconstitucionalidad

La cuestion de inconstitucionalidad tiene cabida cuando los jueces y magistrados poseen
dudas sobre la inconstitucionalidad de le legislacion que deberian aplicar. A través de este
mecanismo, los jueces someten a consideracion del Tribunal Constitucional el analisis sobre
la constitucionalidad de aplicacion de legislacion a un caso concreto. En este sentido, el TC

debe dictar sentencia, la cual versara sobre el caso particular.

Como ejemplo de esto se puede citar el reconocimiento por conexion entre derechos laborales
y sindicales, donde también el Tribunal Constitucional propugna el respeto de los
instrumentos de indole internacional. Es el caso en que la sala de lo social del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia someti6 a la cuestion de inconstitucionalidad el
Decreto-Ley 2/2010 de Andalucia y el Decreto-Ley 8/2010 del Gobierno del Estado, por
considerar que ambos vulneraban el derecho a la libertad sindical y a la negociacion
colectiva, al dejar sin efecto las retribuciones pactadas para el afio 2010. Para este tribunal
«La eficacia vinculante de los convenios forma parte del contenido esencial del derecho a la
negociacion colectiva que constituye, a su vez, contenido esencial de la libertad sindical y,
en consecuencia, un convenio colectivo en vigor no puede ser dejado sin efecto mediante un

370 TENORIO, P., «<El Tribunal Constitucional, la clausula del Estado social y los derechos sociales», Tratado
sobre proteccion de derechos sociales, TEROL, M., y JIMENA, L. Directores, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2014, p. 129.
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decreto ley y si tan s6lo mediante una ley». Esta cuestion fue inadmitida por el Tribunal
Constitucional espafiol.

En otro caso, por ejemplo, declar6é en cuanto al principio de exclusividad jurisdiccional y
derecho a la tutela judicial efectiva la «nulidad del precepto que prescinde de la voluntad de
una de las partes en el sometimiento a arbitraje cualquier controversia que pueda suscitarse»
(sentencia 1/2018, de 11 de enero de 2018). Esta cuestion de inconstitucionalidad 2578-2015
fue planteada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia
con respecto al articulo 76 e) de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro. En
este caso se ha entendido que tal regulacién es decir el articulo 76 €) de la Ley 50/1980, de 8
de octubre, del contrato de seguro, es inconstitucional y nulo ya que el mismo podria
colisionar con los articulos 24.1 y 117.3 CE. En este caso el 6rgano judicial considera que,
de tener que exigirse “un pacto expreso para evitar el arbitraje y acceder a la via judicial”, se
supeditaria “el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de una de las partes al
consentimiento de la otra y este tener que contar con el consentimiento de la contraria para
ejercer ante un drgano judicial una pretensidén quebrantaria la esencia misma de la tutela

judicial™3",

6. Posibilidad de reinterpretacion de los derechos sociales en la doctrina 'y
jurisprudencia espafiola a la luz del Estado social de derecho

El anélisis de los derechos sociales de contenido constitucional sugiere tres interpelaciones
que se dan en torno a la interpretacion de los mismos como derechos fundamentales, en su

aspecto subjetivo y en lo que hace su proteccion.

El catdlogo sobre derechos sociales contenidos en el Titulo I, particularmente, en los
Capitulos I1'y 111, dan cuenta de la posibilidad de interpretacion de los contenidos de derechos
sociales enunciados que poseen aplicacion directa; sin embargo en el mismo texto
constitucional espafiol, el articulo 53 establece una jerarquia de grados para la garantia de

estos derechos, distinguiendo entre derechos fundamentales, derechos sin calificacion de

371 Sentencia 1/2018, de 11 de enero de 2018, Fallo, parr.2.
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fundamentales, y los principios rectores.>”? Esta disposicién denota el distanciamiento
existente entre el reconocimiento constitucional entre estos derechos y sus garantias. Todo
ello en detrimento de la unidad estructural de los supuestos tipificados e introduciendo por la
pluralidad de reglamentaciones y medios de tutela la consiguiente incertidumbre respecto a
su real significacion, dice Pérez Luiio [...].3” Para Balaguer, como consecuencia de ello «los
[derechos] de inspiracion propiamente socialista, no gozan de la especial proteccion de su
invocacion directa ante los tribunales, ni existe un contenido esencial en los mismos que, en
principio vincule al legislador, sino que su efectiva aplicacion y disfrute s6lo puede venir de

su desarrollo mediante la legislacion ordinaria y la interpretacion judicial».3™

Sin embargo, hay posturas que restan importancia a este hecho. Asi, para Cascajo, este
articulo no viene a significar otra cosa que la especificacion de la labor de los legisladores
cuando sefiala que «en realidad lo que el art. 53.3 viene a decir es que “la declaracion de
derechos se divide en funcion del mayor o menor margen de maniobra del que dispone el

legislador a la hora de desarrollarla”».3™

La interpretacion dogmatica clasica —mayormente difundida— entiende, como sostiene
Bastida, que «la interpretacion de la Constitucion sélo puede ser interpretacion de aquel
deber ser juridico, no del imperativo politico o filosofico que en ella quiera adivinarse. De
otro modo, mal podria el érgano jurisdiccional competente razonar en términos juridicos la
inconstitucionalidad de cualquier normax».3® Sin embargo, detalla que el contenido esencial

de los derechos sociales si que debe tenerse en cuenta, pero al proponer un analisis

372 En este sentido expresa Escobar Roca que la configuracion del catdlogo de derechos sociales en la norma
fundamental supone la distincion de tres tipos de derechos sociales: los derechos que se encuentran establecidos
de manera explicita, que no poseen mayor atencién en este apartado; de otro lado se encuentran los derechos
deducibles «que comportan una interpretacién extensiva y evolutiva de las figuras expresamente reconocidas»,
como es el caso del derecho de autonomia reconocido a las personas con discapacidad; y por Gltimo derechos
transversales, cuyo origen se basa en la interpretacién de un aserie de normas y principios establecidos en la
Constitucion. Para mayores detalles remitirse a ESCOBAR, G., Derechos Sociales y Tutela
Antidiscriminatoria, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, Espafia, 2012, pp. 460 y ss.

38 PEREZ LUNO, A., «Los derechos sociales y su status normativo en la Constitucion espafiola,
Documentacion administrativa, N © 271-272 (enero-agosto 2005), pp. 32-33.

374 BALAGUER, F., Manual de Derecho Constitucional Tomo I, Tecnos, Madrid, 2017, p. 349.

375 CASCAJO, J. L., «Ponencia: Derechos sociales», en CASCAJO, J. L., TEROL, M., DOMINGUEZ, A., y
NAVARRO, V. (coordinadores), Derechos sociales y principios rectores: Actas del IX Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 26.

S8 BASTIDA, F. J., VARELA, J. L. y REQUEJO, J., Cuestionario comentado de derecho constitucional, Ariel
Derecho, Barcelona, 1999, p. 157.
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hermenéutico tan cerrado de las normas, la apreciacion propuesta no da margen para que los

mismos sean considerados en un plano de realizacién plena.

De un lado, hay quienes, como Bastida, interpretan que el contenido esencial debiera ser
interpretado conforme a la dignidad pero desde un alcance cerrado, dado que ello podria dar
pie a deformaciones que podrian conducir a inconstitucionalidades faciles; por lo que
remitian a que ello no se deberia considerar mas que en atenta expresion del texto

constitucional en los casos sefialados por la C.E a traveés del articulo 53 mencionado arriba.

Muchos autores se posicionan frente a esta tesitura promoviendo la superacion de este
fraccionamiento. En esta linea Cascajo refirié oportunamente que en vez de refugiarse en la
facil coartada que supone una lectura simplista del 53.3 CE, hay que «considerar el modo a
través del cual los desarrollos normativos han ido moldeando (quizas alternando las altas con
las bajas) un régimen juridico hecho de luces y sombras...pero al que no podemos acercarnos
con la claudicante impresion de que es un dmbito ajeno a la fuerza normativa de la
Constitucion y al sistema de valores y formulas politicas que le dan fundamento».*”” En esta
misma linea, De la Iglesia sostiene que «Los derechos sociales son inescindibles de la
dignidad de la persona, y precisamente por ello, la justiciabilidad de los mismos siempre
puede tener un caracter especialmente reforzado en ciertos supuestos, cuando esta conexion

se presente mas evidente».3

De un lado, quienes como Bastida sostienen que los derechos sociales no son derechos
fundamentales sefialan que «La fundamentalidad de los derechos no descansa en su ubicacion
formal dentro de la Constitucion, sino en su configuracion constitucional como normas de
potencial autodisposicién por el titular del derecho y, a la vez, de existencia indisponible por
el legislador».®™ Para este autor los derechos sociales no serian derechos fundamentales, dado

que atribuye a la determinacion del texto constitucional el caracter, o a la interpretacion

877 CASCAJO, J. L., «Ponencia: Derechos sociales», en CASCAJO, J. L., TEROL, M., DOMINGUEZ, A. y
NAVARRO, V., (coordinadores), Derechos sociales y principios rectores: Actas del IX Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 26-27.

378 DE LA IGLESIA, A., «La fragmentacion de la exigibilidad de los derechos sociales en el ordenamiento
constitucional espafiol», en TEROL, M., y JIMENA, L., (directores), Tratado sobre proteccion de los derechos
sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 123.

379 BASTIDA, F., «;Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una concepcion normativa de la
fundamentalidad de los derechos», en ALEXY, R., Derechos sociales y ponderacién, Fundacién coloquio
juridico europeo, Madrid, 2007, p. 138.
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cerrada que se podria hacer de la dignidad humana, al tiempo que establece que los derechos
fundamentales poseen un ndcleo intangible que constituye un limite, dado que las
interpretaciones podrian crear muchas incertidumbres y deformar el verdadero sentido de los
derechos de libertad e igualdad democrética, asi como de la dignidad, y sefiala ademas que
«Los derechos fundamentales son los recogidos en los Capitulos I y Il en cuanto participan
de las dos notas bésicas del caracter fundamental de los derechos ya mencionados, la
disponibilidad del derecho por su titular y la indisponibilidad de su existencia por el
legislador».%%° Agrega ademas que «la mayor o menor fundamentalidad dependera de su
mayor o menor grado de participacion en la Constitucion como norma fundamental del

ordenamiento y fuente directa de relaciones juridicas».!

Ante esto he de sefialar que es el fin de los derechos sociales lo que determina su relevancia
en la conformacioén del Estado social y que precisamente ello los posiciona como derechos
de primer orden. Esta argumentacion se ve reforzada cuando sefiala Cascajo «En efecto no
parece de recibo que el principio de vinculacion a la Constitucion opere de forma distinta
segun se trate de los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del Titulo I, o bien
de los Principios rectores del Capitulo 11 porque la fuerza normativa de la Constitucion (art.
9.1 CE) se proclama respecto a toda ella y no s6lo en relacion con algunas de sus partes o
contenidos». Esto da la pauta de la necesidad de aplicar el principio de indivisibilidad de los
derechos humanos. Asimismo, se sugiere la utilizacion de ese principio de indivisibilidad en
la esfera del derecho constitucional para una interpretacién que dé lugar a las posiciones
sostenidas y recomendadas por los 6rganos internacionales sobre derechos sociales de cara a

que se avance en el ambito de las garantias de estos derechos en el plano jurisdiccional.

Debe considerarse ademas que la defensa de la dignidad humana conforme estipula el articulo
10.1 del texto constitucional y el mandato de interpretacion de las actuaciones de los poderes
publicos se conforme sobre lo establecido en los tratados y convenios internacionales y la

Declaracion Universal de Derechos Humanos 10.2; asi como que la remision al nucleo o

380 BASTIDA, F., «;Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una concepcion normativa de la
fundamentalidad de los derechos», en ALEXY, R., Derechos sociales y ponderacién, Fundacién coloquio
juridico europeo, Madrid, 2007, p. 139.
31 BASTIDA, F., «;Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una concepcién normativa de la
fundamentalidad de los derechos», en ALEXY, R., Derechos sociales y ponderacién, Fundacién coloquio
juridico europeo, Madrid, 2007, p. 147.
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contenido esencial de los derechos denota que el propio ordenamiento juridico presupone
una interpretacion amplia del contenido de los derechos constitucionales en el marco de la
dignidad de las personas y remite ademas a la interpretacion conforme la doctrina del derecho

internacional.

Un caso que demuestra la apertura, aunque sea limitada, de la CE es el que hace referencia
al reconocimiento del derecho a la autonomia de las personas con discapacidad, que tampoco
se encuentra reconocido como tal por la CE, pero de la interpretacion de la misma se puede
deducir la existencia de un derecho fundamental, y asi lo ha hecho el propio legislador (art.
1.1 y 9.1).[...] el articulo contiene un mandato de actuaciéon («Los poderes publicos
realizaran...») pero del precepto puede deducirse, sin excesivos problemas, un derecho
fundamental. En este caso se realiza la interpretacion en atencion al art. 10 CE y podria ser
el argumento maés fuerte, ya que el derecho que se reconoce deriva de la dignidad de la
persona y del derecho internacional.®®? Hay ejemplos, como el reconocimiento de la
autonomia de las personas con discapacidad que se ha operado teniendo como mira no sélo
el derecho internacional, sino el valor de la dignidad de la persona. Este planteamiento
supone simplemente el hecho de cefiirse al contenido axioldgico de los preceptos
constitucionales dejando de lado el formalismo riguroso que hasta ahora, fundado en un
legalismo sin sentido, desconoce los valores que imprimen el sentido y otorgan el caracter
social que debiera de realizarse en un Estado social sustantivo que asegure la vida en
condiciones dignas a todas las personas. El Tribunal Constitucional a través de la sentencia
STC 236/2007, entre otras muchas, establece de manera inequivoca la dignidad de la persona
como «fundamento del orden politico y la paz social» (art. 10.1 CE), obliga a reconocer a
cualquier persona, independientemente de la situacion en que se encuentre, aquellos derechos
o contenidos de los mismos imprescindibles para garantizarla, erigiéndose asi la dignidad en
un minimo invulnerable que por imperativo constitucional se impone a todos los poderes,

incluido el legislador.3

382 para mayores detalles remitirse a ESCOBAR, G., Derechos Sociales y Tutela Antidiscriminatoria, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, Espafia, 2012, pp. 466 y 467.

33 MARRADAS, A., «Los nuevos derechos sociales: el derecho al cuidado como fundamento del pacto
constitucional», UNED revista de derecho politico N.° 97, septiembre-diciembre 2016, pp. 219-242.
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En efecto, podria afirmarse que los mayores obstaculos y limitaciones se encuentran en la
esfera de las garantias juridicas disponibles para reclamar el cumplimiento o las
vulneraciones de los derechos sociales. Ello no obsta a que en otras esferas de poderes
estatales se desconozca e incumpla la letra de los derechos sociales. Cuanto menos, importa
sefialar que la realidad del Estado espafiol no da muestra de notables diferencias en lo que
hace a las acciones desplegadas por los poderes publicos para garantizar los derechos civiles
y politicos con los sociales; en tanto si existen notables divergencias en el tiempo que se
examina su proteccion judicial. En esta esfera se identifica una importante necesidad de
reinterpretacion en cuanto a los niveles de proteccion de derechos sociales para su reclamo,
sea para reforzar los niveles de efectividad como en el sentido de limitar la regresividad, y
por tanto conservar los aspectos sociales que determinan la calidad de vida a través de la

reforma constitucional.

Esto es asi dado que en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional espafiol se ha
pronunciado en un sentido que socava los derechos sociales, otorgandoles el caracter de
meros principios rectores, otros negando su caracter fundamental y vinculante, e incluso
desconociendo el respeto de los contenidos minimos esenciales cuando de irreversibilidad se
tratd. Ello se produce ademas de espaldas e incluso de manera contraria a la corriente de la
casuistica del continente europeo, posicionandose en sentido opuesto a los avances y las
directrices de la Unidn Europea, y contraponiendo ello a los compromisos internacionales
asumidos a través de los tratados y convenios internacionales cuyo cumplimiento el Estado
debe implementar a escala local no s6lo por medio de politicas legislativas y administrativas,
sino trasladandolo de manera transversal a politicas judiciales. Ademas, esto podria generar
mayor incertidumbre e inseguridad juridica en el devenir de un Estado social democréatico

amplio y sustantivo que fuera respetuoso con la dignidad de todas las personas.

Quienes defienden esta postura sostienen que «EI TC se esmera en dejar claro que, pese a los
cambios mencionados, el proceso de concrecion constitucional por el legislador es distinto
del que él debe realizar. La STC 1/1981, y la STC 94/1998 «EI legislador es libre dentro de
los limites que la Constitucion establece para elegir la regulacion de tal o cual derecho o
institucion juridica que considere mas adecuada a sus propias preferencias politicas. Quien

no puede dejarse llevar a este terreno es el Tribunal Constitucional [...]. Las preferencias
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ideolodgicas y politicas son legitimas para el legislador y, en cuanto ciudadano, para el

recurrente, pero no deben introducirse por ningun resquicio en nuestro razonamiento».384

Ponce®® sefiala que «ha sido sobre todo el entendimiento preponderante en nuestro pais del
concepto de derechos sociales (negando que sean auténticos derechos subjetivos), lo que ha
condicionado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto, asi como el papel
desempefiado por las leyes de presupuestos anuales los factores que, en realidad, han dafiado

el contenido social de nuestra Constitucion, mas que el texto literal de la mismax.

La Constitucion espafiola posee un amplio contenido de derechos sociales, los cuales, sin
embargo, no han evolucionado en cuanto a su interpretacion y aplicacion en el plano
jurisprudencial. Podrian interpretarse estas dificultades como producto de la fragmentacion
literal del texto constitucional que genera que las reclamaciones sean difusas, con la
consecuente fragilidad de garantia. Sin embargo, superado este estadio y aunque existen
cambios®® que se aprecian particularmente en la consideracion de la estructura de los
derechos sociales como derechos subjetivos y como derechos reclamables en instancias
jurisdiccionales como puede ser lo contencioso administrativo, tampoco se vislumbra que
exista un criterio mayoritario consolidado favorable a los derechos sociales en contraposicion
a la historica consideracion devenida de la cultura juridica espafiola y del Tribunal
Constitucional desde la vigencia de la carta de derechos fundamentales del afio 1978.

En el &mbito del derecho contencioso administrativo posee una incipiente cultura de acogida
al sentido imprimido por el PIDESC (es decir desde la consideracion unitaria de los derechos
humanos en su conjunto, como de la dignidad de la persona en la esfera de su desarrollo
tomando como base las obligaciones estatales de respeto, proteccion y promocion). Es asi
que en Espafia, la proteccion de derechos sociales en la esfera contencioso administrativa se

384 BASTIDA, F, y otros, Teoria General de los Derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978,
Tecnos, Madrid, 2004, p.64.

385 PONCE, J., «Reforma constitucional y derechos sociales: la necesidad de un nuevo paradigma en el derecho
publico espafiol», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 111, 2017, p. 70.

386 |a concepcion mas tradicional de los derechos sociales en Espafia esta afortunadamente cambiando desde
hace algin tiempo, puesto que cada vez mas autores destacan como la estructura de los derechos sociales es la
de auténticos derechos subjetivos publicos que, como minimo, articulan la pretension (defendible judicialmente
de forma inmediata) de ser respetados, protegidos y satisfechos con la maxima diligencia posible por los poderes
publicos (destacando en esa direccion, por ejemplo, Escobar Roca). PONCE, J., «Reforma constitucional y
derechos sociales: la necesidad de un nuevo paradigma en el derecho publico espafiol», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, N.° 111, 2017, p. 70; Ibidem, p. 75.
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presta a través de la institucion de la responsabilidad patrimonial que viene a reparar los
dafios que se causan como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos.

Si bien el Tribunal Constitucional espafiol ha mostrado una apertura a través de la
interpretacion de instrumentos internacionales como el caso de la tutela de la dimension
subjetiva por via de la conexion con otro derecho fundamental, el caso del derecho al medio
ambiente a traves del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar y a la
inviolabilidad del domicilio que, si bien constituyen un avance en cuanto al litigio en aras de
la justiciabilidad para el reconocimiento por la via indirecta o por el nexo de los principios
rectores de la politica social y econdmica con otros derechos fundamentales reconocidos, ello
no es sindnimo de que la realizacion de los derechos sociales considerados desde la esfera

constitucional se encuentren en un ritmo de avance proveniente del TC.

Esta inmovilizacion del Tribunal Constitucional genera que en la doctrina, numerosos autores
sostengan que la multiplicidad de acciones que generan los derechos sociales conduce a la
necesidad urgente de una reinterpretacion de éstos, propugnando un cambio de enfoque, no
solo desde la finalidad de los mismos en el sistema normativo constitucional; sino también
en la expresion que se impone atendiendo al sentido que la presencia de ellos imprime al

caracter del Estado social y democratico de Derecho.

Mas allé del obstaculo que supone la minusvalia que se desprende del ambito jurisdiccional
del Tribunal Constitucional espafiol, es preciso sefialar que esto genera consecuencias que
podrian interpretarse como una denegacion directa del Estado social de derechos por parte
de un poder publico que constantemente antepone razones ideoldgicas y econémicas a
valores constitucionales que atienden al bienestar y la vida digna de las personas, cuyo
devenir es determinado por posturas ajenas a realidades humanas, en total contraposicion al

mandato constitucional de servicio para el bienestar social.

Es importante sefialar que hemos de tener en cuenta la normatividad de los valores que rigen
la norma fundamental, y en este sentido propugnar la posibilidad de interponer recurso de
inconstitucionalidad por infraccion de los valores constitucionales como una cuestion

paliativa y temporal. Conviene recordar que el recurso de inconstitucionalidad «contra leyes
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y disposiciones normativas con fuerza de ley» [art. 16l.1.a] de la Constitucién], puede
fundarse en «la infraccion de cualquier precepto constitucional» (art. 39.2 de la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional) y, por tanto, también en la infraccion de los valores
constitucionales.®®’ Teniendo presente que esto no obsta a la inseguridad juridica que arrojaria
el hecho de que tal situacién no se modificara, por lo que reitero, las propuestas de

reconstruccion no deberian ser dejadas de lado.

El tardio avance en la doctrina espafiola de los derechos sociales como derechos humanos de
primer orden tiene su cuota de peso en la garantia degradada de los derechos sociales. Sin
embargo, es en el &mbito jurisprudencial donde se instala el foco de la preocupacion cuando

se dirige la mirada a su interpretacion.

Frente a ello, en la actualidad «cada vez autores destacan como la estructura de los derechos
sociales es la de auténticos derechos subjetivos pablicos que, como minimo, articulan la
pretension (defendible judicialmente de forma inmediata) de ser respetados, protegidos y
satisfechos con la maxima diligencia posible por los poderes publicos [...] y, [...] deben ser
dotados econémicamente de lo posible, cuando precisen gasto publico (puesto que habra
ocasiones en que con una simple regulacién podran hacerse efectivos, por ejemplo, reservas
de suelo para vivienda protegida) y su regresividad debe estar adecuadamente motivada y
esta limitada en lo que respecta a su ndicleo minimo,*® como se ha expresado en el capitulo
referente a las obligaciones. En cuanto a la interpretacion, algunos autores como Gordillo y
Zorrila mencionan ademas que “existe una creciente tendencia en la doctrina a eliminar las
diferencias conceptuales entre derechos de primera generacién (o civiles y politicos) y
derechos de segunda generacion (o sociales y econdmicos), el debate propiamente juridico
positivo se centra en la posibilidad de la aplicacion directa de disposiciones sociales que a

menudo vienen configurados como el pariente pobre” de los derechos constitucionales».3

387 pEREZ LUNO, A., Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 2017, p. 293.
38 PONCE, J., «Reforma constitucional y derechos sociales: la necesidad de un nuevo paradigma en el derecho
publico espafiol», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N.° 111, 2017, p.75.

389 ZORRILLA, M., y GORDILLO, L., «Garantias institucionales de los derechos sociales», en CASCAJO, J.
L., TEROL, M., DOMINGUEZ, A. y NAVARRO, V., (coordinadores), Derechos sociales y principios
rectores: Actas del IX Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, p. 184.
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Ahora bien, el contenido de derechos sociales de orden constitucional se da como un paso
mas de la necesidad de las personas de regular el poder del Estado en el marco de la seguridad
como un continuum de la dignidad humana. Una extension de la légica de seguridad y
cuidado de las personas no solo desde el &mbito de resguardo contra las agresiones o
atropellos y el respeto a la integridad fisica (en el sentido de los derechos civiles y politicos);
sino la seguridad econdmica y el bienestar para el desarrollo de una vida en condiciones

adecuadas a las necesidades que sostengan y aseguren una existencia digna.

Siguiendo a Cascajo, quien afirma que «no se puede sostener ya la idea de la Constitucion
como foto fija al margen de la evolucion que se ha producido en todos los 6rdenes y de sus
maultiples aperturas a otros ordenamientos juridicos con los que resulta obligado contars,3®
se sugiere la necesidad de avanzar en el disefio de mecanismos de garantia de los derechos
sociales. Esta linea es compartida por numerosos autores que postulan un «blindaje» de los
derechos sociales mediante la via de la reforma del texto constitucional .*** A su vez, reitero
la importancia de la propuesta de Cascajo ya mencionada, pero de relevancia para esta tesis
que debiera irse a la basqueda de un estatus constitucional unitario que incluya también la

siempre dificil cuestion de las garantias.®*

Con todo podria concluirse que la complejidad de configuracién que poseen los derechos
sociales no es un tema que so6lo tenga lugar en el derecho espafiol, sin embargo supone para
el mismo, y para quienes deban interpretar y aplicar el derecho, un desafio que vendria de la
mano del entendimiento de los fines de los derechos sociales en una democracia sustantiva
que no se enmarquen sélo en la literalidad pura de la norma fundamental que pretende servir

de guia instrumental para la justicia social.

3%0 CASCAJO, J. L., «Ponencia: Derechos sociales», en CASCAJO, J. L., TEROL, M., DOMINGUEZ, A., y
NAVARRO, V., (coordinadores), Derechos sociales y principios rectores: Actas del IX Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012 p. 38.

391 para mayores detalles dirigirse a PONCE, J., Reforma constitucional y derechos sociales: la necesidad de un
nuevo paradigma en el derecho publico espafiol, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N.° 111, 2017,
p. 75.

392 CASCAJO, J. L., «Ponencia: Derechos sociales», en CASCAJO, J. L., TEROL, M., DOMINGUEZ, A., y
NAVARRO, V. (coordinadores), Derechos sociales y principios rectores: Actas del 1X Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 43.
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7. Garantias extra institucionales

Esta exigibilidad supone el actuar por iniciativa popular. Existen paises en que la normativa
constitucional permite, por ejemplo, propuestas legislativas, también se da el caso més
frecuente de las sesiones asamblearias publicas a través de las que se someten cuestiones de
indole social a un didlogo con grupos y personas de la sociedad civil, ante todo cuando se
presentan proyectos de ley. En general las movilizaciones sociales constituyen una manera
de asegurar el respeto de los derechos humanos. Las acciones civiles pueden ir desde
manifestaciones publicas, solicitud de medidas politicas, legislativas o, igualmente, cuando
realizan una vigilancia constante del cumplimiento o no de los derechos humanos. Por
ejemplo, en el caso de la elaboracidn de informes a érganos de supervision de derechos
humanos se tiene que en el dltimo periodo informado la sociedad civil ha manifestado que
«el Gobierno central ha impedido sistematicamente el desarrollo de leyes autonémicas que
pretendieran, o bien dar una mayor proteccion de garantia que la legislacion nacional, o bien
eliminar elementos discriminatorios contrarios al derecho Internacional de los Derechos
Humanos».3% Citan como casos, por ejemplo: Ley 2/2017, de 3 de febrero, de la Generalitat,
por la funcion social de la vivienda en la Comunidad Valenciana; aprobado recurrir por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional en Consejo de Ministros del 3 de
noviembre de 2017; o el Decreto Ley 3/2015, de 15 de diciembre, de medidas urgentes de
emergencia social en materia de prestaciones economicas de caracter social, pobreza

energeética y acceso a la vivienda. Recurso 49522016 admitido por Tribunal Constitucional.

También las iniciativas desde organizaciones no gubernamentales o clinicas juridicas de
derechos humanos de presentar amicus curiae en el marco de procesos judiciales donde un
tercero presenta elementos ante los jueces y magistrados que deben decidir sobre un asunto
determinado. Si bien en el Estado espafiol se han tenido iniciativas privadas, sin embargo

fueron rechazadas por el TC.

3% Informe Conjunto de las organizaciones de la sociedad civil espafiola al Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Revision 2012- 20186, p. 13.
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CESCR/Shared%20Documents/ESP/INT_CESCR_CSS_ESP_30397_S.p
df
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Asi, por ejemplo, se detalla que estas actividades son el resultado de conquistas historicas,
de luchas muchas veces encarnizadas, inacabadas y reversibles. La ampliacion de los
derechos, la satisfaccion creciente de las necesidades bésicas que permiten expandir la
autonomia individual y colectiva de las personas, han dependido siempre de la eliminacion,
tanto de viejos privilegios, como de antiguos derechos convertidos en privilegios. Y es que
si los derechos no tienen sentido sin deberes, es igualmente evidente que no puede haber
sujetos con deberes, con obligaciones, sin sujetos capaces de obligar.®*

8. Exigibilidad en orden a las escalas

Vista la exigibilidad en el &mbito estatal, he de detallar el &mbito supranacional, regional e
infranacional. Existen dos instancias que vienen a complementar, desde el ambito

internacional y regional, la tutela de los derechos sociales a escala local.

8.1. Garantias supranacionales

La primera es la via del Consejo de Europa, creado en virtud del Convenio de Roma de 1950.
Este mecanismo se basa en la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Los estados
miembros de este organismo regional adoptaron en 1961 la Carta Social Europea (CSE) o
Carta de Turin que contiene una lista de 19 derechos sociales en el ambito principalmente
laboral y de la salud. En 1988 se adoptd un protocolo adicional que incluye los derechos a
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesién sin
discriminaciones por razones de sexo; el derecho de los trabajadores a la informacion y
consulta dentro de la empresa; el derecho a tomar parte en la determinacion y mejora de las
condiciones de trabajo y del entorno laboral en la empresa; y el derecho a proteccion social
de las personas ancianas. En 1996 se adoptd la Carta Social Europea (revisada), hasta

alcanzar los 31 derechos sociales.

%4 APARICIO, M., y PISARELLO, G., «Los Derechos humanos y sus garantias: nociones basicas», en en
BONET, J.,, SANCHEZ, V. Los derechos humanos en el siglo XXI: continuidad y cambios, Huygens, 140-161,
2008, p. 159.
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Espafia es Estado parte de la CSE (1961) y de su Protocolo (1988), pero no de la Carta
revisada de 1996. Sin embargo, ha acogido los 19 preceptos de la CSE y los cuatro
protocolos, y esta obligado por ellos. En cambio, no esta obligado a derechos como a la
proteccion frente al despido; al derecho de los trabajadores a la tutela en caso de insolvencia
de su empleador; al derecho a la dignidad en el trabajo; al derecho de los trabajadores con
cargas familiares a la igualdad de oportunidades y de trato; al derecho de los representantes
de los trabajadores a proteccion en la empresa y facilidades que se les deberan conceder; al
derecho a la informacidén y consulta en los procedimientos de despido colectivo; al derecho

a proteccién frente a la pobreza y la exclusion social; ni al derecho a la vivienda.

En cuanto a la supervision internacional de la CSE, es importante destacar que existen dos
mecanismos de control. De un lado, el Comité Europeo de Derechos Sociales, que a pesar de
ser independiente y estar compuesto por expertos realiza recomendaciones y conclusiones a
los Estados que no son vinculantes. Este Comité tiene dos tipos de competencias; una es
facultativa y muy pocos Estados la han aceptado, por lo que la efectividad presenta algunas
disparidades, en tanto los Estados se acojan o no a sus facultades. De otro lado, se cuenta con
el TEDH, si bien en un principio emitia resoluciones de cara a las protecciones de derechos
civiles y politicos, ello se fue ampliando conforme el criterio de unidad de interpretacién de
los derechos humanos. En este sentido, el TEDH ha entendido en casos que implicaban
violaciones de derechos sociales. Asi, se tienen precedentes resolutivos sobre proteccién de
derechos sociales a partir del afio 1979 (caso Airey contra Irlanda).>® De acuerdo con Lopez
Guerra, «este enfoque ha dado lugar a una ampliacién e interpretacion del Convenio que ha
tenido profundas consecuencias en la proteccién de los derechos “de la segunda

generacion”».*® Existen diversas maneras a traves de las que el TEDH ha incluido la

3% «EI Tribunal es consciente de que el progreso en la puesta en practica de los derechos econémico y sociales
depende en gran manera de la situacion- sobre todo la situacion econdmica- existente en el Estado del que se
trate, Por otra parte, el Convenio debe interpretarse a la luz de las condiciones de cada momento (ver sentencia
citada Marckx, p.19 para.41), y esta disefiado para salvaguardar al individuo de forma préctica y efectiva en las
areas sobre las que el Convenio versa(...). Si bien el Convenio establece esencialmente los que son derechos
civiles y politicos, muchos de ellos tienen implicaciones de naturaleza social y econémica. Por ello el Tribunal
estima, en la misma forma que la comision, que el mero hecho de que una interpretacion del Convenio pueda
extenderse en la esfera de los derechos econdémicos sociales no debe ser factor decisivo contra esa
interpretacion; no hay una division estanca que separe esa esfera de la del &mbito protegido por el Convenio».
3% | OPEZ, L., «La proteccion de los derechos econémicos y sociales en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos», en TEROL, M. y JIMENA, L., Tratado sobre proteccion de los derechos sociales, Tirant Lo
Blanch, 2014, pp. 298 y 299.
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proteccion de los derechos sociales en el ambito del Convenio Europeo®’ a partir de
proyeccion o efecto indirecto general de los derechos civiles y politicos; como efecto reflejo,
0 de manera directa a través de los derechos como sindicacion y pensiones que han sido
incorporados en el marco de los protocolos que se sucedieron. Ademas, la evolucion de la
jurisprudencia del Tribunal (a la vista de la practica de otros tribunales internacionales) ha
conducido a establecer el caracter vinculante y no meramente indicativo de la adopcion de
esa medida.3® En algunos casos el TEDH puede dictar incluso medidas cautelares que tienen

un importante sentido de efectividad.®

En el caso de Espafia se tienen condenas provenientes del TEDH en casos como Mufioz Diaz
c/ Espafia 2009, (derecho a la propiedad, no discriminacion e igualdad) por el reclamo de
privacion de prestaciones por viudedad a una mujer adulta mayor. En el caso Sadnchez Navaja
c/ Espafia 2001, la jurisprudencia del TEDH recurri6 a la interpretacion de la libertad sindical
como instrumento para el reconocimiento de derechos laborales y beneficios sociales. Otro
caso especialmente destacable es Lopez Oltra ¢/ Espafia sobre violacion del derecho a

domicilio, vida privada y familiar, en conexion con derechos al medio ambiente saludable y

397 Cabe sefialar entre ellos, la proyeccion o efecto indirecto general de los derechos civiles y politicos. La
jurisprudencia ha sido aplicada en lo que hace al derecho al debido proceso en conexién con los derechos
sociales, en el derecho a la no discriminacién y en el derecho a la propiedad. Asimismo, se ha incluido a los
derechos sociales en el marco de intereses juridicamente protegidos que pueden delimitar y modular los
derechos expresamente reconocidos en el Convenio como «efecto reflejo». Ademas, el tratamiento de derechos
gue se constituyen en un cause o camino instrumental para su defensa, en lo que respecta al derecho de
asociacion de caracter sindical y los que se encuentran vinculados a este. Por Gltimo, de manera directa, la
proteccion puede darse en el caso de los derechos incorporados por los posteriores protocolos al Convenio,
como puede ser el derecho a la prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado o pensiones por ancianidad
que abordan aspectos de derechos sociales desde un enfoque relacionado con acciones progresivas basados en
la dignidad de la persona.

3% | OPEZ GUERRA, L., «El sistema europeo de proteccion de derechos humanos», en BANDEIRA, G.,
URUENA, R., y TORRES, A. (coordinadores), Proteccién multinivel de los derechos humanos. Manual,
DHES: Red de Derechos Humanos y Educacién Superior, 2013, p.173.

39 Detalla Lopez Guerra que efectivamente, y frente a precedentes iniciales en otro sentido (asi, en el caso Cruz
Varas c. Suecial8, relativo a la fuerza vinculante de medidas adoptadas por la Comision) el Tribunal, en forma
consistente, ha considerado que el no seguimiento por parte del Estado demandado de sus indicaciones
referentes a la adopcion de medidas provisionales constituye una violacién del articulo 34 del Convenio, segin
el cual, por un lado, se reconoce el derecho al acceso al Tribunal, y por otro se establece que los Estados
firmantes «se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho». Asi, en el caso
Mamatkulov y Askarov c. Turquial9 el Tribunal estimé que se habia producido la violacion del articulo 34 del
Convenio debido a que, pese a la indicacion en contra del Tribunal en aplicacion del articulo 39.1 del
Reglamento, el gobierno turco habia procedido a extraditar a Uzbekistdn a varias personas que habian
presentado una demanda ante el peligro de verse alli sometidas a malos tratos. LOPEZ GUERRA, L., «El
sistema europeo de proteccion de derechos humanos», en BANDEIRA, G., URUENA, R., y TORRES, A.
(coordinadores), Proteccion multinivel de los derechos humanos. Manual, DHES: Red de Derechos Humanos
y Educacidn Superior, 2013, p.173.
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el derecho a la salud en tanto la instalacion de una fabrica de tratamiento de residuos en la
localidad de Lorca (Espafa), dada la constatacion del TEDH de que «las emanaciones de
sulfuro de hidrdgeno procedentes de la planta sobrepasaban el limite autorizado», de modo
que «podian generar un peligro para la salud de los habitantes de las viviendas proximas, y
por ultimo, que podria haber un nexo de causalidad entre dichas emanaciones y las afecciones
que sufria la hija de la demandante».*®® Similar es el caso Moreno Gémez ¢/ Espafia sobre
violacion a la privacidad y familiar y derecho a un medio ambiente saludable por ruidos
nocturnos procedentes de discotecas y bares instalados cerca de su domicilio con autorizacion
del municipio valenciano. Asimismo, en el caso Manzanas Martin ¢/ Espafia en la que el
TEDH ha considerado una discriminacién hacia los ministros del culto evangélico en relacion
con los sacerdotes y religiosos de la Iglesia catélica, en la aplicacion del articulo 1 del
Protocolo Primero, al no haber previsto con ocasion de su integracion en el Sistema de la
Seguridad Social un régimen transitorio que permitiera computar como cotizados a efectos
de la pension de jubilacion periodos de ejercicio de su ministerio anteriores a dicha
integracion. La decision Jiménez Ruiz del afio 2017 por acuerdo de solucion amistosa entre
las partes, que refiere a la negativa en reconocerle una pension de viudedad en base a la falta
de notificacidn al juez de su reconciliacion tras haberse separado judicialmente, podia atentar
contra el principio de no discriminacion reconocido en el articulo 14 del Convenio, junto al

derecho a la propiedad garantizado por el articulo 1 del Protocolo 1.

Resoluciones del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales del sistema

universal de derechos humanos:

En la esfera del sistema universal de proteccién la adopcion del Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales determina la
competencia del Comité DESC para dictaminar sobre comunicaciones relativas presuntas
violaciones del mencionado protocolo desde el 5 de mayo de 2013. Si bien el trabajo del
Comité en esta esfera es incipiente, se cuenta con dictdmenes que responsabilizan al Estado
espafiol que trata de manera particular sobre el derecho a la vivienda digna. Tales son los

casos de Mohamed Ben Djazia and Naouel Bellili, con dictamen de junio de 2017 por

400 TEROL, M., «La Espafia de los derechos sociales en las Europas y las reformas estatutarias», en TEROL,
M. y JIMENA, L. (coordinadores), Tratado sobre proteccion de derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2014, pp. 158 y 159.
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desalojo de vivienda de los recurrentes en calidad de arrendatario como resultado del proceso
judicial iniciado por la arrendadora por violacién de los derechos que los asisten en virtud
del articulo 11, parr. 1, del Pacto por el Estado parte. EI mismo caso para la comunicacion de
I.G.D. contra el Estado espafiol y Lopez Rodriguez contra el Estado espafiol. En los
dictamenes del mencionado Comité y en las observaciones al Estado espariol se solicita a las
autoridades la reparacion del dafio ocasionado a las victimas y la adopcion de medidas de
efectividad para el pleno goce del derecho a la vivienda digna, en particular de grupos en
riesgo de exclusion social. Asimismo, el Comité subraya la necesidad de establecer
mecanismos de actuacion coordinada entre las instituciones publicas para la debida atencion
temporanea de casos que enfrentan las personas en relacion al derecho a la vivienda digna,
mas aun cuando ello suponga ademas la presencia de menores de edad que quedarian en

situacion de desamparo.

8.2. Garantias infraestatales

Las garantias infraestatales en el caso del Estado espafiol tienen lugar y operan en la esfera
de las comunidades autdnomas. Es muy importante establecer este tipo de garantias, en
particular en casos en que la administracion central, o el poder ejecutivo, tomen medidas

contrarias a la garantia de los derechos sociales.

En este apartado en particular he de centrarme en las acciones que han sido adoptadas por las
diferentes comunidades auténomas del Estado espafiol para la garantia de derechos de indole
social. La nota particular que presentan estas acciones locales es que han sido recurridas por
el gobierno central. Entre ellas se tiene, por ejemplo, la relacionada con el derecho a la
vivienda en Catalufia a través de la Ley 4/2016, de 23 de diciembre de medidas de proteccion
del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion social, o el Decreto Ley
6/2013, de 9 de abril de la comunidad de Andalucia sobre medidas para asegurar el
cumplimiento de la funcidn social de la vivienda, o medidas tendientes a la calidad de vida
de las personas como el caso de la comunidad de Aragon a través del Decreto-Ley 3/2015,
de 15 de diciembre, de medidas urgentes de emergencia social, en materia de prestaciones

econdmicas de caracter social, pobreza energética y acceso a la vivienda.
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Capitulo 1V: Régimen juridico de los de los derechos sociales en la constitucion
paraguaya: su exigibilidad politica y juridica

1. Derechos sociales en el marco constitucional paraguayo

1.1. Breve resefia

La evolucién constitucional del Estado paraguayo de manera formal se refleja desde la
Constitucion de 1870. Sin embargo, esta Constitucion sancionada carece de una elaboracion
como poco soberana del poder constituyente,*®? porque surge como producto de un Estado
constituido en situacion posterior a una reciente guerra a partir de la que el pais se encontraba
bajo el gobierno de paises del entorno (Argentina, Brasil y Uruguay). Posterior a ello se
aprueba la Constitucién de 1940 con algunos aportes sociales, y normas autoritarias en la
parte organica en la linea del gobierno de ese tiempo. A esta le sucede la Constitucion del
afio 1967. Importa sefialar que hasta 1954 el pais atraviesa por décadas de profunda
inestabilidad gubernamental que marcan el contexto social y politico paraguayo. Este periodo
finaliza con la asuncion al poder de una dictadura militar que gobernd durante 35 afios, hasta
el afio 1989.

Los antecedentes constitucionales formales, o en términos de derecho constitucional, datan
tanto de la Constitucién de 1870, donde se establece un catalogo de derechos, libertades y
garantias, aunque de tinte liberal, como de la Constitucién del afio 1967. Esta ultima se
presenta como un cuerpo normativo que replica y adiciona derechos, libertades y garantias a
los ciudadanos; pese a ello, el periodo de su vigencia no se caracteriza por el respeto de estos
derechos, sino que, al contrario, se posiciona por la sisteméatica violacién del texto
constitucional en funcién del sistema de gobierno dictatorial que marca el contexto politico
hasta el afio 1989 en que cae el régimen y se instaura la democracia como sistema de

gobierno.

401 | EZCANO CLAUDE, L., Historia constitucional del Paraguay (periodo 1870-2012), en
https://luislezcanoclaude.wordpress.com/2012/08/15/169/, recuperado el 15/05/2018.
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Como resultado de la incipiente democracia surge la modificacion de la norma fundamental
y se conforma una comision nacional constituyente democrética y plural. Como producto de
este proceso surge la actual Constitucion paraguaya que tiene vigor desde 1992 como norma

fundamental del Estado paraguayo.

La actual Constitucién presenta un caracter social y democratico. El contenido se caracteriza
por la amplia acogida del derecho internacional de los derechos humanos en su parte

dogmaética con un amplio catalogo de derechos, libertades y garantias.

La seccion correspondiente a la articulacion normativa organica expresa como sistema de
gobierno el republicano sobre la base del equilibrio de tres poderes: ejecutivo, legislativo y
judicial, a diferencia del sistema presidencialista reforzado de su predecesora.

El preambulo expresa que «el pueblo paraguayo, por medio de sus legitimos representantes
reunidos en Convencion Nacional Constituyente», se otorga dicha norma fundamental
trasladando al reconocimiento de la dignidad humana el aseguramiento de la libertad, la
igualdad y la justicia, con base en la reafirmacion de los principios de la democracia
republicana, representativa, participativa y pluralista, la ratificacion de la soberania e
independencia nacionales y la integracién a la comunidad internacional, lo cual se refleja en

el contenido normativo.

El ideal del Estado social de caracter democratico supuso para el Estado paraguayo la
asuncion de obligaciones de diversa indole social como la salud, educacion o vivienda, por
citar algunos, que deparan al nuevo modelo de Estado una modificacién sustancial en materia
institucional para reforzar las areas destinadas a los servicios sociales. Ello supone ademas,
el rescate de los derechos civiles y politicos y de la memoria histérica y cultural reciente, con
lo cual, el desafio del Estado paraguayo poseia dos vertientes de importancia que
constituirian la guia del accionar estatal de forma unitaria. Asi, los derechos civiles y

politicos, como los sociales, se encuentran reflejados como derechos de primer orden.

Sin embargo, la obligacion estatal de cumplimiento con los fines del Estado social de derecho
expresados en la normativa fundamental, al igual que en la mayoria de las democracias
recientes de Latinoameérica, en el Paraguay no tiene un desarrollo acorde con ello. En el

Estado paraguayo el actuar se vuelca principalmente al desarrollo de los derechos civiles y
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politicos, en tanto que los derechos sociales quedan relegados a una suerte de circunstancias
dependientes del enfoque ideoldgico de los gobiernos de turno que se van sucediendo. Sin
embargo, la principal caracteristica de la realizacion de los derechos sociales es la
discontinuidad en las politicas publicas de enfoque social o el establecimiento de éstas con
caracter deficitario ante las necesidades de la sociedad. En efecto, los sistemas econdmicos
no se ocupan mayormente por reflejar en las partidas presupuestarias la igualdad de
condiciones de desarrollo a todas las personas que integran la sociedad, lo cual se da en

contraposicion al marco normativo constitucional.

A mas de veinticinco afios de su vigencia, la norma fundamental paraguaya no presenta
reparos de contenido democratico y social, los problemas que enfrenta se vinculan a la
restrictiva interpretacion juridica y politica de la indivisibilidad del conjunto de derechos que
se enuncian, y de otro lado, de la negacion de carécter principal de las disposiciones
supranacionales que acoge la norma fundamental, ambas devenidas de concepciones
juridicas y politicas de ideologia tradicional y restrictiva. En efecto, los apartados organicos
presentan problemas vinculados a la interpretacion de los enunciados de caracter
internacional y social de manera restrictiva devenida de la doctrina, que influye en la
ejecucion y aplicacion de la normativa fundamental para el cumplimiento de las obligaciones

de caréacter social en el disefio e implementacion efectivos de politicas publicas.

2. Constitucion paraguaya y derechos humanos presentes desde una
reconstruccion unitaria

La reforma constitucional de 1992 acoge los derechos humanos en un sentido amplio en el
articulado del esquema juridico-politico. La recepcion de tratados y convenios
internacionales se ve favorecida en disposiciones de los capitulos que versan sobre derechos
civiles y politicos y los economicos, sociales y culturales en la normativa juridico-politica,
teniendo como referencia que los mismos carecian de presencia en la Constitucién de 1967.
Aunque todavia quedd mucho por adaptar —siendo de alguna manera explicable que los
constituyentes no asimilaran los textos de estos instrumentos ya vigentes de manera mas

amplia, en razon al limitado entendimiento de estos derechos por parte la comunidad juridica

189



y politica—;*%? sin embargo, se pudieron mejorar los estandares de proteccion.*®® Al respecto
puntualiza Villagra que durante los trabajos de la Constituyente, el congreso debatio y ratificd
los dos tratados generales de derechos humanos del &mbito de las Naciones Unidas, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley N.° 5/92) y el pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales (Ley N.° 4/92); las dos convenciones contra la
tortura, tanto de la OEA como de la ONU, ya estaban ratificadas [...]; asi mismo, la
convencion sobre los derechos del nifio Ley N.° 57/90[...] y la convencién para la
eliminacidn de la discriminacion contra la mujer habia tenido lugar antes de 1989, como Ley
N.° 1215/86. De esta manera cinco de los seis tratados principales de Naciones Unidas y el
mas importante del sistema interamericano ya habian sido ratificados con todas sus

disposiciones esperando la adecuacion de la legislacion interna a los mismos.*%

La dignidad de la persona humana, asi como la igualdad y la libertad como valores acogidos
de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos se encuentran
consignados en diferentes capitulos del sistema constitucional reformado en el afio 1992.

La Constitucion replica, por ejemplo, la terminologia de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos al expresar «Todos los habitantes de la Republica son iguales en dignidad
y derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado removera los obstaculos e impedira
los factores que las mantengan o las propicien. Las protecciones que se establezcan sobre
desigualdades injustas no serdn consideradas como factores discriminatorios sino
igualitarios» (art. 46 de la Constitucion paraguaya —en adelante CP—).

La normativa constitucional explicita que no existe cabida para ningun tipo de

discriminacion. Junto con ello establece el imperativo del Estado de reparar, remover las

402 | as Universidades Nacional y Catélica hasta entonces no tenian en sus curriculos la materia de Derechos
Humanos; solo se estudiaba en la catedra de Derecho Internacional Publico, como una leccion entre veintinueve,
la proteccion internacional de los derechos humanos. Ni estudiantes, ni abogados, ni magistrados, ni
legisladores estaban familiarizados con el sistema universal e interamericano de proteccion de derechos
humanos. Aunque en menor grado, de alguna manera, hasta hoy persiste esa falencia. VILLAGRA, S. «La
Constitucidn paraguaya y alguna conquistas de derechos humanos a la luz de los instrumentos internacionales»,
en CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores), Comentarios a la Constitucion Nacional. Tomo Il, Corte
Suprema de Justicia, Asuncion, 2002, p. 218.

403 1bidem, p.217 y 218.

404 VILLAGRA, S., «La Constitucién paraguaya y alguna conquistas de derechos humanos a la luz de los
instrumentos internacionales», en CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores), Comentarios a la
Constitucion Nacional. Tomo Il, Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 2002, pp.217 y 218.
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barreras que pretendan sostenerla y que debera hacer frente a los factores que las mantengan
y propicien.

Un aspecto muy interesante del capitulo referente a la igualdad basada en la dignidad de la
persona humana es que en el mismo texto constitucional se establece la manera en que la
misma ha de garantizarse. En efecto, el articulo 47 especifica la garantia debida por el Estado
a todos los habitantes de la republica en relacion, es decir el cardcter universal, con: 1. la
igualdad para el acceso a la justicia, a cuyo efecto allanara los obstaculos que la impidiesen;
2. laigualdad ante las leyes; 3. la igualdad para el acceso a las funciones publicas no electivas,
sin mas requisitos que la idoneidad; y, 4. la igualdad de oportunidades en la participacion de
los beneficios de la naturaleza, de los bienes materiales y de la cultura.

En esta linea Mendonca sefiala que en el marco del Estado social de derecho constituido
juridica y politicamente desde el afio 1992, «la igualdad ante la ley ha de ser complementada
con la correccion de las desigualdades economicas y sociales, de modo a asegurar
condiciones vitales minimas. Los valores de la libertad y la igualdad sufren, pues, una
redimension significativa con el paso del Estado liberal al Estado social».*® Importa
puntualizar aqui que las garantias constitucionales descritas permiten invocar estos derechos
cuando las personas o grupos se vean en situacion de acudir a estratos judiciales por violacion
de sus derechos. Sin embargo, a la fecha existe un proyecto de ley contra toda forma de
discriminacion presentado en el afio 2007 que fue rechazado en 2014 y hasta la fecha no se
ha vuelto a proponer su tratamiento.

Otro aspecto relevante en lo que hace a la igualdad en la sociedad paraguaya es la disposicion
del articulo 48 que depara para los gobiernos la obligatoriedad de abordar aspectos
relacionados con la igualdad entre hombres y mujeres con un imperativo de resultado a que
la misma se logre de manera efectiva en el &mbito civil y econdmico cuando establece: «El
hombre y la mujer tienen iguales derechos civiles, politicos, sociales, econémicos Yy
culturales. El Estado promovera las condiciones y creara los mecanismos adecuados para que
la igualdad sea real y efectiva, allanando los obstaculos que impidan o dificulten su ejercicio

y facilitando la participacion de la mujer en todos los ambitos de la vida nacional» (art.48).

405 MENDONCA, D., «Constitucion y politica econémica y social», Comentarios a la Constitucién Nacional,
Tomo IV, Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 2012, p. 293-323.
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Como se expone, la igualdad supone para el disefio y la implementacion de la politica publica
estatal un imperativo de importancia trazada en la Constitucion nacional, lo cual debe
traducirse en las diversas esferas otorgando de manera especial «protecciones sobre
desigualdades injustas», las cuales en orden a la igualdad real y material «no seran
consideradas como factores discriminatorios sino igualitarios» (el énfasis incorporado
corresponde al parrafo final del articulo 46 CP). En atencion a este precepto constitucional,
de manera reciente, la Direccién Nacional de Propiedad Intelectual ha denegado el registro

de la marca Miss Cola Paraguay*®

, entendiendo que «la mencionada marca presupone una
alusién al establecimiento de un rol que atenta contra la dignidad de la personay a la igualdad
de género».%” Dicha decision fue confirmada en el fuero contencioso administrativo en la
interpretacion de que «la nomenclatura violaba derechos constitucionalmente consagrados
en orden a la igualdad de hombres y mujeres, y constituiria un obstaculo al desarrollo y la
dignidad de las mujeres», aduciendo ademas que ello «contravenia la normativa nacional y
derechos consagrados en tratados y convenios internacionales ratificados por el pais».*®® Este
caso ilustra ademas la aplicacion directa de tratados y convenios relativos a la proteccion de

derechos humanos que tiene cabida en el derecho local.

La reconstruccion unitaria®® de los derechos humanos supone entender el conjunto de
derechos humanos presentes en la norma constitucional desde la indivisibilidad e
interdependencia que se encuentra establecida en la doctrina internacional en materia de
derechos por lo que los derechos civiles y politicos y econdémicos, sociales y culturales
poseen los mismos valores y sirven al mismo fin. Supone ademas considerar el imperativo
que rige desde la convencidn de Teheran de comprender a los derechos humanos que se han
sucedido y positivado en su unidad como conjunto, lo cual se refuerza a través de la

convencion de Viena de 1991, ambos acogidos por el Estado paraguayo.

La forma del Estado y del gobierno descrita en el articulo primero otorga la pauta del sentido

unitario del Estado social que impone como basamento de sus fines la dignidad de la persona

406 Resolucion N.° 246 de diciembre de 2015

407 Ibidem.

408 por tanto la Resolucién apelada fue rechazada por el Tribunal de Cuentas de lo Contencioso Administrativo
en la SD N° 212 de julio de 2017 que deniega el registro publico de la marca.

409 Esta denominacidn fue acufiada por Pisarello en «Los derechos sociales y sus garantias», pp.111y ss.
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al expresar que «Se constituye en Estado social de derecho, unitario, indivisible, y
descentralizado en la forma que se establecen esta Constitucion y las leyes. La Republica del
Paraguay adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista,
fundada en el reconocimiento de la dignidad humanax. Silvero califica de oportuna la vision
del Estado como «un conjunto unitario sistematizado de 6rganos estructurados para elaborar
y aplicar el Derecho...».*1% [Y agrega que] s6lo en el ambito del Derecho es donde la idea de
un orden estatal justo para una sociedad en conflicto puede realizarse. No es casual, por ello,
que la Constitucién de 1992 constituyera a la Republica del Paraguay en Estado de Derecho,

luego de décadas de conflictos de justicia irresueltos.*!

A escala local la reconstruccion unitaria supone entender la dignidad como fin de la justicia
social desde los derechos de libertad e igualdad enunciados. A ello debe entenderse el sentido
de la presencia de la calidad de vida (art. 6) y la primacia del interés general en orden al
particular al decir del texto constitucional «En ningin caso el interés de los particulares
primara sobre el interés general. Todos los habitantes deben colaborar en bien del pais,
prestando los servicios y desempefiando las funciones definidas como carga puablica, que
determinen esta Constitucion y la ley» (art.128). En este sentido afirma Pisarello que «[...]
la adscripcion de una determinada expectativa —Ila de vivir de manera digna y segura, la de
conservar la salud, la de decidir de manera auténoma lo propios planes de vida, etc.— al
catalogo de derechos civiles y politicos o al catalogo de los derechos sociales no pasa de tener
un simple valor ordenatorio y clasificatorio. Una conceptualizacion rigurosa, por el contrario,
obligaria a admitir un continuum entre unos y otros [derechos civiles y derechos sociales],
sin que ni las obligaciones que entrafian ni el caracter mas o menos indeterminado de su
formulacién ni su supuesta dimensidn individual o colectiva puedan convertirse en elementos

para una diferenciacion tajante. [...].4'

40 SOLER, J., Introduccion al Derecho Paraguayo, Ediciones Cultura Hispanica, Madrid, 1954, p. 119.
41 SILVERO, J., «Quince afios de Estado constitucional y democratico en Paraguay», Comentarios a la
Constitucion nacional. Tomo Il1., Corte Suprema de Justicia. 2007, p.71

412 PISARELLO, G., Derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid,
2007, p.76 y 77.
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3. Configuracion de los derechos sociales en la Constitucion paraguaya

El articulo que da inicio a la normativa constitucional paraguaya establece la naturaleza del
Estado como una repUblica representativa y establece la forma de gobierno republicana y
representativa. Menciona igualmente la primacia del orden constitucional y legal y establece
el fundamento de la nacién en el reconocimiento de la «dignidad humana». «La Republica
del Paraguay es para siempre libre e independiente. Se constituye en Estado social de
derecho, unitario, indivisible, y descentralizado en la forma que se establecen esta
Constitucién y las leyes. La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia
representativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad

humana» (art.1).

Al decir de Mendonca «la aspiracion del Estado social de transformacién de la sociedad exige
un rol activo del Estado para lograrlo. Este rol se manifiesta, preponderantemente, en el
ambito de los derechos sociales, puesto que, en general, las prestaciones y acciones positivas
que exige la mayoria de tales derechos las ejecuta el Estado o dependen, en gran medida, de

é|»_413

Apunta Benitez que la vision europea del Estado social de derecho se vincula con la clase
obrera y sus formas de lucha. Ello obedece al desarrollo del sistema capitalista en ese
continente y el grado de industrializacion a que ha llegado el mismo. Pero la visién
latinoamericana mas bien vincula al Estado social de derecho con proteccién de los sectores
marginales de las ciudades, de los trabajadores agricolas del campesinado sin tierra y/o de
intereses difusos como la de los discapacitados, del ambiente, la familia, de la nifiez, de la
tercera edad, de la clase pasiva, [de los pueblos indigenas], etc. Esta Gltima visién obedece
al menor grado de desarrollo industrial de este continente [continente americano del sur], a
la marginalidad social del campo y de los cinturones de pobreza que rodean a las grandes
ciudades de América Latina.*!*

413 MENDONCA, D., «Ingenieria constitucional y gobernabilidad democratica», Novapolis N.° 07, Mayo 2004,
p. 38. Para mayores detalles ver MENDONCA, D., Estado social de derecho. Analisis y desarrollo de una
formula constitucional, CIDSEP-Fundacién Konrad Adenauer, Asuncion, 1999.

414 BENITEZ, J. M., «El Estado social de derecho», en CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores),
Comentario a la Constitucién. Tomo I. Homenaje al Quinto Aniversario, Corte Suprema de Justicia, Asuncion,
1997, p. 15.
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En este contexto, el Estado paraguayo no es la excepcion. El acento social que los
constituyentes imprimen en el texto fundamental podria sugerir la importancia de que
mediante la intervencion de un Estado democratico fuerte y de caracter social las brechas de
desigualdad entre ricos y pobres se vean aminoradas. Otro aspecto que determina ese enfoque
a escala local es la desproporcion en la tenencia y titularidad de tierras en manos de pocos,
dado que historicamente en el pais las actividades econdmicas que caracterizan a la economia
fueron la agricultura y la ganaderia. Conviene advertir en este sentido, que la nueva
normativa fundamental de 1992 se aboca al tratamiento del aprovechamiento de los
latifundios improductivos, de manera que la brecha respecto a tenencia y propiedad de tierras
y propiedad de tierras mal habidas (expropiadas durante la dictadura de 1954-1989), asi como
de territorios originarios indigenas, puedan ser restituidos y distribuidos de manera mas

equitativa entre la sociedad.

Importa sefialar como lo hace Mendonca que debe tenerse presente que los derechos sociales
tienen como objetivo principal superar las desigualdades materiales de las personas
individuales y de los grupos que conforman, mejorar sus condiciones de vida y asegurar su

participacion en la vida politica, econdmica, social y cultural.*!®

El ordenamiento constitucional paraguayo presenta un extenso catalogo de derechos
econdmicos y sociales. En la parte organica se presentan dentro del Titulo Il correspondiente
a los «derechos, deberes y garantias» enunciados los de contenido social en diversos capitulos
titulados como derechos. Este es el caso del derecho a un ambiente saludable (articulo 7),
derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas (articulo 64), derecho a la salud
(articulo 68), derecho a la educacion y de sus fines (articulo 73), derechos laborales (articulo
92), derechos econémicos y reforma agraria (articulo 115) y derecho a la vivienda (articulo
100). También se refieren los enunciados al derecho a la cultura (articulo 81), y a la seguridad
social (articulo 95), entre los que cuentan el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica

(articulo 4), y particularmente el derecho a la calidad de vida (articulo 6).

415 MENDONCA, D., «Ingenieria constitucional y gobernabilidad democratica», Novapolis N° 07, Mayo 2004,
p. 38. Para mayores detalles ver MENDONCA, D., Estado social de derecho. Analisis y desarrollo de una
formula constitucional, CIDSEP-Fundacién Konrad Adenauer, Asuncién, 1999.
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Independientemente de los derechos sociales enunciados, el orden constitucional contiene
ademas un apartado sobre el valor consignado al desarrollo de la personalidad a través de la
calidad de la vida de las personas. El articulo refiere sobre el deber de actuacion conjunta de
los poderes publicos de «promover» ésta mediante praxis y politicas, y su contenido expone
la transversalidad debida por el Estado en la implementacion al establecer que las medidas
deberén estar guiadas por «factores condicionantes» entre los que menciona la pobreza, la
discapacidad y la edad, de manera independiente a que algunos de estos colectivos —
personas con discapacidad y personas adultas mayores— encuentran tratamiento de manera
individual en la normativa fundamental. Este articulo conlleva la particular nota de poner el
acento en la condicién de pobreza, lo que podria entenderse debido a que la misma constituye
un flagelo que afecta a la mayor parte de la poblacion del pais. Igualmente, el articulo alude
a la puesta en marcha de factores que favorezcan al vinculo de la calidad vida y el desarrollo
con cuidado del entorno ambiental. «La calidad de vida sera promovida por el Estado
mediante planes y politicas que reconozcan factores condicionantes, tales como la extrema
pobreza y los impedimentos de la discapacidad o de la edad. El Estado también fomentara la
investigacion sobre los factores de poblacién y sus vinculos con el desarrollo econémico

social, con la preservacidn del ambiente y con la calidad de vida de los habitantes» (art.6).

La politica econdmica y de desarrollo se encuentra contemplada en el ordenamiento
constitucional. En efecto, en el Capitulo V1 se consignan las bases del desarrollo econémico
de crecimiento ordenado y equilibrado del régimen econémico en tanto utilizacién racional
de los recursos disponibles, el deber del Estado de aseguramiento del bienestar de la
poblacion y la creacion de fuentes nuevas de trabajo entre otros. «La politica econémica
tendra como fines, fundamentalmente, la promocion del desarrollo econémico, social y
cultural. El Estado promovera el desarrollo econdmico mediante la utilizacién racional de los
recursos disponibles, con el objeto de impulsar un crecimiento ordenado y sostenido de la
economia, de crear nuevas fuentes de trabajo y de riqueza, de acrecentar el patrimonio
nacional y de asegurar el bienestar de la poblacion. El desarrollo se fomentara con programas
globales que coordinen y orienten la actividad econdmica nacional» (art.176). En cuanto los
planes de desarrollo se establece la obligatoriedad para el sector publico y su vinculacion al
sector privado (art. 177).
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En cuanto a la adhesion a tratados y convenios internacionales de derechos humanos el
articulo 145 que establece el orden juridico supranacional: «La Republica del Paraguay, en
condiciones de igualdad con otros Estados, admite un orden juridico supranacional que
garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y
del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural. Dichas decisiones sélo podran
adoptarse por mayoria absoluta de cada Camara del Congreso». El Estado paraguayo al
reconocer el orden juridico supranacional se somete voluntariamente a los drganos judiciales
y cuasijudiciales del ambito internacional. Esta nota conlleva la particular importancia de que
rige ello en materia especialmente de tratados y convenios internacionales de los que el
Estado sea parte. Sin embargo, esta interpretacion no es comunmente entendida en este
sentido, dado que el articulo 141 menciona que «Los tratados internacionales validamente
celebrados, aprobados por ley del Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fueran
canjeados o depositados, forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que

determina el Articulo 137».

De acuerdo con la norma fundamental paraguaya la supremacia constitucional se presenta
frente a toda normativa internacional al establecer que «La ley suprema de la Republica es la
Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados vy
ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior
jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de
prelacion enunciado [...]» (art. 137). Como se verd mas adelante, la interpretacion de este

articulo supone en la doctrina y jurisprudencia opiniones encontradas.

El Estado paraguayo acoge el derecho internacional de los derechos humanos en sendas
leyes. Incorpora el del Protocolo PIDESC por Ley N.° 4/92 en el &mbito regional, acoge el
Pacto de San José de Costa Rica por ley N.° 1/89 y el Protocolo de San Salvador sobre
derechos econdmicos, sociales y culturales por Ley N.° 1040/97.

He de puntualizar sin embargo, que a la fecha de elaboracion de este apartado el Estado
paraguayo aun no se acoge al Protocolo Facultativo del PIDESC, pese a las reiteradas
recomendaciones emitidas al Estado por los 6rganos de control de cumplimiento de derechos

humanos del sistema universal.
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4. Derechos sociales y operatividad de las garantias dispuestas en el Estado
paraguayo

Los enunciados de derechos humanos presentes en la Constitucidn paraguaya dan cuenta de
la amplitud con la que el ordenamiento nacional acoge al conjunto de derechos civiles y
politicos y econdmicos, sociales y culturales como principios que han de guiar el disefio, la
planificacion de politicas publicas y la interpretacion juridica.

El caracter poliédrico de los derechos fundamentales presente en todos los enunciados
constitucionales sean civiles y politicos o econdmicos, sociales y culturales imbrica los
valores axioldgicos conforme a los que se configura todo Estado social y democratico de
Derecho, ademas, la unidad de su conjunto funge de parametro para encaminar la
consecucion de los fines democraticos de justicia y paz social.

4.1. Dimension objetiva

Los derechos humanos consagrados en la normativa fundamental paraguaya poseen dos
aspectos principales. De un lado, el aspecto objetivo que comprende el lineamiento que ha
de guiar las labores de produccion, interpretacion e implementacion del derecho. Igualmente
éstos entrafian la funcion de constituirse en elemento primordial para dilucidar juicios sobre
cuestiones recaidas en la esfera constitucional. Conviene advertir que el aspecto objetivo
hace referencia igualmente a las garantias primarias que serian aquellas que establecen o
delimitan el contenido de los derechos al tiempo que imponen una serie de obligaciones

dirigidas tanto a otros poderes publicos como a actores particulares.**

De manera a encaminar el desarrollo de este apartado a la reconstruccion de una tesis sobre
la efectividad de los derechos sociales he de remitirme al esquema de garantias elaborado por
Pisarello.*'” Este orden de ideas supone establecer la primera distincion de cara a la

48 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007, p. 114.

417 pisarello expone en su obra Los derechos sociales y sus garantias una tesis garantista para la consecucién
de los derechos sociales basada en el caracter unitario, participativo y multinivel de donde plantea los siguientes
elementos para una reconstruccion: a) reconstruccion unitaria, es decir, deberia partir de la interdependencia e
indivisibilidad de todos los derechos civiles y politicos y econdmicos sociales, tanto en términos axioldgicos
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exigibilidad de los derechos sociales conforme a los sujetos obligados, a su tutela principal
en garantias institucionales (politicas y jurisdiccionales) y extra institucionales; garantias
estatales y sociales; en orden a las escalas de garantias (infraestatales y supraestatales).

Conforme a la organizacion estatal, los derechos sociales implican obligaciones dirigidas a
los poderes publicos y en ese sentido deparan para las instituciones publicas acciones
positivas, negativas y de progresion con miras al goce real de las personas de los derechos de
indole social. Al mismo tiempo las personas se encuentran legitimadas para ejercer la tutela
directa de sus derechos sociales. Este aspecto describe la faceta de la sociedad civil que
interviene en la exigibilidad de los derechos sociales por diversas vias. Esta esfera supone

establecer las vias institucional y extra institucional.

La exigibilidad institucional esta dada por los poderes publicos del Estado que, conforme al
imperativo constitucional, son los primeros Ilamados a la garantia de los derechos de las
personas. De acuerdo a ello, la Constitucion paraguaya regula las funciones que suponen el
ordenamiento juridico politico a cada uno de los poderes existentes. Este sentido permite
establecer una serie de distinciones para las garantias de cara a las funciones diferenciadas
que posee cada institucion. Esto nos lleva a una subdivisidn en orden a que las funciones sean
politicas o semipoliticas y jurisdiccionales o semijurisdiccionales, lo cual permitiria a la vez

establecer la exigibilidad con mayor precision.

En el Estado paraguayo el poder publico se organiza conforme dispone el articulo 3 de la
norma fundamental paraguaya que explicita: «[...] El gobierno es ejercido por los poderes
legislativo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de separacion, equilibrio, coordinacion y
reciproco control. Ninguno de estos poderes puede atribuirse, ni otorgar a otro ni a persona
alguna, individual o colectiva, facultades extraordinarias o la suma del poder publico. La
dictadura esta fuera de ley». Explica Sosa que «Ello significa que la soberania popular se
ejerce no solo a través del poder legislativo, electo en elecciones populares, o a traves del

poder ejecutivo, también electo por el mismo sistema, sino mediante los tres poderes que, en

como estructurales.[...]; b) Reconstruccion compleja de garantias respecto de los sujetos encargados de
protegerlos cuanto en lo relativo a las escalas en que dicha tutela debe tener lugar; y c) en cuanto a las escalas
en que actien los mecanismos de tutela. PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos
para una reconstruccion, Trotta, Madrid, 2007, pp.111y 112.
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su conjunto, representan el pueblo soberano».*'® De esta manera se conforma la unidad y el
cardcter interdependiente de los tres poderes del Estado que deben guiar su actuar conforme
este espiritu. Este orden de ideas remite de manera clara a lo dispuesto por el art. 3° de la
norma fundamental referente a la division del «gobierno» [...]. La expresion «gobierno» esta
tomada en su sentido lato y no en el uso restringido que se da al término como equivalente a
la actividad administrativa, propia del poder ejecutivo, en toda su extension, desde los
Ilamados «actos de gobierno» o «politicos», de gran trascendencia, a los actos de méas simples

consecuencias.*!?

El ordenamiento constitucional paraguayo en diversos capitulos correspondientes a cada uno
de estos poderes describe la manera en que los mismos han de operar en el cumplimiento de
los fines del Estado social de indole juridico-politico. Ello se encuentra detallado de la
siguiente manera: en el Titulo Il correspondiente a la estructura y funcion del Estado,
dedicando el Capitulo I (arts. 182 a 225), al poder legislativo; el Capitulo 11 (arts. 226 al 246),
al poder ejecutivo y el Capitulo 11 (arts. 247 al 276), al poder judicial.

Acorde a las disposiciones constitucionales, corresponde al poder ejecutivo de forma
principal la administracién general del pais (Art. 238, inc. 1), el poder judicial posee
competencia para decidir en los actos de caracter contencioso (Art. 248) y al poder legislativo
le corresponde, principalmente, el desarrollo de la tarea legislativa, vale decir la creacion de
normas de caracter general, obligatorias para todos los habitantes, las leyes (Art. 202, inc. 2).
Esa tarea la realiza el 6rgano legislativo con una gran dosis de autonomia y discrecionalidad,
solo limitada por las superiores normas establecidas en la Constitucién, tanto en su letra como

en su espiritu.4?°

418 SOSA, E., «La funcion del Poder Judicial en la Constitucién de 1992», en CAMACHO, E., y LEZCANO,
L., (compiladores), Comentario a la Constitucion. Tomo I. Homenaje al Quinto Aniversario, Corte Suprema de
Justicia, Asuncion, 1997, pp. 324 y 325.

419 LEZCANO, L., El control de constitucionalidad en Paraguay, recuperado de
https://luislezcanoclaude.wordpress.com/2012/05/28/el-control-de-constitucionalidad-en-el-paraguay/,
extraido en fecha 12 de mayo de 2018.

420 SOSA, E., «La funcion del Poder Judicial en la Constitucién de 1992», en E. CAMACHO y L. LEZCANO
(compiladores), Comentario a la Constitucion. Tomo |. Homenaje al Quinto Aniversario, Corte Suprema de
Justicia, Asuncion, 1997, pp. 324 y 325.
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4.1.1. Exigibilidad politica o legal y semipolitica:

El orden de las garantias institucionales politicas y semipoliticas comporta establecer que se
dirige a la labor de los poderes legislativo y ejecutivo, asi como de otras instituciones

autonomas de indole politico y administrativo.

El ordenamiento constitucional paraguayo en diversos capitulos correspondiente a cada uno
de estos poderes describe la manera en que los mismos han de operar en el cumplimiento de

los fines del Estado social de indole juridica-politica.

El término «ley» estd tomado en su sentido lato, comprensivo de la norma jerarquicamente
superior, la Constitucién, a la cual se someten las todas las normas secundarias que se
«sancionan en su consecuencia» conforme lo dispone el Articulo 137, que consagra el
principio de la supremacia de la Constitucion. Esta a su vez contiene, en su Parte I, la
consagracion de principios fundamentales, derechos, deberes y garantias que no pueden ser

desconocidos por la norma secundaria.*?

El principal poder estatal Ilamado a la garantia de los derechos sociales es el érgano
legislativo, dada la obligacién de la tarea legislativa de operativizar los postulados
constitucionales. En efecto, la descripcion semantica de los derechos sociales de orden
constitucional contenidos en diversos capitulos presupone un desarrollo legislativo, asi lo
explica Sosa: «En nuestro sistema, en el que la actividad legislativa consiste en la creacion
de normas generales, debe advertirse que la Constitucion contiene normas de caracter muy
general, sobre todo en lo referente a las declaraciones fundamentales, a los derechos, deberes
y garantias [.. .].42286 sefiala que el caracter de normas programaticas con la que se interpreta
a la mayor parte de las disposiciones sociales, denota que el devenir de la cultura judicial
interpreta mayormente los enunciados constitucionales de indole social como preceptos —
que deben ser reglamentados para su operatividad— lo cual constituye un obstaculo a salvar

por la doctrina y la jurisprudencia para hacer efectiva su operatividad.*?3

421 SOSA, E., «Los reglamentos administrativos y su relacionamiento con la ley en el marco de la Constitucion,
en LEZCANO, L.,y CAMACHO, E. (coordinadores), Comentarios a la Constitucion Nacional. Tomo 11, Corte
Suprema de Justicia, Asuncion, 2007, 227.

422 |bidem, p.214-215.

423 |ezcano explica que el cardcter programatico que poseen las normas fundamentales constituye una
limitacion en cuanto al efectivo goce de derechos consagrados. Y ante ello propone para una futura modificacion
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En este sentido se pronuncia Benitez*?*

explicando que «un examen somero de las normas y
principios enumerados [sobre los derechos sociales] indican, prima facie, la escasa o nula
operatividad de estas normas, lo cual ha puesto en duda el valor practico de la doctrina del
«Estado Social de Derecho». A su vez, afirma Seall que «al carecer de operatividad dichos
principios se convierten en normas llamadas programaticas que por definicién son clausulas
por las cuales el Poder Constituyente sefiala un programa o plan a los 6rganos del Poder
Constituido, especialmente al Legislativo. En consecuencia, requieren de una ley

reglamentaria».*?®

En efecto, ésta es la manera en que opera el caracter objetivo de los enunciados sociales al
tiempo de su desarrollo normativo. De acuerdo a la opinion de Benitez podrian constituir un
impulso hacia la operatividad de sus principios en caso de que el poder constitutivo asumiera
su responsabilidad de implementarlo con la ley reglamentaria, v.g. la definicion del delito
ecologico convierte en operable el derecho a los habitantes a un ambiente saludable por

medio de la accion popular para la defensa de los intereses difusos (art. 8).42

Sobre el particular, debe sefialarse una critica que probablemente el transcurso del tiempo,
por lo menos en alguna medida, le ha dado la razon, y es la existencia de articulos
constitucionales de caracter meramente programatico, cuyo cumplimiento efectivo se ha
tornado imposible. Es este un tema que ha sido objeto de estudio en muchas constituciones
de América Latina en las cuales se ha introducido una larga normativa, que desde el punto
de vista tedrico resultaba impecable, pero cuya aplicacion no era factible por la falta de
recursos economicos de los Estados comprometidos. A ello debe agregarse por supuesto, la

ausencia de interés de los gobiernos, incluyendo muy especialmente a los del Paraguay, para

al texto fundamental que debe avanzar en lo que es la tendencia actual: convertir a dichas normas en operativas
en el mayor grado posible. LEZCANO, L., Historia constitucional del Paraguay (periodo 1870-2012),
recuperado el 15/05/2018 de https://luislezcanoclaude.wordpress.com/2012/08/15/169/

424 BENITEZ, J. M., «El Estado social de derecho», en CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores),
Comentario a la Constitucién. Tomo I. Homenaje al Quinto Aniversario, Corte Suprema de Justicia, Asuncion,
1997, p. 25.

425 SEALL, C., Ponencia «La pobreza perspectivas del derecho constitucional y del derecho internacional de
los derechos humanos», en CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores), Simposio anual de obispos de
la conferencia episcopal paraguaya. Ypacarai, 31 de julio de 1995. Comentario a la Constitucién. Tomo I.
Homenaje al Quinto Aniversario, Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 1997, p. 25.

426 BENITEZ, J.M., «El Estado social de derecho», en CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores),
Comentario a la Constitucién. Tomo I. Homenaje al Quinto Aniversario, Corte Suprema de Justicia, Asuncion,
1997, p. 26.
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poner en vigencia obligaciones gubernativas que exigian voluntad politica y recursos
econdmicos, y en los casos en que se contara con éstos, eran y son desviados hacia otros

destinos.*?’

No es una excepcion que el carcter heterogéneo que describe el contenido de los derechos
sociales, sea un condicionante de la implementacion a escala local, puesto que en el &mbito
paraguayo el avance legislativo no significo un desarrollo similar de los derechos de indole
social referenciados en la normativa fundamental. Para autores como Gonzélez existe un
componente ineludible al tiempo de la interpretacion constitucional de cara a la primacia de
los derechos de corte social al sefialar que «sin duda el Estado Social de Derecho, desde el
punto de vista constitucional se vincula con la incorporacién de normas de contenido social
y econdémico a su texto, con la responsabilidad del Estado en el cumplimiento de tales
normas, Yy la adopcion del principio de la solidaridad. Sin embargo, la expresién tiene un
significado que pareciera que no se ha tomado en cuenta en nuestro pais y esta relacionado
con la manera de resolver dudas en materia de interpretacion de las normas constitucionales
0 juridicas en general y en tal sentido siempre deben tomarse en cuenta los intereses de la
comunidad y lograr un equilibrio entre el interés individual y el social, sin que en caso alguno
aquél pueda sobreponerse a éste. Tal interpretacion se encuentra ademas reforzada con la
norma del art. 128 de la Constitucion que consagra que en ningin caso el interés de los
particulares primara sobre el interés general».*?® Este aspecto sefialado por el mencionado
autor expone una situacion que revela un importante elemento que debe necesariamente
vincularse al tiempo de valorar el contenido social fundamental de cara a otorgar las garantias
estatales debidas en el ambito de los derechos sociales y en el marco del Estado social de

derecho.

Otro aspecto que hace a la labor coordinada de los poderes estatales es la facultad que posee
el legislativo en orden a la modificacion y aprobacion de la propuesta de ley de presupuesto
anual de la nacién. En esta esfera se denota la amplitud de facultades otorgadas al poder

legislativo que sin duda es de particular influencia en la incorporacion o exclusién de la

4271 GONZALEZ, C., «El Estado social de derecho en la Constitucion de 1992 y sus antecedentes», Comentario
a la Constitucion. Tomo 111, Corte Suprema de Justicia, Asuncién, 2007, pp. 38-39.

428 GONZALEZ, C., «El Estado social de derecho en la Constitucion de 1992 y sus antecedentes», Comentario
a la Constitucion. Tomo Il1., Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 2007, p. 42.

203



efectividad de los derechos sociales reflejada en las partidas presupuestarias destinadas a las
carteras del Estado encargadas del disefio e implementacion de las praxis referentes a

cuestiones sociales.

Ante el incumplimiento de la labor de legislar en cuestiones de indole constitucional,
conviene especificar que, si bien no existe una clausula de resguardo, de acuerdo al articulo
45 CP que trata sobre «los derechos y garantias no enunciados» la exigibilidad de los
derechos fundamentales, en particular los sociales, puede tener cabida en el ambito
jurisdiccional como se demostrara posteriormente. Sin embargo, importa sefialar que desde
el poder judicial no existe un pronunciamiento sobre la omisién de la labor legislativa, en
similares términos a lo acontecido en otros paises como Brasil donde se preve la figura
constitucional del mandato de ejecucion*?® o la tutela constitucional colombiana, frente a
ello, se apela a la utilizacion del amparo. Para Mendonca Bonnet «la Corte no puede ordenar
la realizacion de un acto omitido, sino declarar la inconstitucionalidad de su omision. Debido
al caracter declarativo que poseen las sentencias de inconstitucionalidad, éstas carecen de
eficacia en cuanto a disponer la actuacion de otros poderes. A ello se suma que basandose en
el principio de separacion de poderes y equilibrio se restringe el pronunciamiento en orden a
los actos de otros poderes.**° Frente a esta ausencia, el mismo concluye en la posibilidad de
la utilizacion del amparo por que toda persona que por un acto u omision, manifiestamente
ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere lesionada gravemente, o en peligro

inminente de serlo en derechos o garantias consagradas en esta Constitucion oen laley[...]».

La exigibilidad proveniente del poder ejecutivo o administracion general depara para los
gobiernos acciones concretas que materialicen a través programas y politicas los enunciados
constitucionales con carécter general. En este sentido afirma Mendonca que los derechos
sociales «requieren una decidida actuacion estatal para su realizacién y, por lo tanto, carecen
de entidad sin la decidida voluntad de del Estado para concretar su materializacion.*3! La

ejecucion de las labores administrativas depara para las instituciones del poder ejecutivo la

429 |_a figura del Mandato de ejecucion dispone que la persona pueda solicitar al poder judicial libre la orden al
poder legislativo ante la demora del mismo, estableciendo en el caso un plazo para que cubra dicha omision.
430 para mayores detalles ver MENDONCA, J. C., «La supremacia constitucional y su control», Centro de
Estudios Constitucionales, pp.121-124.

41 MENDONCA, D., «Ingenieria constitucional y gobernabilidad democratica», Novapolis N.° 07, Mayo 2004,
p. 38.
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elaboracion de decretos, resoluciones y reglamentos para la puesta en marcha de sus acciones.
También se asigna al presidente de la Republica el poder de veto de las leyes sancionadas y
aprobadas por el legislativo, constituyendo éste un aspecto cooperativo o en ciertos casos un
limite al poder de los legisladores. Respecto a la realizacion de politicas econdémicas con
enfoque social, Daniel Mendonca apunta que «resulta razonable suponer que la direccién del
proceso econdmico se halla dentro de la esfera de competencia del poder ejecutivo. En la
mayor parte de los paises, el gobierno ha asumido la orientacion de la politica economica,
justificando esa asuncidn en razones técnicas y politicas. Se sostiene que las decisiones de
politica econdémica requieren conocimientos especiales y una celeridad que no poseen las
institucionales parlamentarias».*? En este sentido la CP dispone el deber del presidente de
la Republica, como representante del poder ejecutivo, de la elaboracion de la propuesta de
presupuesto anual, que debe ser presentada al poder legislativo para su debate y estudio, con
posibilidad de modificacién para su final promulgacion (art. 238, inc.14). En orden a la
ejecucion de programas y politicas de indole social se tiene la Ley N.° 3728/09 que establece
la pension alimentaria para personas adultas mayores en situacion de pobreza.**® Dispone
que la institucion responsable de la aplicacion de la presente Ley es el Ministerio de Hacienda
Direccion de Pensiones no Contributivas. Otro modo de implementacion de politicas
publicas, en este caso de Sentencias internacionales, es a través de la creacion de una
instancia nacional, la Comision Interinstitucional, responsable de la ejecucion de acciones
necesarias para el Cumplimiento de Sentencias y Acuerdos Internacionales (CICSI), vigente
a partir del Decreto N.° 1595 de febrero de 20009.

En orden a la exigibilidad semipolitica o legal se encuentran las instituciones de caracter
auténomo con funciones de control de las instituciones como la Defensoria del Pueblo*** la
cual puede recibir quejas y denuncias, solicitar informes a las instituciones publicas, asi como

realizar investigaciones y solicitar las acciones a las instituciones responsables para el

432 MENDONCA, D., «Constitucion y politica econémica y social», Comentarios a la Constitucion Nacional,
Tomo 1V, Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 2012, p.316.

433 Articulo 1°.- Todo paraguayo natural, mayor de sesenta y cinco afios de edad y en situacion de pobreza,
residente en el territorio nacional, recibira del Estado una pensién mensual no menor a la cuarta parte del salario
minimo vigente

434 El Defensor del Pueblo es un comisionado parlamentario cuyas funciones son la defensa de los derechos
humanos, la canalizacion de reclamos populares y la profesion de los intereses comunitarios. En ningln caso
tendra funcion judicial ni competencia ejecutiva.
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restablecimiento de los derechos humanos cuando considere conveniente y, por ultimo, posee
la facultad de emitir votos de censura a representantes del Estado cuando considere oportuno.
A su vez, el Mecanismo Nacional de Prevencion contra la tortura, 6rgano creado por ley en
el aflo 2012 posee facultades de control de derechos humanos, en ese sentido puede emitir
informes y recomendaciones destinadas a las instituciones publicas, asi como ejercer
acciones judiciales e iniciativas legales en el marco de la mejora de las condiciones de vida
de las personas. ElI Ministerio Publico posee facultades de control para la garantia de los
derechos humanos ejerciendo sus funciones de oficio y en representacion de las personas en
el ambito de los derechos humanos. Ejerce al mismo tiempo, a través de las unidades de
delitos econdmicos y anticorrupcion, labores destinadas a velar por la transparencia, el
Ministerio de la Defensa Pablica a su vez ejerce la representacion ante instancias judiciales
de personas en particular, de personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, y posee
facultad para accionar incluso ante instancias internacionales cuando las violaciones de

derechos humanos provengan de agentes del Estado.

4.2.  Dimension subjetiva

En orden al caracter poliédrico de los derechos fundamentales, el aspecto subjetivo describe
la posibilidad material que poseen las personas y grupos de accionar judicialmente cuando
consideren que sus derechos se encuentran menoscabados o en peligro inminente de ser
desconocidos. La justicibilidad de los derechos de orden social fundamental encuentra cabida
en el ordenamiento juridico-politico paraguayo a través de las garantias constitucionales
consagradas que seran desarrolladas en el sentido del mismo esquema seguido para la
exigibilidad politica. Cabe agregar que este aspecto describe asimismo a las garantias
secundarias dado que son las técnicas de tutela consistentes en la prevision de controles y de

vias de reparacion en el caso de la ausencia o insuficiencia de las garantias primarias.**®

45 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta,
Madrid, 2007, p. 114.
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4.2.1. Exigibilidad jurisdiccional y semijurisdiccional

El 6rgano por excelencia encargado de prestar garantias judiciales es el poder judicial, el cual
se encuentra administrado por la Corte Suprema de Justicia. La normativa constitucional
depara a este poder el ejercicio de funciones estipulados en el Capitulo Il a los que agrega
el cumplimiento de «otros deberes y atribuciones que fijen esta Constitucion y las leyes» (art.
259). Esta disposicidn, afirma Mendonca Bonnet, depara al poder judicial [la posibilidad] de
tener atribuciones emanadas no solamente de la Constitucion sino también de la ley comun;
por lo que el &mbito de sus deberes y atribuciones podria ampliarse ilimitadamente, siempre

que sea dentro del marco constitucional».*®

Las garantias establecidas para hacer efectivos los derechos y libertades fundamentales a
partir de la reforma constitucional de 1992 se distinguen en cuatro: la inconstitucionalidad;
el habeas corpus; el amparo y el habeas data. En materia de derechos sociales conviene
establecer que operan la inconstitucionalidad (art. 259 CP) de competencia de la Sala
Constitucional de la Corte o el pleno de la Corte, y el amparo, cuya competencia es exclusiva
de los juzgados de primera instancia de los diferentes fueros judiciales (art. 134 CP y art. 566
C.P.C.). La Constitucion paraguaya establece que las garantias constitucionales seran
reglamentadas por ley. Afirma Silvero que el aporte de la Constitucién de 1992 se cristalizd
en el ambito del acceso a la justicia a través de las garantias constitucionales**’ puesto que
anteriormente, en la Constitucion de 1967, poseian un caracter muy reducido y alejado de las

garantias personales desde un enfoque de derechos humanos.

En este apartado me centraré en dos garantias constitucionales que se vinculan al plano de la

justiciabilidad de los derechos sociales, la inconstitucionalidad y el amparo constitucional.

436 MENDONCA, J. C., «El equilibrio del poder en la Constitucion de 1992», en CAMACHO, E., y LEZCANO,
L., (compiladores), Comentario a la Constitucion. Tomo I. Homenaje al Quinto Aniversario, Corte Suprema de
Justicia, Asuncion, 1997, p. 37.

47 SILVERO, J., «Justicia constitucional y amparo», Homenaje al Dr. Héctor Fix Zamudio, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012, p. 587.
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4.2.1.1. Inconstitucionalidad

Respecto a la operatividad de la inconstitucionalidad, la CP establece, al regular las garantias
constitucionales, que la Corte Suprema de Justicia, en adelante CSJ «posee la competencia
para declarar la inconstitucionalidad de las normas juridicas y de resoluciones judiciales, en
la forma y con los alcances establecidos en la Constitucion y en la ley» (art. 132 CP). Asi
mismo detalla que «La Corte Suprema de Justicia estara integrada por nueve miembros. Se
organizaran en salas, uno de las cuales sera constitucional [...]» (art. 258). Igualmente
dispone que «Son deberes y atribuciones de la Sala Constitucional:1.conocer y resolver sobre
la inconstitucionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos, declarando la
inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucion “en cada caso concreto, y
en fallo que solo tendra efecto con relacion a este caso”, y 2.decidir sobre la
inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o interlocutorias, declarando la nulidad de

las que resulten contrarias a esta Constitucion» (art. 260 CP).

Conforme detalla en la Ley N.° 609/95 «Ley que organiza la Corte Suprema de Justicia» el
procedimiento podra iniciarse por accién ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, y por via de la excepcion en cualquier instancia, en cuyo caso se elevaran los

antecedentes a la Corte.

De acuerdo al codigo de procedimientos civiles, el control de constitucionalidad se rige por
el contenido del Cddigo Procesal Civil Ley N.° 1337/88 «ello regira en materia de leyes,
decretos, reglamentos, ordenanzas municipales, resoluciones u otros actos administrativos.
En tanto, se legitima a «toda persona lesionada en sus legitimos derechos como por
instrumentos normativos que infrinjan en su aplicacion principios o normas constitucionales

tiene facultad para promover la accion de inconstitucionalidad» (art. 550, inc. 1.1.).

En orden a la operatividad de las garantias constitucionales, las vias que habilitan al control
de constitucionalidad conforme se trate de actos normativos o de actos jurisdiccionales:
a) actos normativos («normas juridicas», art. 132; «instrumentos normativos», «leyes», art.

260). Este control puede plantearse desde dos aristas:
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4.2.1.1.1. Como una cuestion independiente a través de la accion de
inconstitucionalidad (via directa):

La accion de inconstitucionalidad se resuelve de acuerdo a la Constitucidn paraguaya y al
codigo de procedimientos civiles contra leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas
municipales, resoluciones u otros actos administrativos. Cuando la normativa cuestionada
suponga actos provenientes de los demés poderes del Estado (legislativo y ejecutivo) debe
darse intervencion a la Fiscalia General del Estado. El pronunciamiento de Acuerdo y
Sentencia que determine la inconstitucionalidad del precepto normativo impugnado genera
la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a la Constitucién en cada caso concreto y
en fallo que sélo tendra efecto con relacion a ese caso. SD N.° 28 /2018 establecid la
inconstitucionalidad y, en consecuencia, declaré la inaplicabilidad del articulo 1° de la Ley
N° 4252/2010 que modifica los arts. 3°, 90 y 10° de la Ley N° 2345/2003 «De Reforma y
Sostenibilidad de la Caja Fiscal. Sistema de Jubilaciones y Pensiones del Sector Pablico»,
con relacion al accionante en razon a que la misma afectaba a la calidad de vida de las
personas, la equiparacion de haberes jubilatorios, derechos de las personas adultas mayores,
de la igualdad de las personas, de las garantias de la igualdad, del régimen de jubilaciones,
de la jerarquia del orden constitucional, derecho al trabajo y el derecho a la estabilidad

laboral 438

2.2.1.1.2. Como un incidente en la tramitacion de un juicio

La excepcion de inconstitucionalidad, amparo (art. 582, modif. C.P.C.), consulta (art.
18 C.P.C.):

La excepcion de inconstitucionalidad opera de manera indirecta o incidental respecto de
normativas cuando podria alegarse durante la tramitacion de un proceso judicial. En este
caso, la cuestion de constitucionalidad puede ser alegada por iniciativa de las partes
intervinientes en aquel (actor o demandado, reconveniente 0 reconvenido, recurrente o

recurrido) y en relacién con un acto normativo reputado inconstitucional. La cuestion debe

438 SD N.° 28 /2018 Accidn de Inconstitucionalidad: «Antonio Marcos Roman Sosa ¢/ Art. 1 de la Ley N°
4252/2010 que modifica los articulos. 3, 9y 10 de la ley N° 2345/2003». Afio: 2017 — N° 60.
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ser decidida no por el juez de la causa, sino por la Corte Suprema de Justicia (o la Sala
Constitucional). En este caso el pronunciamiento declara la inaplicabilidad de la norma al
caso sometido por su carécter inconstitucional. En la tramitacion de un juicio de amparo cabe
la posibilidad de presentar una accion de inconstitucionalidad. En estos supuestos, el juez
debe remitir de manera urgente los antecedentes para la resolucion de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia la cual debe pronunciarse respecto al tema para la continuidad
de la tramitacion. Aunque existen opiniones dispares al respecto dado que el art. 134 sobre
la garantia del amparo enuncia que «El magistrado tendra facultad para salvaguardar el
derecho o garantia, o para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida». El
hecho de constituirse en un remedio urgente para el restablecimiento de un derecho violado
o de un peligro inminente que constituyen la esencia de tal garantia se veria afectado por la
demora que implica el correr traslado a la sala constitucional de la corte para la resolucion
de ésta. A ello se debe sumar que conforme a las disposiciones constitucionales respecto de
la inconstitucionalidad se alude al poder judicial en su conjunto para la solucion, con lo cual
la préctica establecida por la legislacién que organiza la Corte Suprema de Justicia 609/95
que remite el procedimiento al codigo de procedimientos civiles podria cuestionarse en lo
que hace a las remisiones sobre inconstitucionalidad, pero particularmente tratandose de
inconstitucionalidades en el marco de un juicio de amparo seria a todas luces desconocer el
principio de inmediatez, que constituye el nucleo de la figura del amparo. En efecto, el Art.
582. CPC dispone que «EIl juez podra pronunciar expresamente la inconstitucionalidad de
leyes, decretos, reglamentos u otros actos normativos de autoridad, cuando ello fuere
necesario para la concesién del amparo. La apelacion, en este caso, seré resuelta por la Corte
Suprema de Justicia». Lezcano propone y demuestra con un ejemplo que ello podria tener
espacio en el caso en que, resuelta la tramitacion del juicio de amparo y resuelta la
inconstitucionalidad por el propio juez ordinario, la inconstitucionalidad podria ser invocada,
en todo caso, como una accion de inconstitucionalidad ante la sala constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de manera posterior para que se resuelva sobre la inconstitucionalidad
de la sentencia dictada en ocasion del amparo resuelto por el juez que entendid en la accién
de amparo, con lo cual, dada la posibilidad de revision ulterior, los jueces pueden decidir en

el marco de sus funciones constitucionales.
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Por Gltimo, en el caso de la consulta de oficio la legislacion procesal civil autoriza por el art.
18*° a los jueces y tribunales remitir de oficio las causa a la CSJ una vez que ella se
encontraren en estado de sentencia, a los efectos del control de constitucionalidad cuando, a
su juicio, una ley, decreto u otra disposicién normativa invocada pudiera resultar contraria a
las reglas constitucionales. En este sentido, se advierte que el criterio de los jueces y
magistrados ante una eventual inconstitucionalidad normativa debe ceder al pronunciamiento
que realice sobre ello la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, lo cual podria
significar una contradiccion de la propia regulacion de la figura constitucional a la propia
norma fundamental que establece que los jueces deberan decidir no aplicar una legislacion
cuando ésta fuese inconstitucional. Afirma Lezcano que, si bien esta remision aparece como
una potestad de los juzgadores, del contexto general del ordenamiento juridico se deduce que
no pueden adoptar la decision de dejar de aplicar una norma inferior sin que exista
pronunciamiento del maximo drgano judicial.**° Existe sin embargo, posiciones opuestas en
la misma sala constitucional de la CSJ ante estos casos. En su voto particular la preopinante
Bareiro expreso que «Estando taxativamente establecidas por la Constitucion las facultades
de esta Sala y no encontrdndose comprendida entre ellas la de evacuar consultas, ésta es
inexistente. Una ley, aun de la importancia del Cédigo Procesal Civil, no puede fijar deberes
y atribuciones que los convencionales constituyentes en su momento decidieron no incluir.
Es mas, ni siquiera autorizaron la remision a una ley para la fijacion de otras facultades no
previstas en el texto constitucional, postura que la misma CSJ reafirma en sesién ordinaria
del 14 de abril de 2015 sentada en Acta Punto 8 en contestacion al oficio N° 17/2015 de los
Miembros del Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Sexta Sala de la Capital, por
el cual consultan respecto a la vigencia del art. 90 de la Acordada N° 58 del 20 de diciembre
de 1985, en el cual se dispuso que el turno de los Amparos en cuanto a la sustanciacién y
competencia en los recursos de apelacion se regira por el turno de rubrica de los Tribunales,

o, si fue modificado por la Acordada 593/09, debiendo por ello estas causas ser sorteadas».

439 El articulo 18, inc. a, del Cédigo Procesal Civil establece lo que comdnmente se denomina «consulta». Dice
el mencionado precepto: «Los jueces y tribunales podran, aun sin requerimiento de parte: a) remitir el
expediente a la Corte Suprema de Justicia, ejecutoriada la providencia de autos, a los efectos previstos por el
articulo 200 de la Constitucion, siempre que, a su juicio, una ley, decreto u otra disposicién normativa pueda
ser contraria a reglas constitucionales». El articulo 200 de la Constitucién de 1967 se referia al control de
constitucionalidad.

40 LEZCANO, L., El control de constitucionalidad en el Paraguay, La Ley paraguaya, 2000, p. 32.
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«Se resuelve hacer saber que la Corte Suprema de Justicia no es 6rgano de consulta. En
consecuencia, la de evacuar consultas referida a la Sala Constitucional de la Corte lisa y

llanamente no forma parte de nuestro ordenamiento juridico».**

4.2.1.2. Efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad

El valor que se establece constitucional y legalmente a los Acuerdos y Sentencias que
declaran la inconstitucionalidad normativa posee un limite importante a la efectiva garantia
de las personas al carecer de alcance general, puesto que el pronunciamiento sélo posee
efectos inter partes. Esto constituye un obstaculo importante al goce pleno de los derechos,
puesto que supone el acceso a la justicia, con las limitaciones que ello depara, a toda persona
que se vea afectada por alguna normativa. En este sentido expresa Silvero que «esta
limitacidn de la declaracion de inconstitucionalidad al caso concreto, inter partes o erga
omnes, permite que dichos instrumentos inconstitucionales mantengan su vigencia normativa
y continten aplicAndose. Entonces, en materia de justicia constitucional la misma es de tipo
individual sin que la administracion de justicia tenga la potestad de librar a la sociedad de un
acto de arbitrariedad del Congreso o de la injusticia cometida por el poder ejecutivo. Las
leyes y decretos ya declarados inconstitucionales siguen formando parte del ordenamiento
legal y manteniendo sus efectos nocivos a pesar de la existencia del pronunciamiento judicial
en su contra. La justicia constitucional todavia no alcanzd la etapa de expulsar
definitivamente del orden juridico las normas ya juzgadas como contrarias a la Constitucion.
Es indudable que el principio de la supremacia constitucional se resiste considerablemente
en estos casos Yy desarrolla solo efectos muy limitados**?. Esta situacion irresuelta adn en la
esfera constitucional paraguaya resta de manera importante al fin de la figura de la
inconstitucionalidad, puesto que ademas de situarse como un proceso de dificil recurso para
todas las personas, presenta la situacion de un lado que la norma o precepto injusto continde
dafando a las personas, y de otro, supone la multiplicidad de interpretaciones de la Sala
Constitucional de la Corte, que debe decidir en cada caso particular, lo cual ademas se presta

a presiones al poder judicial dependiendo del poder de los actores o no y por tanto a la

441 ASD/ CSJ N.° 18: 2018 Consulta constitucional en el juicio: «Ramén Luis Alvarez ¢/ Instituto de Prevision
Sacial (1.P.S.) s/ Accion de Amparo constitucional» Afio 2014, N.° 1161.

42 SILVERO, 1., «Justicia constitucional y amparo», en Homenaje al Dr. Héctor Fix Zamudio, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012, p. 587.
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injusticia. Un caso que ilustra el problema es el de las solicitudes de inconstitucionalidad de
la Ley 2856/06 «que sustituye las leyes 73/91 y 1802/01 de la Caja de Jubilaciones y
pensiones de empleados bancarios del Paraguay». Puede notarse que pese a las concesiones
de inaplicabilidad de la Ley 2856/06 a los casos recurridos, la CSJ no puede declarar la
nulidad de la mencionada legislacion. Existen antecedentes [pasados] en los cuales se ha
declarado la nulidad de leyes y resoluciones del Congreso, en virtud de lo dispuesto en el art.
137 CP relativo a la supremacia constitucional, donde se especifica que carecen de validez

todas las disposiciones o actos de la autoridad opuestos a lo establecido en ellas.**

Esta afirmacion refiere a que en un periodo de tiempo pasado, la Corte Suprema, en un intento
por salvar esta cuestion, decidia sobre la nulidad de leyes inconstitucionales dictadas por el
Congreso, para lo cual el pleno de la Corte se pronunciaba sobre la inconstitucionalidad con
efecto anulatorio de cara a otorgar caracter general erga omnes. Sin embargo, esta posicion
fue dejada de lado por los representantes sucesivos del cuerpo colegiado, luego de que a
inicios del afio 2000 se alegara en juicio politico contra el exministro de la CSJ, Luis Lezcano
Claude y otros, el impulso de esta practica de la sala constitucional como uno de los motivos
para su remocion del cargo; sin embargo, es también plausible a partir de este hecho la
ausencia de independencia del poder judicial de manera general, y particularmente en casos
de atencidn a recursos de inconstitucionalidad.

b) actos jurisdiccionales («resoluciones judiciales», art. 132; «sentencias definitivas o
interlocutorias», art. 260): En caso de las declaraciones de inconstitucionalidad referentes a
actos jurisdiccionales el procedimiento judicial se puede iniciar tanto por accion ante la Sala
Constitucional de la CSJ como por via de la excepcion en cualquier instancia, en cuyo caso
se elevaran los antecedentes a la Corte. EI Cddigo Procesal Civil dispone en el Art.556.-
«Accion contra resoluciones judiciales. La accion procedera contra resoluciones de los jueces
o tribunales cuando: a) por si mismas sean violatorias de la Constitucion; o b) se funden en
una ley, decreto, reglamento u otro acto normativo de autoridad, contrarios a la Constitucién
en los términos del articulo 550». En el caso de la inconstitucionalidad de las sentencias

definitivas o interlocutorias dictadas por los magistrados judiciales se declara la nulidad de

443 MENDONCA, D., y MENDONCA, J. C., «La justicia constitucional en Paraguay», en Anuario
Iberoamericano de justicia constitucional N.° 1, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 299.
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las mismas (art. 260). Los actos judiciales calificados de inconstitucionales por los Acuerdos
y Sentencias de la Sala Constitucional de la CSJ son declarados nulos, por lo que se produce

con efecto ex tunc.
1) Amparo Constitucional:

El recurso de amparo para garantizar la operatividad de los derechos fundamentales, se
encuentra establecido en la Constitucion nacional y opera conforme su regulacion en el
Cadigo procesal civil. La norma fundamental dispone que «Toda persona que por un acto u
omision, manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere
lesionada gravemente, o en peligro inminente de serlo en derechos o garantias consagradas
en esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no pudiera remediarse
por la via ordinaria, puede promover amparo ante el magistrado competente. El
procedimiento sera breve, sumario, gratuito, y de accion popular para los casos previstos en
la ley. ElI magistrado tendrd facultad para salvaguardar el derecho o garantia, o para
restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida. Si se tratara de una cuestion
electoral, o relativa a organizaciones politicas, serd competente la justicia electoral. El
Amparo no podrd promoverse en la tramitacion de causas judiciales, ni contra actos de
organos judiciales, ni en el proceso de formacién, sancion y promulgacion de las leyes. La
ley reglamentara el respectivo procedimiento. Las sentencias recaidas en el Amparo no
causaran estado». Por su parte, el codigo de procedimientos civiles establece en cuanto al
mismo que «Sera competente para conocer en toda accion de amparo cualquiera juez de
primera instancia con jurisdiccion en el lugar en que el acto, omisién o amenaza ilegitimo
tuviere o pudiere tener efectos. Cuando un mismo acto, omision o amenaza afectare el
derecho de varias personas, entenderd en todas las demandas el magistrado que hubiere
prevenido, disponiéndose, en su caso, la acumulacion de autos». (Art.566.- Juez
Competente.). De esta enunciacion se desprende que la competencia exclusiva en las
acciones de amparo esta reservada a los jueces de primera instancia. Asi mismo, se entiende
la posibilidad de constituirse en una accién popular, a través de la acumulacion de causas
similares ante el mismo juzgado, pero ello no lo convierte en amparo de tipo colectivo. Los
efectos que dimanan de las sentencias tienen como fin reparar la lesion o evitar el peligro

inminente ante la violacion de derechos o garantias constitucionales. La resolucion hace cosa
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juzgada respecto de lo que se reclama en el juicio de amparo, de manera independiente, por
tanto no causa estado, dado que deja subsistentes las acciones que pudiesen corresponder a
las partes. Para autores como Mendonca el amparo constituye ineludiblemente un pedido
explicito de declaracion de inconstitucionalidad del acto lesivo o de la omision lesiva, o el

riesgo inminente.**

En los casos en que la accion de amparo refiera a inconstitucionalidad de leyes y demas
normativas administrativas, el CPC en el articulo 582 establece que el mismo juez ante quien
se presenta el recurso debe entender sobre ello. «El juez podra pronunciar expresamente la
inconstitucionalidad de leyes, decretos, reglamentos u otros actos normativos de autoridad,
cuando ello fuere necesario para la concesién del amparo. La apelacion, en este caso, sera
resuelta por la Corte Suprema de Justicia». Cabe sefialar que la CSJ ha reafirmado la
imposibilidad de constituirse en 6rgano de consulta en el afio 2015 expresado en acta de
sesion ordinaria Punto 8 en contestacion al oficio N° 17/2015 de los Miembros del Tribunal
de Apelacion en lo Civil y Comercial. Distinguiendo entre accion directa (acto u omision
inconstitucional), y accién indirecta (violatorio de un derecho o garantia constitucional por
fundarse en normativa inconstitucional) el 6rgano jurisdiccional encargado de conceder el
amparo deberia ser competente para declarar la inconstitucionalidad en cualquiera de los
casos porque, sea directa o indirectamente, el acto seria inconstitucional y esto es lo que
importa a la Constitucion para que la garantia cumpla su finalidad. Naturalmente que en el
segundo caso, el juez tendria que declarar, explicita o implicitamente, la inconstitucionalidad
del instrumento normativo en el que se funda el acto.**® De todas maneras, hoy dia debe

concluirse que, por lo menos en los casos contemplados en la [ley 600/95]*%, el juez sélo

44 Explica Mendonca que «En atencién a que el amparo esta dado eventualmente para la proteccién de derechos
y garantias constitucionales, en tal caso implica ineludiblemente un pedido explicito de declaracion de
inconstitucionalidad del acto lesivo, o de la omision lesiva. El derecho o garantia que se sostiene haber sido
afectado por un acto o por una omision, o que se encuentra en peligro inminente de serlo, exige una distincién,
que se basa en la propia Constitucion: por un lado un acto, por otro lado una omision, por otro lado un peligro
inminente de violacion. Obviamente lo primero que cabe decir es que en los dos primeros casos la lesion
constitucional ya se ha consumado, mientras que en el tercer caso no se ha consumado todavia, pero existe el
peligro inminente de que se consume. Lo cual hace que el amparo, en las dos primeras, tenga por objeto reparar
la lesion constitucional ya ocurrida, mientras que en la tercera tenga por objeto evitarla». MENDONCA, J.C.,
«La supremacia constitucional y su control», en Centro de Estudios Constitucionales, Asuncion, 2009, p.102.

45 MENDONCA, J. C., «La supremacia constitucional y su control», Centro de Estudios Constitucionales,
Asuncién, 2009, p.103

446 De acuerdo con el art. 582 del CPC modificado en el afio 95 se facultaba al juez a efectuar la declaracion de
inconstitucionalidad y, en caso de apelacion ésta se concedia «per saltum», directamente a la CSJ, respetando
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estad facultado para declarar la inconstitucionalidad directa del acto, cuando en si mismo es
contrario a la Constitucién; pero no lo estd cuando el acto se funda en uno de los tres
instrumentos normativos enunciados por la ley y supuestamente afectado de
inconstitucionalidad —inconstitucionalidad indirecta—.**’ Ante lo expuesto considero
necesario sefialar que en la SD N.° 497/97 la CSJ decidio considerar la cuestion de fondo sin
atender a los «formalismos» de la Ley 609/95 confirmando nuevamente el pronunciamiento
del Juez y del Tribunal de alzada —dado que el juez del amparo resolvié la cuestion de
inconstitucionalidad, obviando lo establecido en la Ley 609/95 que fue confirmada en
apelacion—. Con lo cual existen antecedentes de que la propia CSJ ha entendido que en el
marco de la accion de amparo no es dable la inconstitucionalidad de sentencias que aplican
y resuelven de manera directa e indirecta la inconstitucionalidad, tanto en el sentido de la

concesién de la garantia del amparo como en la inconstitucionalidad de normativa.

Las apelaciones de las sentencias de amparos que deciden cuestiones referidas a
inconstitucionalidad de leyes, se encuentra habilitada la via procesal de la apelacién. Resuelto
el amparo cualquiera de las partes puede recurrir al tribunal de apelacion del fuero
correspondiente y solicitar la revision de fallo anterior, incluso el mismo podria llegar, como
en el ejemplo citado arriba a instancias de la sala constitucional de la CSJ quien finalmente
decidir el caso, declarando inconstitucional la sentencia de amparo por cuestiones de fondo

o confirmandola.

su competencia en materia de inconstitucionalidad. La nueva normativa depara «Si para decidir sobre la accién
de amparo fuere necesario determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de alguna ley, decreto o
reglamento, el juez una vez contestada la demanda, elevara en el dia los antecedentes a la Sala Constitucional
de la Corte, la que en la mayor brevedad declarard la inconstitucionalidad si ella surgiere en forma manifiesta.
El incidente no suspendera el juicio que proseguira hasta el estado de sentencia.

447 MENDONCA, J.C., «La supremacia constitucional y su control», en Centro de Estudios Constitucionales,
Asuncién, 2009, p.104
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5. Posibilidad de reinterpretacion de los derechos sociales a la luz del Estado
social de derecho

La garantia de los derechos sociales fundamentales depara en la esfera jurisdiccional la
interpretacion, aplicacion y control del ordenamiento normativo establecido en el sistema
juridico-politico nacional. Los apartados anteriores poseen un analisis interpretativo final de
cara a contrastar las posiciones del poder judicial y las interpretaciones doctrinales frente a
la Constitucién nacional. De acuerdo al analisis realizado surgen dos temas que presentan
elementos que favorecerian la interpretacion de los derechos sociales fundamentales: la
primera relacionada a los sujetos autorizados para decidir en casos de inconstitucionalidad,
la segunda asociada al control de constitucionalidad y el control de convencionalidad de los

derechos sociales.

5.1.  Sujetos autorizados para decidir en casos de inconstitucionalidad

El sistema constitucional paraguayo dispone que la nacidn paraguaya se constituye en un
Estado social de derecho, unitario, indivisible, y descentralizado (art. 1 CP). El sistema de
separacion, equilibrio, coordinacién y reciproco control (art. 3) entre los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial conforman el régimen republicano acogido. Sosa afirma que la
Constitucion consagra la obligacion de los drganos del Estado de someterse a la ley; en su
articulo 257 dispone: «Los 6rganos del Estado se subordinan a los dictados de la ley, teniendo

como parametro de ley suprema a la Constitucion paraguaya.

Cuando el articulo 247 CP enuncia que la custodia de la Constitucidn se encomienda al poder
judicial, alude a este poder en su conjunto, vale decir que ello se extiende a los tribunales y
juzgados de la manera en que se encuentra pertinentemente estipulado en la misma
Constitucidn. En este sentido, Lezcano afirma que se reconoce pues, al poder judicial en su

conjunto, no solamente a la Corte Suprema, el caracter de custodio de la Constitucion.*4

48 | EZCANO, L., El control de la constitucionalidad en el Paraguay, La Ley Paraguaya, Asuncién, 2000, p.
29.
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Al decir del texto fundamental «La interpreta, la cumple y la hace cumplir» (art. 247) se
infiere que toda interpretacion constitucional debe provenir de esta esfera gubernamental,
tomando siempre como referencia —punto de partida y llegada— la propia Constitucion en
el orden en que la misma presupone. El sentido otorgado por el articulo 256 demanda que
toda sentencia judicial debe estar fundada en la Constitucion y en la ley; «el principio de
supremacia de la Constitucion y el orden de la prelacion [consagrado en el articulo 137]*4°,
indican a las claras que la norma juridica que debe ser aplicada en primer lugar y sobre
cualquier otra es la Constitucion. A su vez, el Codigo de Organizacion judicial «obliga a los
Jueces y Tribunales a aplicar la Constitucién, los Tratados Internacionales, los Cédigos y
otras leyes, los Decretos, Ordenanzas municipales y Reglamentos en el orden de prelacion
enunciado» (art. 9).

El ordenamiento fundamental depara el control constitucional a la Corte Suprema de Justicia
conforme a lo dispuesto en los articulos 132 y 259 CP. Cabe sefialar que en otro apartado la
norma fundamental refiere que debe hacerlo la Sala Constitucional. Mendonca sefiala que
esto fue resuelto por la Ley 609/95 que vino a establecer la coherencia entre tales
disposiciones al crear el mecanismo merced al cual cualquiera de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia puede pedir que la Corte resuelva la cuestion sometida a una Sala
mediante decision plenaria. Se puede solicitar pues, que el pleno sea el que se pronuncie de
acuerdo con la ley citada [...]. Esto equivale a una suerte de «ampliacion de sala», en el
sentido de que cualquiera de ellas deberd integrarse con el total de Ministros de la Corte.*>°
Esto puede darse en los casos que son sometidos a la sala constitucional de la CSJ, sin
embargo, resta aun resolver la cuestion cuando ello tiene lugar en fueros ordinarios o de
apelacion, pues la legislacion procesal civil, que rige el procedimiento, limita a los mismos.

En efecto, del contexto general del ordenamiento juridico se deduce que los jueces no pueden

49 Articulo 137 - De la supremacia de la Constitucion: La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta,
los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y
otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo
nacional en el orden de prelacién enunciado. Quienquiera que intente cambiar dicho orden, al margen de los
procedimientos previstos en esta Constitucion, incurrird en los delitos que se tipificardn y penarén en la ley.
Esta Constitucion no perdera su vigencia ni dejara de observarse por actos de fuerza o fuera derogada por
cualquier otro medio distinto del que ella dispone. Carecen de validez todas las disposiciones o actos de
autoridad opuestos a lo establecido en esta Constitucion.

40 MENDONCA, J.C., «La supremacia de la Constitucién y su control», en Centro de Estudios
Constitucionales, Asuncidn, 2009, p. 99.
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adoptar la decision de dejar de aplicar una norma inferior sin que exista pronunciamiento del

maximo drgano judicial.**

Cuando en primera instancia, amparo, o0 segunda instancia se identifica una normativa como
contraria a la norma fundamental, existe una limitacién para jueces y magistrados de
resolverlo. Esta limitacién viene dada por el Codigo Procesal Civil cuando establece la figura
denominada «Consulta»: «Los jueces y tribunales podran, ain sin requerimiento de parte a)
remitir el expediente a la Corte Suprema de Justicia, [...]siempre que a su juicio una ley,
decreto u otra disposicion normativa pueda ser contraria a las reglas constitucionales»
(art.18). En el juicio de amparo el CPC establece ello para casos de «ley, decreto o
reglamento» (art. 582). Estos articulos del CPC generan un problema debido a que
contradicen la disposicion constitucional referente a la forma de tramitacién de los juicios en
la que se alude a la inaplicabilidad de leyes contrarias a los preceptos del ordenamiento
fundamental al establecer el deber de fundar todas las sentencias en la Constitucion en
primer lugar (art. 256).%°? La contraposicion enunciada es la que genera atin controversias a
escala de la actuacién, pues los magistrados de las instancias ordinarias deben aguardar en
ambos casos el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, con lo que se tiene que, en

el contexto general préctico, esto es lo que impera.

Frente a ello, existen posiciones que difieren en mayor o menor medida. De un lado, para
Mendonca Bonnet, en el caso de los amparos, atendiendo al texto literal del CPC, la remision
solo debe regir en casos de leyes, decretos y reglamentos, quedando la posibilidad abierta a
magistrados de instancias ordinarias de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad. Si bien
ello salvaria varias normativas contrarias a la Constitucion, esta interpretacion apegada al

texto del CPC obvia que la norma fundamental es clara en cuanto a la jerarquia que en ella

41 LEZCANO, L., El control de la constitucionalidad en el Paraguay, La Ley Paraguaya, Asuncién, 2000, p.
32.

42 Articulo 256 - De la forma de los juicios. Los juicios podran ser orales y pUblicos, en la formay en la medida
que la ley determine. Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta Constitucion y en la ley. La critica a
los fallos es libre. El proceso laboral serd total y estara basado en los principios de inmediatez, economia y
concentracion.
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se establece, lo cual se debe considerar con mayor interés en casos de cuestiones de control

constitucional.

Cabe, ademas, agregar que existe jurisprudencia en la que en estos casos, los magistrados,
aludiendo a los preceptos constitucionales, han decidido en los casos de control de
constitucionalidad. Las sentencias dictadas, siempre pueden ser recurridas a la Sala
constitucional de la CSJ,**2 con lo cual esta podria confirmarlas o declarar su nulidad, con lo
cual, la revision por parte de la CSJ de los casos, da lugar a los magistrados a continuar con
estas decisiones sobre el control constitucional. Esto tuvo lugar en el Ay SD N°497/97 donde
la sala constitucional expres6 que «En el presente caso, si bien se ha suscitado una cuestion
de inconstitucionalidad, no se ha seguido el procedimiento prescripto en la Ley N.° 600/95,
y el expediente llega a consideracion de esta Corte después de haber concluido el juicio de
amparo en el dictamiento de dos sentencias coincidentes [...]. En este caso, la corte no solo
no cuestiono el accionar del juzgado, sino que ademas se abocd al estudio de fondo de las
cuestiones. Otro caso en el que tuvo lugar la misma préctica es en Acuerdo y Sentencia
N.° 208/1995 «Accién de inconstitucionalidad en el juicio Roberto Leslie Antebi; Nestor
Airaldi, Fernando Villalba y /o Cadelpa sobre Amparo». En este caso el ministro preopinante
Sapena se expresd en favor de atender la accién de inconstitucionalidad de las sentencias
recurridas no por una cuestion de forma, sino porque el hecho de conceder que el analisis de
la misma daria pie a una demora judicial nueva, que acabaria siendo remitida a la corte por
imperio de la Ley 600/95 «[...] no podemos limitarnos a hacer o no hacer lugar a las acciones
de inconstitucionalidad, pues esto conduciria a un ridiculo e irrazonable circulo vicioso que
se cerraria cuando dentro de un afio volvamos a recibir el mismo expediente para estudiar el
mismo caso [...]»**. Si bien en el Acuerdo y Sentencia, se declara la nulidad de la misma,
ello no se dio en razén de haber omitido los magistrados resolver las cuestiones
inconstitucionales de manera directa, sino atendiendo a discrepancias en la interpretacion
sobre el fondo de la cuestion. Como puede verse, en ambos casos, la CSJ no sélo no ha

objetado la actuacion de forma prevista en la Ley 600/95, sino que ademas pasoé directamente

453 E| art. 560 CPC postula la Corte Suprema de Justicia «si hiciera lugar a la inconstitucionalidad, declarara
nula la decisién impugnada, mandando devolver la causa al juez o tribunal que le siga en orden de turno al que
dicto la resolucion para que sea nuevamente juzgada [...]».

44 LEZCANO, L., El control de la constitucionalidad en el Paraguay, La Ley Paraguaya, Asuncion, 2000,
p. 37.
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a considerarlas como si se presentasen a través de la via de la accidn de inconstitucionalidad

ante la propia CSJ.

Lezcano interpreta que «si un juez tuviera que aplicar las distintas normas que integran el
derecho positivo nacional, de acuerdo con el orden de prelacion de las mismas, al encontrarse
con una colision entre un precepto constitucional y uno legal, haria prevalecer el primero. Es
decir, en la practica, el resultado seria el mismo: la inaplicabilidad de la norma inferior al
caso concreto sometido a jurisdiccion». Asimismo, agrega que «en cuanto no se admita esta
posibilidad, serda muy estrecho el marco dentro del cual el magistrado podra proceder la real
aplicacion de la Constitucion».*® Podria considerarse que esta interpretacion deberia imperar
en la actuacion e interpretacion; sin embargo, en la actualidad ain a escala de Ministros de
la Corte existen posturas encontradas, mientras que algunos incluso rechazan las «consultas»
conforme al art. 18 CPC basados en que la CSJ, la Corte atiende s6lo en juicios y a ello suma
la obligatoriedad de los magistrados de juzgar conforme a la Constitucion. Para otros si tiene
cabida la «consulta», aun en casos como los amparos sobre denegacién de atencion a la salud,
aunque la posicion sea favorable a la persona que acciona, como en el caso del Acuerdo y
Sentencia / CSJ N.° 18:2018 Consulta constitucional en el juicio «Ramoén Luis Alvarez c/
Instituto de Prevision Social (IPS) s/ Accién de Amparo constitucional» afio 2014, N° 1161.
En este caso, dos de los miembros otorgaron la consulta basados en el art. 258 CPC en
oposicién a una que se expreso sobre la jerarquia del orden constitucional y la obligacién de
jueces y magistrados de decidir en juicios de amparo conforme a la Constitucion nacional y
la no atencion de consultas de la CSJ que sélo la obliga a operar en casos de acciones 0
excepciones de inconstitucionalidad en el marco de juicios, desconociendo la validez de la
consulta estipulada en el CPC y agregando ademas que una norma inferior no puede venir a

contradecir los preceptos constitucionales de mayor jerarquia.

Por altimo, conviene establecer que, de acuerdo al sistema establecido por la Constitucion de
1992, se faculta al poder judicial conformado tanto por la Corte Suprema de Justicia como
por Jueces y Tribunales, para la interpretacion y aplicacion. Con lo cual, la normativa inferior

devenida del codigo de procedimientos civiles en orden a la inconstitucionalidad no cabria

45 1bidem, p. 34.
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ser aplicada. Esto, sin embargo, posee la importante limitacion de las interpretaciones

dispares que se dan en la esfera de la propia Corte suprema de Justicia.

5.2.  Posibilidad de reinterpretacion en orden al control de constitucionalidad por
violacion de los derechos y garantias fundamentales y el control de
convencionalidad

El control de constitucionalidad en el caso de derechos enunciados fundamentales a través
de una ley u otro instrumento normativo, como también por omisién de actos
constitucionalmente valorados, da lugar al control de constitucionalidad. Como hemos
resefiado en el apartado anterior el poder judicial en su conjunto se encuentra habilitado a
ello y esta idea es fundamental para guiar el analisis frente a la aplicacién practica del poder

judicial en esta materia.

Menciona Mendonca que el control no puede ir mas alld que la declaracion de
inconstitucionalidad, ya que la Corte no estd facultada para pronunciar sentencias de
condena. Y agrega que «conviene dejar en claro que la facultad de control de
inconstitucionalidad respecto de normas programaticas debe ser usada por la Corte Suprema
de Justicia, con maxima sujecion al principio de independencia de los poderes, para que los
demas poderes no queden supeditados al judicial, con mengua del equilibrio exigido por la
propia Constitucion. Solo debe ser usada con el objeto de que los actos legislativos y

ejecutivos o su omision estén dentro del marco de vigencia de la Constitucion».*%

En orden a la garantia de los derechos fundamentales, un avance en el sentido de la
interpretacion de los derechos sociales de contenido constitucional tanto para su
interpretacion como para invocacion, se encuentra expresado a traves del articulo 45 CP «La
enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren

expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para

4% MENDONCA, J.C., «La supremacia constitucional y su control», en Centro de Estudios Constitucionales,
Asuncién, 2009, p. 121.
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menoscabar algtn derecho o garantia»**’. Sin duda corresponde a una tendencia proveniente
de una interpretacion amplia entre los que he de referenciar al exministro de la Corte Suprema
de Justicia, Sapena y Villagra, asi como Lezcano, quienes apelan a la consideracién de los
valores axiologicos y la supremacia de los derechos humanos en orden a la garantia de los
derechos fundamentales. De un lado, apunta Villagra que el problema en el momento en que
se ha redactado la Constitucién paraguaya, se debi6 al amplio desconocimiento en materia
de derechos humanos de muchos constituyentes, lo cual supuso un efecto negativo en la
operatividad que pudiesen tener en el ambito local los derechos humanos y, particularmente,
los de caracter social no se vieron favorecidos como los civiles por una cultura juridica que
mayormente responde a una tradicion de interpretacion clasica que, como ya se ha
puntualizado en capitulos anteriores, responde a motivos historicos e ideol6gicos no

concluyentes.

Remitiéndose al contenido del articulo sobre derechos y garantias no enunciados, explica
Villagra que «esta falta de reglamentacion [de los derechos fundamentales] no impide en
manera alguna el ejercicio de los derechos reconocidos tanto en la Constitucion como en los
tratados internacionales».**® «La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la
personalidad humana, no figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podra
ser invocada para negar ni para menoscabar algun derecho o garantia» (art. 45 CP). A su vez,

de cara a la supranacionalidad la aplicacién directa de los instrumentos internacionales por

457 El sentido que los constituyentes imprimieron a este articulo encuentra su razon en la constante evolucion
de los derechos humanos en el contexto humano basado en la dignidad de las personas como factor ineludible
al tiempo de su consideracion. Asi lo expresé el constituyente Luis Alfonso Resk al mencionar «Brevemente
como hay dos textos, siendo miembro de la Sub-Comisién 1, solamente querria ratificar este texto teniendo en
cuenta que €l mismo se marca en una linea coherente desde el comienzo veniamos nosotros proclamando los
Derechos Humanos en su primera, segunda y tercera generacion y a mas de las tres generaciones de los derechos
emergentes, derechos como inherentes a la personalidad humana. Aqui no hace sino ratificar aquellos que por un
otro motivo no estan contenidos y que van surgiendo paulatina y progresivamente. La enunciacion de los derechos
y garantias contenidas en esta Constitucion no deben tenderse como negacién de otros que siendo inherente a la
personalidad humana no figuren expresamente en ellas, es eso lo que queremos destacar. Hay una suerte de
cohesion y por tanto cualquier derecho que en el mafiana fuere descubierto, pues debemos considerarlo aunque
nos conste como un derecho respetable y digno de ser promovido». Comision redactora. Diario de Sesiones N.°
15, marzo de 1992. http://www.bacn.gov.py/constitucion/comision-redactora/cr-03-20-sesion-
nrol5.htm#Art%C3%ADculo45 [Extraido 05/06/2018].

48 VILLAGRA, S., «Constituciéon Paraguaya y algunas conquistas de derechos humanos a la luz de los
instrumentos internacionales», en Comentarios a la Constitucion. Homenaje al décimo aniversario. Tomo Ill,
Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 2002, pg. 230.
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los poderes publicos y en particular por el poder judicial debiera partirse de que la
constitucién paraguaya consagra los principios y valores que fundan los derechos contenidos
en los tratados y convenios internacionales. Para Sapena la supranacionalidad en materia de
integracion regional se ha de encarar en el sentido de que las normas concernientes a derechos
humanos integran el bloque constitucional. En los casos en que la interpretacion de una ley
presenta problemas, se la compara con la constitucion, con otras leyes con los principios
generales del derecho®®. La solucion ante la cuestion de la posibilidad de que un juez
paraguayo pudiese aplicar normas de un tratado internacional nuevo, podria tener cabida
dado que los principios consagrados por los anteriores, ya de hecho estan incorporados a la
constitucién y reforzados a través del articulo 45 y por la clausula constitucional que
establece que los tratados y convenios internacionales solo podran ser modificados por el
procedimiento aplicable a la constitucion que refuerza su caréacter®. A estas afirmaciones
ademas se debe agregar que el articulo 45 comporta la prohibicion de negacion de derechos
y garantias, aun cuando estos no se encuentran expresados de manera detallada por leyes

inferiores.

Ahora veremos también que la constitucion paraguaya establece que los tratados
internacionales sélo pueden ser modificados por el procedimiento aplicable a la constitucion,
para explicar esto hemos de partir de las posiciones que cuestionan la aplicacion de

convencionalidad.

Un aspecto que ha influido en la operatividad de los derechos sociales refiere a la
interpretacion semantica y taxativa en la que concluyen algunos autores, dada la disposicion
del articulo 137 que establece la supremacia constitucional sobre los tratados y convenios
internacionales «La ley suprema de la Republica es la Constitucion. Esta, los tratados,
convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados [...] y otras disposiciones
juridicas de inferior jerarquia [...]». Para quienes, como Moreno, destacan la importancia de

la presencia de los derechos humanos en el ordenamiento constitucional, e incluso

459 SAPENA, R., “Ponencia de derecho constitucional”. Corte Suprema de Justicia. Comision de la Unién
Europea, Asuncién — Paraguay, 2001, p.47 y 48.

40 SAPENA, R., “Ponencia de derecho constitucional”. Corte Suprema de Justicia. Comision de la Unidn
Europea, Asuncién — Paraguay, 2001, p.47 y 48.
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considerandolo desde la teoria dualista, interpretan sin embargo que en todo caso se debe
atener a la jerarquia establecida en la normativa constitucional. Asi lo sefiala: «Se debe
entender que asi como se parte en el orden interno de una norma basica que es la Constitucion
nacional, en el derecho internacional se parte de normas basicas, que son los tratados
internacionales, que se suscriben y enmarcan en lo que aquellas disponen. Pero es nuestro
criterio que ambas coexisten, se complementan y no se contraponen. Y cuando existe un
conflicto entre una norma del derecho internacional y otra del derecho interno, debe
recurrirse necesariamente al orden de prelacién de normas, fijado ya en la Constitucion
nacional, primando la que tiene mayor jerarquia».*®! Esta interpretacion, si bien no desconoce
la importancia de los derechos humanos de escala constitucional, al reducirlos a una
consideracion jerarquica en sentido restrictivo, supone en el resultado un detrimento a los
valores y principios que los mismos conllevan, alejandose de esta manera del sentido original

gue poseen situdndose como una interpretacion clasica formalista.

Sin embargo, las consideraciones expuestas, mas que constituir un factor determinante,
implican establecer argumentos desde un enfoque unitario de los derechos humanos que
supone un mejor y mayor desarrollo desde la doctrina y la jurisprudencia. El enfoque que
reduce los derechos sociales a principios enunciativos como se ha sefialado, primeramente,
junto con la referencia del orden jerarquico superior de la Constitucion contenido en el
articulo 137, ha sido interpretado en ocasiones desde un aspecto estrecho de los derechos
humanos de indole internacional, desconociendo incluso el caracter que poseen los derechos
sociales como derechos cuasi constitucionales, lo cual contrasta incluso con la clausula
constitucional del valor supranacional de las normas provenientes de instrumentos
internacionales. Asi lo explica Almirén al expresar «en nuestro caso [paraguayo], por
mandato constitucional (desde 1992) los tratados de derechos humanos al ser incorporados
al derecho interno adquieren un rango cuasi constitucional por su forma de denuncia, que los
equipara asi a la Constitucién, conforme la redaccién del articulo 142, interpretado conforme

sistematica constitucional, con el articulo 290».46? He de sefialar al respecto de la cita, que el

41 MORENO, A., «La supranacionalidad y la Constitucion de 1992», en Comentarios a la Constitucién Tomo
111, Corte Suprema de Justicia, Asuncion, 2007, p. 445.

42 ALMIRON, E., «El derecho internacional de los derechos humanos y su alcance constitucional», en
CAMACHO, E., y LEZCANO, L., (compiladores), Comentarios a la Constitucion Tomo Il, Corte Suprema de
Justicia. 2002, p. 199.
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articulo resefiado por la autora establece el procedimiento para la denuncia de los tratados, lo
cual en el &mbito del derecho internacional publico significa la renuncia unilateral a tratados
o0 convenios. En efecto, en la legislacion nacional paraguaya «Los tratados internacionales
relativos a los derechos humanos no podran ser denunciados sino por los procedimientos que
rigen para la enmienda de esta Constitucion» (art.142). Esta argumentacion lleva a equiparar
a los derechos contenidos en tratados y convenios a la escala de la propia Constitucion no
s6lo como un reconocimiento que debe traducirse en la esfera de la interpretacion primordial
frente a otras leyes, sino, ademas, en el marco de la programacion de politicas con enfoque
de derechos que debe primar en todas las esferas publicas, independientemente del valor
reforzado que poseen éstos frente a la voluntad de los legisladores, la cual se encuentra
operativamente limitada en el ordenamiento constitucional en caso de renuncia de los valores
y principios que guian los enunciados constitucionales. Existen precedentes en los que el
poder judicial aplica de manera directa disposiciones contenidas en tratados y convenios
internacionales, aungue ello aln es incipiente en la jurisdiccion paraguaya. Para la proteccion
de derechos como el caso en que el Tribunal contenciosos administrativo confirmo la
prohibicion de marcas que atentan contra la dignidad e igualdad de las mujeres sobre la base
de que la nomenclatura de una marca violaba derechos constitucionalmente consagrados y
se contraponia a derechos consagrados en tratados y convenios internacionales ratificados
por el pais*®3. Esto mismo se dio en casos de proteccion a derechos de personas con

discapacidad.

463 por tanto la Resolucion apelada fue rechazada por el Tribunal de Cuentas de lo Contencioso Administrativo
en la SD N° 212 de julio de 2017 que deniega el registro publico de la marca.
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6. Exigibilidad extrainstitucional o social

Las garantias extrainstitucionales o sociales son, precisamente, aquellos instrumentos de
tutela o de defensa que, sin prejuicio de las mediaciones institucionales que puedan
instaurarse, dependen fundamentalmente de la actuacion de sus propios titulares. Aunque
normalmente consisten en el ejercicio de derechos civiles y de participacion dirigidos a
reclamar la satisfaccion de aquellas necesidades e intereses basicos tutelados por los

derechos, también se pueden asumir como [...] formas mas intensas de autotutela.*%*

En el &mbito local existen precedentes de casos de iniciativa popular, sea para leyes o
politicas publicas, que surgen de personas y colectivos. La normativa fundamental prevé la
peticion a las autoridades: «Toda persona, individual o colectivamente y sin requisitos
especiales, tienen derecho a peticionar a las autoridades, por escrito, quienes deberan
responder dentro del plazo y segun las modalidades que la ley determine. Se reputara
denegada toda peticidon que no obtuviese respuesta en dicho plazo» (art. 40 CP). Igualmente
estas actuaciones pueden operar en el &mbito jurisdiccional en el marco de juicios iniciados

para la reparacion por violacion de algin derecho.

A escala local, en lo que hace a politicas publicas, se conocen iniciativas populares como le
ley de sueldos minimos para trabajadoras domeésticas, la conformacion de organismos de
control de politicas institucionales y publicas en el marco de las personas con discapacidad
como la Comision Nacional sobre Discapacidad (CONADIS). En tanto a escala judicial, las
acciones promovidas con el auspicio de organizaciones no gubernamentales como el reclamo
para restitucion de territorios originarios de pueblos indigenas como Yakye Axa, con
sentencia de la Corte IDH 2006 son algunos ejemplos. Otros ejemplos de participacion han
tenido lugar para elaboracion de plan nacional de derechos humanos, donde las
organizaciones no gubernamentales tenian una activa participaciéon a través de la

Coordinadora de Derechos Humanos del Paraguay (CODEHUPY); igualmente esto se

44 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Trotta,
Madrid, 2007, p. 123.
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replico en el marco de la elaboracion del protocolo de acceso a la justicia para personas con
discapacidad psicosocial 2014, que contd con la participacion y aprobacion de todas las
organizaciones no gubernamentales en materia de discapacidad psicosocial. También el caso
de protocolos sobre trato adecuado a personas pertenecientes a grupos en situacion de
vulnerabilidad privadas de su libertad, entre ellos, el protocolo para personas con
discapacidad, para personas LGTBI, para personas con VIH, para personas provenientes de
pueblos indigenas, migrantes y mujeres. Importa sefialar que éstos se han elaborado en
proceso conjunto con las organizaciones y grupos a iniciativa de la instancia institucional
publica pertinente, y su aprobacion se dio en 2015. Otro mecanismo a través del que los
particulares participan es en la elaboracion de los informes anuales de la Coordinadora de
Derechos Humanos de Paraguay CODEHUPY, con una amplia participacién en materia de

medicion de las politicas en materia de todos los derechos humanos.

7. Exigibilidad en orden a las escalas

Las garantias de los derechos fundamentales en orden a las escalas se encuentran
caracterizadas por la serie de acciones que se realizan en el marco del territorio de los
Estados. Las democracias modernas ensefian que la organizacion de los Estados, en la esfera
interna, depara una suerte de descentralizacion de las funciones estatales que hace a la
organizacion politica de los mismos. Esto tiene lugar al contemplar las organizaciones
politicas internas conforme se trate de Estados distribuidos en provincias o departamentos
(caso paraguayo) o comunidades autonomas (caso de Espafia), las cuales poseen atribuciones
en la esfera (departamento o comunidad autbnoma) con un sistema propio de manejo que
supone al mismo tiempo la exigibilidad politica y semipolitica, asi como las jurisdiccional y
semijurisdiccional a su vez. En este sentido, desarrolladas las escalas nacionales, hemos de
hacer alusion a las escalas supranacional e infranacional. De acuerdo a lo desarrollado en
orden a los sujetos tutelares, hemos dispuesto el desarrollo conforme a los aspectos objetivo
y subjetivo y a la exigibilidad que se desprende de cada uno de ellos (politicas y semipoliticas,
y jurisdiccionales y semijurisdiccionales). En este apartado he de centrarme en las garantias
que, conforme a las escalas de los derechos sociales, complementan a la desarrollada en el

apartado anterior.
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Conforme a las escalas de garantias multinivel del esquema propuesto por Pisarello, que se
toma como parametro, el desarrollo del estudio supone tres niveles: las garantias estatales,
las garantias infraestatales y las garantias supraestatales. De cara a proseguir con la
exposicion, he de desarrollar en este apartado las garantias referidas a la escala infraestatal y

supraestatal.

7.1. Garantias infraestatales

La exigibilidad de derechos sociales en esta escala alude a las obligaciones que se deparan a
los 6rganos descentralizados del Estado y que, de acuerdo a la organizacion politica se
encuentran obligados al cumplimiento de acciones u omisiones, asi como del progresivo
cumplimiento de los derechos fundamentales de cara a los servicios de prestacion publica
que deben guardar los programas y politicas publicas a escala local respetando los mismos

lineamientos establecidos al ambito nacional.

A los efectos de la estructuracion politica y administrativa del Estado, el orden juridico
politico paraguayo dispone la division del territorio nacional en departamentos, municipios
y distritos, los cuales, dentro de los limites de esta Constitucion y de las leyes, gozan de
autonomia politica, administrativa y normativa para la gestion de sus intereses, y de autarquia
en la recaudacion e inversion de sus recursos (art. 156). Asi mismo, se establece que el
gobierno de cada departamento sera ejercido por un gobernador y por una junta
departamental. Seran electos por voto directo de los ciudadanos radicados en los respectivos
departamentos, en comicios coincidentes con las elecciones generales, y duraran cinco afios
en sus funciones. El gobernador representa al poder ejecutivo en la realizacién de la politica
nacional. No podra ser reelecto. La ley determinara la composicion y las funciones de las

juntas departamentales (art. 161).

Respecto al control de constitucionalidad en orden a la distribucion territorial del poder, no
existe un procedimiento especifico que regule estos casos.*® Sin embargo, la Constitucion

nacional establece, en lo que hace a la inconstitucionalidad, que la Corte Suprema de Justicia

45 MENDONCA, D., y MENDONCA, J.C., «La justicia Constitucional en Paraguay», en Anuario
Iberoamericano de justicia constitucional N.° 1, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p.301.
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es el érgano competente para dirimir estas cuestiones. Asi lo dispone el art. 259 al expresar
que son deberes y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: «ejercer la superintendencia
de todos los organismos del Poder Judicial, decidir, en instancia Unica, los conflictos de
jurisdiccion y de competencia, conforme con la ley; y 9. entender en las contiendas de
competencias entre el Poder Ejecutivo y los gobiernos departamentales y entre éstos y los
municipios, [...]». En cuanto a los efectos de las cuestiones, refieren Mendonca y Mendonca
Bonnet que, no hallandose regulada la cuestion, no existe un efecto especifico previsto.*®

En lo que hace al poder legislativo, en ocasion de las elecciones locales de gobernadores, se
realiza la eleccion de representantes de la cdmara de senadores y diputados que llevaran al
ambito del poder legislativo las materias referentes a sus localidades.

Respecto al poder judicial, éste se encuentra dividido en jurisdicciones dispuestas en todos
los fueros a efectos de administrar justicia a escala local-territorial. Este mismo orden se
aplica a la labor del Ministerio Publico como representante del pueblo a través de los agentes
fiscales y también se concreta en la labor del Ministerio de la Defensa Publica de cara a la

representacion pasiva de las personas por los defensores publicos de caracter civil y penal.

En materia municipal, los municipios son los 6rganos de gobierno local con personeria
juridica que, dentro de su competencia, tienen autonomia politica, administrativa y
normativa, asi como autarquia en la recaudacion e inversion de sus recursos (art. 166 CP)
Los municipios se encuentran a cargo de un intendente y de una junta municipal, los cuales
seran electos en sufragio directo. La Constitucion paraguaya dispone que las atribuciones de
las municipalidades, en su jurisdiccion territorial y con arreglo a la ley, versaran sobre: 1. la
libre gestién en materias de su competencia, particularmente en las de urbanismo, ambiente,
abasto, educacién, cultura, deporte, turismo, asistencia sanitaria y social, instituciones de
crédito, cuerpos de inspeccion y de policia; 2. la administracion y la disposicién de sus
bienes; 3. la elaboracion de su presupuesto de ingresos y egresos; 4. la participacion en las
rentas nacionales; 5. la regulacion del monto de las tasas retributivas de servicios

efectivamente prestados, no pudiendo sobrepasar el costo de los mismos; 5. el dictado de

466 MENDONCA, D., y MENDONCA, J.C., «La justicia Constitucional en Paraguay», en Anuario
Iberoamericano de justicia constitucional N.° 1, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 301.
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ordenanzas, reglamentos y resoluciones; 6. el acceso al crédito privado y al crédito publico,
nacional e internacional; 7. la reglamentacién y la fiscalizacion del transito, del transporte
publico y la de otras materias relativas a la circulacion de vehiculos, y 8. las demas
atribuciones que fijen esta Constitucion y la ley (art. 168). En orden a las garantias en el
ambito municipal, si bien el gobierno se ejerce en forma conjunta con la junta municipal
local, existe la posibilidad de que las personas impugnen las decisiones u ordenanzas sobre
la base de que éstas se ejecutarian en franca violacion de derechos fundamentales, como el
caso de los molinetes en los autobuses publicos en interés de las personas con discapacidad
fisica. En ese sentido, la Ordenanza Municipal N.° 221/91, de la Municipalidad de Asuncion,
dispuso la prohibicion de la utilizacion de dichos molinetes en orden a garantizar la calidad
de vida y otros derechos conexos. Sin embargo, en esta ocasion las empresas de transporte
publico presentaron una accién de inconstitucionalidad contra la mencionada ordenanza por
considerar que la Municipalidad de Asuncién carece de facultades normativas sobre el
transporte publico para continuar implementando dicha practica. Este es un ejemplo de la
denegacion de derechos a personas en orden a la ausencia de competencia que tuvo lugar en
un periodo reciente y constituye ain una practica muy utilizada por empresas privadas que

poseen licencias de transporte publico.

7.2.  Garantias supraestatales:

La esfera supraestatal de exigibilidad alude a las instancias que conforman los ambitos
internacionales de derechos humanos. En este sentido, el Estado paraguayo, de acuerdo al
ordenamiento fundamental de 1992, se acoge a las instancias de proteccion de los derechos
humanos del sistema universal de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y regional

de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).

En orden al sistema universal de proteccion de derechos humanos de las Naciones Unidas el
Estado paraguayo aprobd la Declaracidn Universal de Derechos Humanos en 1948. Referente
a los tratados y convenios internacionales dispone de la ley N.° 5/92 que acoge el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el pacto internacional de Naciones Unidas
sobre derechos econdmicos, sociales y culturales (ley N° 4/92) respectivamente. Igualmente
otros tratados y convenios internacionales incorporados al orden juridico interno y de

vigencia en el derecho positivo permiten que cualquier persona o grupo de personas pueda
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invocar los derechos contenidos en los mismos a escala local e internacional en su defecto.
En orden a las ratificaciones se encuentran ratificados también la convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos del nifio (ley N.° 57/90); la convencion internacional para la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (ley N.° 1215/86); la
convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (ley N.°
69/89/1990) y su protocolo facultativo (ley N.° 2454/2005); la convencion internacional para
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (ley N.° 2128 /2003); la
convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y su protocolo facultativo
(ley N.° 3540/2008); la convencion internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas (ley N.° 3977/2010); la convencion internacional sobre
proteccion de todos los trabajadores migratorios y sus familiares (ley N.° 3452/2008); el
protocolo facultativo sobre derechos civiles y politicos (ley N.° 400/94); el segundo protocolo
facultativo sobre derechos civiles y politicos destinado a abolir la pena de muerte (ley N.°
2131/2003); el protocolo facultativo de la convencion sobre los derechos del nifio relativo a
la participacion de los nifios en los conflictos armados, (ley N.° 1897/2002); protocolo
facultativo de la convencion sobre los derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en pornografia (ley N.° 2134/2003); vy el
protocolo facultativo de la convencidon de los derechos del nifio relativo a un procedimiento
de comunicaciones (ley N.° 5770/2016). En el ambito de la Organizacion Internacional del
Trabajo, Paraguay ratificd convenios sobre el trabajo forzoso y su abolicién (convenios N.°
29 y 105), sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (87), sobre la
politica de empleo (122), sobre la rehabilitacion y el empleo de personas con discapacidad
(159), sobre la proteccion de nifios, nifias y adolescentes ante la explotacion laboral (138,
182, 60, 78, 79, 90, 123, 124) y sobre la proteccidn de los trabajadores y las trabajadoras con
responsabilidad familiares (156). En referencia a todos los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos del sistema universal, existen recomendaciones en orden a los
organos de tratados cuyo cumplimiento es obligatorio para el Estado, esto lo abordaré en el

siguiente capitulo.

En orden a la competencia cuasi judicial de los érganos de comunicaciones de las Naciones
Unidas, existen actualmente tres dictamenes del comité de derechos civiles y politicos sobre

comunicaciones emitidas en virtud del protocolo facultativo sobre derechos civiles y
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politicos. Estos casos refieren al derecho a la vida y a la integridad fisica, a la denegacion de
recurso efectivo y a derechos del nifio y familia por lo que me referiré a ellos de manera

taxativa.

1) Juan Asensi Comunicacion N.°1407/2005. Dictamen del Comité de Derechos Civiles
y Politicos del 27 de marzo de 2009. Cuestion de fondo: Derecho de la familia a la
proteccion del Estado; derecho de todo nifio a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere Articulos del Pacto: 23, parrafo 1; y 24, parrafo 1. 2)
Eulalio Blanco. Comunicacion N.° 1828/2008. Dictamen aprobado en marzo de 2012.
3) Ernesto Benitez. Comunicacion N.° 1829/2008. Fecha de aprobacion del dictamen:
22 de marzo de 2012. En 2018 se retomd el dialogo para un acuerdo sobre medidas

de reparacion, pero aun no concluye.

En orden a las recomendaciones emitidas por los mecanismos y drganos de control de
seguimiento de tratados y convenios se tiene que el afio 2011 se presento la Primera Propuesta
de Plan Nacional de Derechos Humanos, por Decreto N.° 10747 de 2013, se aprobd las
politicas publicas en materia de derechos humanos y se puso en fase de implementacion el
Plan Nacional de derechos humanos. Por Resolucion del Ministerio de Justicia N.° 222/2015
se aprobd el impulso de politicas publicas en materia de derechos humanos a través de la
disposicion de elaboracion del Primer informe de cumplimiento de las politicas publicas en
materia de derechos humanos contenidas en el Plan Nacional de derechos humanos
atendiendo a la recomendacion emitida por el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas y la recomendacién de la relatoria sobre extrema pobreza y derechos humanos. En
2017 se presentd la incorporacion de las lineas de accion del Plan Nacional de Derechos
Humanos (PNDH) con el Plan Nacional de Desarrollo — Paraguay 2030 (PND). La accion
contempla establecer acciones sostenibles a través del paso del tiempo, asi como la medicién

de la implementacion de las politicas en materia de derechos humanos.*®” Sin embargo, en

47 Actualmente, el Plan Nacional de Derechos Humanos (PNDH) se encuentra en proceso de informatizacion
en el Sistema de Gestion por Resultados de la STP, lo que apunta a que en las posteriores planificaciones
institucionales se incorporen las acciones estratégicas del PNDH a los Planes Operativos Institucionales a fin
de que se visibilicen las acciones. Este proceso permitira incorporar una pestafia de DDHH en el Tablero de
Control Presidencial de los programas implementados en la gestion del Gobierno Nacional.
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este punto es importante destacar que el hecho de vincular las lineas de accion del Plan
Nacional de derechos humanos con el Plan de Desarrollo pareciera ser un intento para la
permanencia de las politicas en materia de derechos humanos. Sin embargo, es preciso
sefialar que el Plan Nacional de derechos constituye una sistematizacion de acciones con
miras al cumplimiento de las recomendaciones emitidas por los 6rganos de tratados en
materia de derechos humanos cuyo carécter tienen cumplimiento obligatorio. Ello se veria
condicionado por la ausencia de permanencia de un plan de gobierno que es temporal y
obedece a compromisos politicos. Es preciso hacer hincapié en este punto, pues lo que debe
prevaler se trata de las obligaciones estatales y asegurar la efectividad de ello, por lo que se
debiera de elaborar acciones institucionales que aseguren la permanencia del cumplimiento
de las recomendaciones a escala nacional e interinstitucional a partir de mecanismos que
aseguren su permanencia. Otra politica elaborada en directo cumplimiento de una
recomendacion del sistema universal de proteccion de derechos humanos es la que refiere a
la elaboracién del protocolo sobre el acceso a la justicia de las personas con discapacidad
psicosocial de 2014, y los protocolos de trato adecuado para personas pertenecientes a grupos
en situacion de vulnerabilidad en los cuales se toma en cuenta las recomendaciones en
materia de no discriminacion y las particulares de cada grupo vigentes desde 2015 por

resoluciones del Ministerio de Justicia.

En cuanto a la medicion de cumplimiento en materia de derecho a la salud y a la educacion
se han elaborado indicadores sobre ambos derechos, cuyo proceso de medicién debe ser
retomado de cara a al control de resultados de las garantias efectivas al tiempo acorde a esos

derechos.

En la esfera regional de derechos humanos, el Estado paraguayo forma parte de la
Organizacion de Derechos Americanos. Adopto, por tanto, la legislacion del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y se somete a la jurisdiccion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

con la aprobacion de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948.

http://www.stp.gov.py/vl/destacan-trabajo-de-vinculacion-del-pnd-2030-con-el-plan-nacional-de-derechos-
humanos/. Recuperado 23/06/2018.
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Los tratados y convenios aprobados en el sistema regional forman parte del derecho interno.
Actualmente se encuentran aprobados los siguientes: convencion americana sobre derechos
humanos (Pacto de San José de Costa Rica, ley N.° 1/89); protocolo adicional a la convencion
americana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
(Protocolo de San Salvador, ley N.° 1040/1997); protocolo a la convencion americana sobre
derechos humanos relativo a la abolicién de la pena de muerte (ley N.° 1557/2000);
convencion interamericana sobre la desaparicion forzada de personas (ley N.° 933/1996);
convencion para prevenir y sancionar la tortura (ley N.° 56/1990); convencion interamericana
sobre concesion de los derechos civiles a la mujer (ley N.° 104/1951); convencion
interamericana sobre concesion de los derechos politicos a la mujer (ley N.° 876/1963);
convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(Convencion de Belém do Pard, ley N.° 605/1995); convencion interamericana sobre
obligaciones alimentarias (ley N.° 899/1996); convencion interamericana sobre restitucion
internacional de menores (ley N.° 928/1996); convencion interamericana sobre trafico
internacional de menores (ley N.° 1062/1997); y Decreto N° 16078 de fecha 08/01/1993 por
el que se reconoce la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y se
realiza el depdsito del Instrumento de Declaracion ante la Secretaria General de la OEA el
26 de marzo de 1993.

La competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) generd
sentencias internacionales contra el Estado paraguayo sobre diversas materias, entre ellas:
Caso Ricardo Canesse vs. Paraguay con Sentencia de fecha 31 de agosto de 2004 por
violacion del derecho a la libertad de expresion y circulacion, asi como al debido proceso.
Caso «Instituto de Reeducacion del Menor» vs. Paraguay con Sentencia de 2 de septiembre
de 2004 (muerte de menores en situacion de encierro); Caso Goibur( y otros vs. Paraguay
con Sentencia de 22 de septiembre de 2006 (desaparicion forzada en el marco del Operativo
Condor dentro de la Dictadura de 1954-1989); Caso Vargas Areco vs. Paraguay con
Sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006 (asesinato de menor en cumplimiento del
servicio militar obligatorio); Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay con
Sentencia de 29 de marzo de 2006 (restitucion de territorios originarios y derechos conexos
a la vida); Caso Comunidad Indigena Xamok Kéasek vs. Paraguay con Sentencia de 24 de

Agosto de 2010 (restitucién de territorios originarios y derechos conexos a la vida); Caso
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Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay con Sentencia de 17 de junio de 2005

(restitucidn de territorios originarios y derechos conexos a la vida).

En orden a los Acuerdos de solucion amistosa se encuentran vigentes los siguientes acuerdos

que refieren a derechos sociales:

1. Acuerdo de Solucion amistosa en Peticion N.° 1097/2006 «Miriam Beatriz Riquelme
Ramirez», Reconocimiento de responsabilidad del Estado paraguayo por privacion
arbitraria de la libertad en centro penitenciario de Miriam Beatriz Riquelme Ramirez,
realizada durante el periodo de lactancia de su hija Cielito Maria Esperanza Gimenez
Riquelme en contraposicion de los articulos 7.2, 19 y 25 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos al quebrantarse la legislacion penal que expresamente lo
prohibia.

2. Acuerdo de Solucion amistosa en Peticion N.° 747/05 «Comunidad Indigena Y aka
Marangati», el Estado se compromete a dar cumplimiento a la Medida Cautelar
promovida en el juicio de Amparo de no innovar sobre el inmueble individualizado
como finca N.° 583.

3. Acuerdo de Solucion amistosa en Peticion N.° 12629 «Comunidad Indigena
Kelyenmagategma del Pueblo Enxet». Reconocimiento de responsabilidad del Estado
paraguayo para la compra directa de tierras de la Finca N.° 17326, apertura de camino
a la comunidad, proyecto de desarrollo comunitario de agricultura, construccion de
viviendas culturalmente apropiadas para las familias, construccion de una Unidad de
Salud Familiar para la comunidad, provision de alimentos temporaria, provision de
elementos para la construccion de centro educativo de la comunidad, provision de

documentos de identidad e indemnizacidn pecuniaria a las victimas.

La amplitud de obligaciones dispuestas por las sentencias de la Corte IDH, asi como las
acciones a ser ejecutadas para el cumplimiento de los Acuerdos de solucion amistosa en
el marco del Sistema Interamericano de derechos humanos, han generado Ila
conformacién de la Comision Interinstitucional responsable del cumplimiento de las
Sentencias Internacionales, por sus siglas (CICSI). Esta instancia se ocupa de ejecutar las
sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y las

Recomendaciones emanadas de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
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(CIDH). Las decisiones son adoptadas por las maximas autoridades de las instituciones
publicas vinculadas al cumplimiento de las obligaciones recaidas en las sentencias y
acuerdos de solucion amistosa. La primera conformacion de la mencionada instancia data
del afio 2009, posteriormente fue reestructurada por el Decreto N° 10499/2012 y
ampliado por el Decreto N° 10744/2012 que expande el ambito de sus funciones a las
obligaciones derivadas de los tratados de derechos humanos del Sistema de las Naciones
Unidas. Por ultimo, a través del Decreto N° 4367/2015, la comision fue liderada por el
Ministerio de Relaciones Exteriores y, en 2019, se encarga de sus labores la

Vicepresidencia de la Republica.

Desde esta institucion se inici6 a escala nacional el cumplimiento con caracter
multidisciplinario de los puntos resolutivos de las sentencias contra el Estado paraguayo.
Importa sefialar que el caracter multidisciplinar tiene cabida dada la complejidad de temas
que se abordan en las sentencias. Si bien el cumplimiento de las sentencias se dio en
diversos grados, el proceso iniciado desde el CICSI, ha generado un avance no sélo en la
esferal del cumplimiento de las sentencias, y fortalecimiento institucional en diversas
areas de derechos humanos, sino que ademas ha servido de impulso para la propagacion
de una cultura de derechos humanos y estandares minimos de cumplimiento de los
derechos sociales en la esfera de las instituciones estatales, las cuales, en la mayoria de

los casos, han debido nivelar sus presupuestos y servicios.

En este apartado he de resefiar algunas cuestiones mas importantes que hacen a los puntos
resolutivos de las sentencias de contenido social, como de acuerdos de solucién amistosa,

y los correspondientes avances que se dan en orden a su cumplimiento.

1) Comunidad indigena Kelyemagategma: Clausula N.° 6. «El Estado se compromete,
en el plazo de doce meses, a la construccién de una Unidad de Salud a la familia, que
sera aprovechada también por las comunidades indigenas vecinas, con la provision
necesaria de medicamentos y un plan de atencion para la Comunidad». Se realizo la
construccion de una Unidad de la Familia. El puesto de Salud cuenta con un promotor
de la salud contratado por el Ministerio desde el afio 2010, quien igualmente es
miembro de la Comunidad Indigena. La unidad se encuentra funcionando desde

agosto de 2013. Por otro lado la Clausula 8 mencionaba: «El Estado proporcionara,
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2)

en el plazo de doce meses, los elementos para la construccion de un centro educativo
el cual tendra como asiento la Escuela Basica N.° 15.439 “Comunidad Indigena
Kelyenmagategma”, garantizando la ensefianza de la Educacién Inicial y Escolar
Basica, con infraestructura adecuada, rubros suficientes para los/as docentes,
provision de merienda escolar de manera regular a los nifios y nifias e implementacion
de un plan de alfabetizacion de adultos previa aprobacion por la instancia pertinente
del Ministerio de Educacién y Culto». En cumplimiento de ello, en el marco del
Programa Escuela Viva I, recibieron la cantidad de Gs. 60.000.000 para el
mejoramiento de espacios educativos y para la construccion de un aula con
equipamiento. La obra fue inaugurada en fecha 07/08/13. Los docentes de dicha
institucion cuentan con rubros de la Cat. L3F (salario minimo) por turno, seguro
médico, IPS, jubilacion, escalafon y bonificacion por hijo. En cuanto a la donacién
de la Merienda Escolar, se ha cursado nota a la Gobernacién de Pdte. Hayes a fin de
que los mismos provean a la citada comunidad. En cuanto a la implementacion del
Plan de Alfabetizacion, en asamblea, los miembros de la comunidad han optado por
la modalidad formal, impartida por la Direccion General de Educacion Permanente.
Clausula N.° 9: Conforme al crecimiento poblacional se les dotara de la
documentacion de identidad personal acorde a la informacion proporcionada por la
Comunidad, medidas que deberan ser implementadas dentro del respeto a sus usos y
costumbres. En fecha 14 de enero por nota N.° 058 se solicit6 al Director del Registro
Civil la elaboracion de un calendario de inscripciones masivas y entrega de
documentos para nuestros compatriotas de esta Comunidad y al mismo tiempo se
solicito el programa de inscripciones masivas a efecto de dar un 6ptimo cumplimiento
a las sentencias. Dicho informe fue presentado el 11 de junio de 2013 a la Direccidn
de Derechos Humanos del MJT. El Ministerio del Interior a través de la Direccion de
Derechos Humanos remitio por nota DDHH N.° 171/13 de fecha 11/07/13 el informe
de la entrega de cédulas a la comunidad a través de la ONG Tierra Viva en fecha 14
de noviembre de 2012.

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa: Punto resolutivo N.° 9 «El Estado debera
efectuar el pago por concepto de dafio inmaterial y costas y gastos dentro del plazo

de un afio, contado a partir de la notificacion del presente fallo. EI monto es de $ 5000
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3)

por dafio inmaterial y $ 20.000 a cada familia de las personas fallecidas (19 en total)
totalizando $ 380.000». En cumplimiento de ello, la Presidencia del INDI ha
procedido a la cancelacion total de capital e intereses de las indemnizaciones en
concepto de dafio inmaterial y material y costas y gastos fijados en este punto, en
fecha 07 de julio del afio 2011.

Comunidad indigena Xamok Kasek. Punto resolutivo N.° 11. El Estado debera, dentro
del plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente Sentencia, remover
los obstaculos formales para la titulacion de las 1500 hectareas en «25 de Febrero» a
favor de la Comunidad Xakmok Kések. Para su cumplimiento, el Estado paraguayo
ha cumplido con el plazo fijado en el sentido de levantar los obstaculos para la
transferencia a la comunidad de la finca de 1500 hectareas, titulada actualmente a
nombre del INDI. En fecha 21 de febrero de 2011, la Presidencia del INDI ha dictado
la Resolucion N° 235/011, por la cual se rectifica la Resolucion P.C. N° 30/94, en el
sentido de consignar correctamente el nombre de la Comunidad; para la iniciacion de
este tramite, el INDI, en cumplimiento del Convenio 169 de la OIT «Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes», debia necesariamente obtener la
solicitud de la Comunidad Xakmok Kasek, la que fue presentada ante la Institucion
en fecha 14 de febrero de 2011. Previa remision de los antecedentes al Ministerio de
Educacion y Cultura, en fecha 10 de mayo de 2011, la Presidencia de la Republica
dict6 el Decreto N° 6565 que rectifica el articulo 1° del decreto N° 25297 del 4 de
noviembre de 1987 «Por el cual se reconoce la personeria juridica de la comunidad
indigena Zlamo Kacet, perteneciente a la etnia Maskoi, distrito de Pozo Colorado,
departamento de Presidente Hayes», dejandose establecida la denominacion y la
pertenencia étnica de la Comunidad como «Comunidad Indigena Xamok Kéasek»,
perteneciente al Pueblo Sanapand, conforme al pedido proveniente de la propia

Comunidad.

Por altimo, cabe sefialar a escala regional la conformacion de la primera instancia en materia
de Politicas Publicas y derechos humanos denominada Instituto de Politicas Publicas y
Derechos Humanos del MERCOSUR, por su siglas IPPDH MERCOSUR, que fue creado a
través de la Decision del Consejo del Mercado Comdn (CMC) N.° 14/09, bajo el ambito de
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la RAADH ( Reunién de Altas Autoridades de Derechos Humanos) y con sede permanente
en la ciudad de Buenos Aires, segun fue establecido por la Decision CMC N.° 32/09 con la
finalidad de avanzar en materia de politicas publicas con enfoque de derechos en el &mbito
territorial de los paises integrantes del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR). Constituye
una instancia regional que posee como mision «fortalecer los derechos humanos como un eje
fundamental de la identidad e integracion regional mediante la cooperacién y coordinacion

de politicas plblicas».48

El IPPDH desarrolla acciones de cara a fortalecer los mecanismos y espacios de didlogo y
participacion para la generacion de consensos y acuerdos en el ambito de la gestion pablica
en derechos humanos; también para el desarrollo de sistemas de medicion, informacion y
seguimiento en derechos humanos; otro componente muy utilizado es la capacitacion e
investigacion en derechos humanos a través de los programas de la escuela internacional; y
también el impulso de la cultura y la promocién de derechos humanos y la cooperacion Sur

— Sur a nivel regional e internacional*®®.

468 http://www.ippdh.mercosur.int/mision-y-vision/ Recuperado en fecha 06/07/2018
469 http://www.ippdh.mercosur.int/mision-y-vision/ Recuperado en fecha 06/07/2018
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Capitulo V: Analisis de la doctrina del sistema universal de proteccion de derechos
humanos en la interpretacion, aplicacion, y supervision de los derechos sociales

1. Introduccidn a la supervision internacional de derechos sociales.

El derecho internacional de los derechos humanos se encamina a garantizar la realizacion de
todos los derechos humanos, para ello, resulta indispensable el fortalecimiento de la
vigilancia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En los capitulos anteriores se
ha sostenido que los derechos econémicos, sociales y culturales son derechos humanos que
pueden encontrarse expresados de diversas maneras segun los paises o los instrumentos que

los contengan.

En los primeros capitulos se ha desarrollado las razones que fundamentan los derechos y
obligaciones. Estas mismas razones se trasladan al campo de las relaciones internacionales.
De esta manera es posible sostener como lo hace Garcia Pascual que «hablar con el lenguaje
del derecho significa asumir la prevalencia de la ley sobre intereses espurios, considerar a los
interlocutores como iguales y encontrarse cobijado en los propios derechos y limitado por

los derechos de los otros»*7°,

La realizacion del derecho a la vida digna depara la satisfaccidn de necesidades vinculadas a
una serie de derechos como el trabajo, la seguridad social, la participacion en la vida cultural
y el acceso a la vivienda, la alimentacién, el agua, la atencién de la salud y la educacién que
obligan a los Estados a emprender acciones para su cumplimiento en el marco del derecho

internacional de los derechos humanos.

En este capitulo se trabaja en concreto sobre la doctrina del sistema universal de derechos
humanos de Naciones Unidas. La eleccion del estudio de la supervision desde el sistema
universal tiene su razon en el significativo valor teorico, juridico y practico que éste posee
en la actualidad por la amplia acogida estatal y la jerarquizacion de los instrumentos

universales de derechos sociales en la esfera local. Esto es, la posibilidad que ofrece de

470 GARCIA PASCUAL, C., Norma Mundi. La lucha por el derecho internacional, Trotta, Madrid, 2015, p.252.
Para un tratamiento a fondo sobre los problemas juridicos desde la perspectiva global y transnacional puede
consultarse Norma Mundi. La lucha por el derecho internacional.
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proteccion de derechos sociales a través de las ratificaciones e incorporacion de sus
estandares a los esquemas juridico-politicos locales. Ademas, se ha valorado la relevancia
conceptual esgrimida por los mecanismos de supervision de tratados universales en la
utilizacion de sus interpretaciones por tribunales internacionales como la Corte Penal
Internacional de Justicia y algunos tribunales internacionales del &mbito supraestatal regional
que en sus decisiones hacen referencia y adoptan los conceptos de derechos postulados por
estos Organos.

Por otra parte, la interpretacion que realiza el comité DESC sobre cada derecho en particular
es muy importante porgue sirve de parametro para la formulacion del sentido en que el 6rgano
de supervision emite sus observaciones o recomendaciones finales a los Estados parte del
PIDESC. Por tanto, en el trabajo también se analiza la utilizacion por el propio Comité de
los criterios contenidos en las observaciones generales a través de las recomendaciones que
emite sobre cada derecho a los paises examinados. También se vinculan al estudio las
recomendaciones emitidas por otros érganos de monitoreo de cumplimiento de derechos

humanos del sistema universal que tratan derechos conexos a los de indole social.

La relacion que se hace de la doctrina del mecanismo universal de supervision de
cumplimiento de derechos sociales con su implementacién a escala local toma relevancia en
razén a la generalizada incorporacién de los estandares de derechos humanos provenientes
desde esta esfera. Plantear el estudio desde esta perspectiva permite evaluar los avances de
cada Estado en materia de derechos sociales. Determinar las posibilidades y limitaciones de
exigibilidad que poseen los derechos sociales a escala local permite conocer el grado en que
éstos se implementan y si ello es efectivo y eficaz. Igualmente, recurrir a este método es Util
para identificar cuales deberian ser los compromisos prioritarios de los estados en materia de
derechos sociales. Es de utilidad también para reforzar la participacion democratica, puesto
que a través de la inclusion de la sociedad civil ésta tiene la posibilidad controlar la
adecuacion a estandares de derechos humanos del actuar de los Estados evaluados y verifica

si ello sigue la linea de sus reclamos.**

471 El comité DESC ha sido el primer comité autorizado para recibir informes de ONG que gocen de estatus
consultivo ante el ECOSOC. Hoy en dia estan autorizados en el CDH, CCR, CEDR y CAT. Otra posibilidad
en cuanto al aporte de informacién lo constituyen las agencias especializadas, que pueden aportar informacion
al CDH, CDESC, CEDR, CCR y CEDAW. Sin embargo, esta tltima posibilidad no ha dado muy buenos
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En los capitulos anteriores se ha demostrado que la exigibilidad de los derechos de indole
social ha ido evolucionando y perfeccionandose, y pese a que los obstaculos y denegaciones
persisten a diferentes escalas, podria afirmarse que la exigibilidad ha potenciado la
realizacion de los derechos sociales y, por tanto, debe ser fortalecida sistematicamente. En
este capitulo se analizara la manera en que desde los mecanismos universales se supervisa la
exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales y se sefialaran los elementos

de los que se nutre en la actualidad y otros que podrian ser utilizados.

2. Proteccion internacional de los derechos humanos: mecanismos regionales y su
vinculacion a los derechos sociales y a estandares provenientes de los 6rganos de
tratados del sistema universal.

En la actualidad es posible recurrir a la proteccion internacional de los derechos humanos a
través del sistema universal y también por medio de mecanismos regionales existentes en
cada continente. Aunque este capitulo se centra en la labor del mecanismo de proteccién de
derechos sociales desarrollado en el marco del sistema universal considero importante
mencionar de manera general las caracteristicas de algunos sistemas regionales de proteccion
de derechos humanos puesto que estos dan plena cabida y amplio tratamiento a los derechos

sociales como derechos humanos universales en ambitos locales.

En la regién europea existen dos instancias supranacionales. De un lado los mecanismos
dispuestos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos y de otro, el proveniente de la
Unién Europea.

Los tratados y convenios internacionales vigentes son el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) de 1950,

el cual ha sido complementado con sucesivos protocolos. Asi, se han adoptado los protocolos

resultados. BREGAGLIO, R., «Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos», en BANDEIRA
GALINDO, G. R., URUENA, R., TORRES PEREZ, A. (coordinadores), Proteccién Multinivel de Derechos
Humanos. Manual, DHES: Red de Derechos Humanos y Educacion Superior, 2013, p. 98.
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cuyos temas se detallan: Protocolo N.° 1, proteccion de la propiedad, derecho a la educacion
y a elecciones libres; Protocolo N.° 4, prohibicion de prisién por deudas, libertad de
circulacion, prohibicion de la expulsion de nacionales y prohibicion de las expulsiones
colectivas de extranjeros (1963); Protocolo N.° 6, relativo a la abolicion de la pena de muerte
(1983); Protocolo N.° 7, garantias de procedimiento en caso de expulsion de extranjeros,
derecho a un doble grado de jurisdiccion en materia penal, derecho a la indemnizacion en
caso de error judicial, derecho a no ser juzgado o condenado dos veces e igualdad entre
esposos (1984); Protocolo N.° 11, reestructuracion del mecanismo de control. EI Protocolo
N.° 11 sustituye las modificaciones introducidas por los Protocolos N.° 2, 3, 5y 8 y deroga
el Protocolo N.° 9 (1994); Protocolo N.° 12, prohibicion general de la discriminacién (2000);
Protocolo N.° 13, abolicion de la pena de muerte en cualquier circunstancia (2002); Protocolo
N.° 14, modificacion del mecanismo de control establecido por el Convenio (2004).

A su vez, los mecanismos de exigibilidad politica y jurisdiccional dispuestos son el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con sede en Estrasburgo. Cabe sefialar que en el derecho
espanol las sentencias del TEDH poseen una doble manera de ser utilizadas, primero como
parametro de interpretacion conforme al TC y de otro lado en aplicacién directa de su

doctrina por jueces y tribunales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es el 6rgano competente para la aplicacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y los subsiguientes protocolos que lo suceden. En
el ambito de aplicacion de los derechos sociales el TEDH considera que los derechos
humanos deben ser entendidos en el sentido de su integralidad sin distinciones. Algunos
autores sostienen que el Tribunal de Estrasburgo ha rechazado el argumento de que el
Convenio de Derechos Humanos sea un tratado que se refiere inicamente a derechos civiles
y politicos.*’? Se ha visto también que el TEDH se ha pronunciado respecto de los derechos
sociales en el siguiente sentido: «El simple hecho de que una interpretacion del Convenio se
haya extendido a los derechos sociales y econémicos no deberia ser un factor decisivo para

criticar esa interpretacion; no hay una division estanca que separe esa esfera del area cubierta

472 CLEMENTS, L. y SIMMONS, A., «El tribunal Europeo de derechos humanos. Malestar receptivo», en
LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho
internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, Bogotd, 2013, p. 591.
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https://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/2000-Protocolo12-ConvenioProteccionDerechosHumanosyLibertadesFundamentales.htm
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-5208
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-8504
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-8504

por el Convenio».*”® En esta logica se tienen sentencias civiles y politicas del TEDH que
varian segun se trate de deficiencias socioecondmicas graves directa o indirectamente
atribuibles a la accion de los Estados y a privaciones socioeconémicas graves por las cuales

el Estado no tiene responsabilidad directa o es obviamente indirecta.

A partir de la conformacion de la Union Europea se cuenta con otra instancia de la que
también forma parte el Estado espafiol. Se cuenta en esta esfera con la Carta Social Europea
(1961) y la Carta Social Europea Revisada (1996), asi como el Convenio de Estambul (2014).
La accidn europea se basa en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, al que se
suma la Carta de los Derechos Fundamentales proclamada en el afio 2000. Desde 2009, la
Carta ha sido juridicamente vinculante en las instituciones de la UE y en los gobiernos
nacionales (cuando apliquen el Derecho de la Unién). La Carta es coherente con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Los mecanismos dispuestos en esta instancia supranacional

son el tribunal de justicia de la Union Europea y el Comité Europeo de Derechos Sociales.

En el &mbito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se encuentra la Organizacion
de Estados Americanos, por sus siglas OEA con instrumentos como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1969) y el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales (Protocolo de San Salvador) (1988), también la Convencion de Belén do Para
(1994). Los mecanismos de vigilancia la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la reciente creada Relatoria sobre Derechos

Econdmicos, sociales y culturales.

En el sistema regional latinoamericano los derechos sociales se encuentran dispuestos en la
Declaracion Americana y el Protocolo de San Salvador, sin embargo no se puede invocar de
manera directa la Declaracién para lo cual se recurre a su interpretacion por medio de la
Convenciéon Americana a través del art. 29 que permite la interpretacion de la mencionada
Declaracion. Esto es determinante para la especificacion de los limites y contenidos del
catalogo de derechos sociales garantizados por el art. 26 de la convencién dado que, como

473 TEDH, Sentencia Airey vs. Ireland, 1979, en CLEMENTS, L. y SIMMONS, A., «El tribunal Europeo de
derechos humanos. Malestar receptivo», en LANGFORD, M., Teoriay jurisprudencia de los derechos sociales.
Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes,
Bogota, 2013, p. 591.
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explica Melish «éste contempla de manera genérica la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales asi como otros que se derivan de aquellos».** Esta
situacion del art. 26 supone una barrera en la consideracion de los derechos sociales de forma

conjunta con los derechos civiles que debe ser superada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH, tiene facultades para ejercer su
jurisdiccion contenciosa, asi, emite sentencias sobre responsabilidad y reparaciones, y
también medidas cautelares que son finales y no pueden ser recurridas. También se afirma
que esas labores se amplian de mayor manera en su labor consultiva sobre derechos
sociales.*”™ En el marco de esta labor es importante el desarrollo que ha ejercido la Corte IDH
ya que posee la posibilidad de pronunciarse sobre los compromisos de los Estados miembros
de la Organizacion de Estados Americanos, por sus siglas OEA, en relacion con el PIDESC,
también con respecto a la Convencion sobre todas las formas de discriminacién contra la
mujer, por su siglas CEDAW, y todos los convenios de la Organizacion internacional del
Trabajo, por sus siglas OIT. En este sentido, la corte ha afirmado lo siguiente: «Esta
disposicion [el articulo 29] estd hecha con el criterio central de que no se entienda que la
misma tuvo por objeto, de alguna manera, permitir que los derechos y libertades de la persona
humana pudieran ser suprimidos o limitados, en particular aquellos previamente reconocidos
por un Estado».*’® En este sentido se debe ademas sefialar que las pronunciaciones de la Corte
IDH se refiere a la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
asi como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cabe sefialar igualmente que la misma
sigue la jurisprudencia interpretativa del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas dando cabida ademas a sus observaciones generales. Sobre

el punto explica Melish que lo realiza con el fin de ayudarse a la hora de interpretar el

474 MELISH, T., «La comision interamericana de derechos humanos. La defensa de los derechos sociales
mediante demandas basadas en casos particulares», en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los
derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres,
Universidad de los Andes, 2013, Bogot4, p. 503.

475 MELISH, T., «La corte interamericana de derechos humanos. Més alla de la progresividad en la aplicacion
de los derechos» en LANGFORD, M., Teoriay jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes
en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 541.
476 CORTE IDH, Propuesta de modificacién de a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion, Opinidn Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A N.° 4, parr. 20.
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contenido y alcance de las normas basadas en derechos de la Convencion.*’” Cabe agregar,
por ultimo, que la inclusion de directrices mas detalladas por la Corte IDH como pueden ser
la disponibilidad, accesibilidad, adecuacion y aceptacion desarrolladas por el comité DESC
en sus observaciones generales ayuda a mejorar la labor de esta instancia regional en la

resolucién de sus casos.*’®

En la region africana se cuenta con la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(1981), Carta Africana de los Derechos y el Bienestar del Nifio (1990), el Protocolo de los
Derechos de las Mujeres en Africa (2003) y el Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos sobre el establecimiento de un Tribunal Africano de Derechos
Humanos y de los Pueblos, también conocido como «Protocolo de la Carta Africana» (1998).
El documento regional africano se distingue de los demas tratados regionales por ser la Ginica
que reconoce los derechos econdémicos, sociales y culturales en el mismo nivel que los
derechos civiles y politicos.*”® Asi, en el preambulo de la misma se expresa que «los derechos
civiles y politicos no se pueden disociar de los derechos econdémicos, sociales y culturales en
su concepcion ni en su universalidad» y también que «las satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales es una garantia para el goce de los derechos civiles y

politicos».

La comisidn africana ha decidido en algunos casos conforme a estos postulados. Por ejemplo
existen casos como el de la Union Interafricaine des droit de L'Homme and Others vs.
Angola en donde se pronunci6 determinando que la expulsion de las masas de extranjeros
afecta a un conjunto amplio de derechos reconocidos en la Carta Africana, en ello se
encuentra incluido el derecho a no ser discriminado, el derecho a la propiedad el derecho al

47T MELISH, T., «La corte interamericana de derechos humanos. Més alla de la progresividad en la aplicacion
de los derechos» en LANGFORD, M., Teoriay jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes
en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 547.
478 Para mayores detalles y casos concretos referirse a MELISH, T., «La corte interamericana de derechos
humanos. Mas alld de la progresividad en la aplicacion de los derechos» en LANGFORD, M., Teoria y
jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado,
Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 547.

479 MZINKENGE CHIRWA, D., «Sistema Regional africano de derechos humanos: la promesa contenida en
la jurisprudencia reciente sobre derechos sociales», en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los
derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres.
Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 477.

247



trabajo, el derecho a la educacion y el derecho a la proteccion de la familia.*® También es
importante sefialar que existen derechos sociales reconocidos de manera explicita en la Carta
Africana como pueden ser el derecho al desarrollo econdmico, social y cultural, el derecho a
la paz nacional e internacional, el derecho a un medio ambiente general satisfactorio y el
derecho de los pueblos a disponer libremente de su riqueza y recursos naturales como se
detallan en los articulos 19 a 24 de la mencionada carta. Podria entenderse esta innovadora
manera de presentar los derechos humanos de la carta africana como fruto de la influencia de
los demaés tratados y convenios de derechos humanos en la misma, y el reconocimiento de
los ultimos derechos expuestos también atiende a la naturaleza propia de la cultura y

cosmovision de los pueblos africanos.

Una cuestion relevante en lo que toca a la actividad del Tribunal Africano de Derechos
Humanos es la utilizacion que realiza de las observaciones generales emanadas del comité
DESC por lo que respecta a dos derechos en particular. En el caso SERAC*®! se ha referido
al concepto emanado de la interpretacion de este drgano sobre el derecho a una vivienda
adecuada, Observacion General N.° 4, afirmando que el derecho a una vivienda digna va mas
alla de que la proteccion y el suministro del techo a las personas. También en lo que hace al
concepto de salud alude a la conceptualizacion amplia en el sentido del PIDESC, al igual que
el concepto de desalojo. Podria interpretarse esto en el sentido de que la Carta Africana en el
articulo 60 permite a la Comision Africana inspirarse en el derecho internacional de los
derechos humanos cuando interpreta las normas de la Carta Africana. También el Protocolo
de la Corte Africana da pie expresamente a la utilizacion de la corte tanto de la Carta Africana
como de otros instrumentos de derechos humanos ratificados por los Estados afectados. Asi
explica Mzinkenge que es posible dar cumplimiento efectivo a cualquier derecho

socioecondmico que no esté expresamente reconocido por la Carta Africana.*®? Como puede

480 Comunicacion 159/96, (2000) AHRLR 18. Para mayores detalles consultar MZINKENGE CHIRWA, D.,
«Sistema Regional africano de derechos humanos: la promesa contenida en la jurisprudencia reciente sobre
derechos sociales «en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias
emergentes en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013,
Bogota, p. 479.

481 Comunicacién 155/96 (caso SERAC), Ref. ACHPR/COMM/A044/1 (27 de mayo de 2002)

482 MZINKENGE CHIRWA, D., «Sistema Regional africano de derechos humanos: la promesa contenida en
la jurisprudencia reciente sobre derechos sociales» en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los
derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres.
Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 489.
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verse, la utilizacion de los estandares establecidos por el comité DESC trascienden el ambito
del sistema universal y la utilidad que en el marco de la organizacion sus pronunciamientos
puedan ser considerados, como se ha expuesto en esta ocasion en un sistema regional de

proteccién de derechos humanos.

El margen de actuacion que la implementacion de todos estos mecanismos realiza ha
supuesto un importante avance en materia de exigibilidad de los derechos humanos, y de los
sociales en particular, sin embargo, en este capitulo no se profundiza en ello dado que se ha

seleccionado el estudio en forma particular del sistema de proteccion universal.

3. Proteccion universal de derechos humanos. Sistema de la Organizacion de las
Naciones Unidas

En el sistema de la organizacion de las Naciones Unidas, en adelante ONU, existen
instrumentos de alcance universal que incluyen el tratamiento de los derechos sociales, el
primero de los cuales es la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). En la esfera
de tratados y convenios, el principal es el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966) y su Protocolo Facultativo, también el Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos (1966) y su Protocolo Facultativo, la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979), la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), la Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990),
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006) y la Convencion
internacional para la proteccion de todas las personas sobre desapariciones forzadas (2007).
Con anterioridad a estos instrumentos, la Declaracion de Filadelfia (1944) de la Organizacion
Internacional del Trabajo, en adelante OIT, reconocia amplios derechos relativos al trabajo,

igualmente la Organizacion Mundial de la Salud aludia a estos en su Constitucion en el afio
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1946, y han impulsado el reconocimiento internacional de los derechos econdémicos,

sociales y culturales.

Por otra parte, existen declaraciones abocadas al tratamiento de los derechos sociales como
los Principios de Limburgo relativos a la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1986); las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1996) donde se amplia el entendimiento de
los derechos sociales en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, la
Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993,%* a partir de la cual se ha iniciado una
intensa labor para el reconocimiento general de los derechos humanos de manera universal,
indivisible, interdependiente e interrelacionada. Desde entonces, se han realizado
importantes progresos para aclarar el contenido juridico de los derechos econémicos, sociales
y culturales internacionalmente reconocidos, asi como para desarrollar mecanismos y

metodologias con el fin de ponerlos en préctica.*®

3.1. Supervision internacional de derechos sociales en el marco del sistema universal de
proteccion de la Organizacion de las Naciones Unidas

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en adelante DUDH, adoptada en 1948 el
seno de la Organizacién de Naciones Unidas, en adelante ONU, dio paso a la creacién de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, junto con la DUDH los instrumentos que
componen la Carta Internacional de Derechos Humanos del Sistema Universal son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en adelante PIDCP, y el PIDESC, adoptados
en 1966.

La elaboracion de los dos pactos que integran la carta no ha tenido siempre el acuerdo

general, se conoce que a diferencia del Pacto de Derechos Civiles y Politicos la decision

®SACNUDH, Folleto Informativo N.° 33, Preguntas frecuentes sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Ginebra, https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS33_spfolletoDESC.pdf, p. 8.

484 Como antecedente de éste se encuentra la declaracion de Teheran donde por vez primera se alude a la
consideracion unitaria de los derechos humanos.

4SACNUDH, Folleto Informativo N.° 33, Preguntas frecuentes sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Ginebra, https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS33_spfolletoDESC.pdf, p. 10
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acerca de la elaboracion del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue
controvertida y, por tanto, su elaboracion dilatada en el tiempo. De acuerdo con la explicacion
de Craven, luego de mucho tiempo, el desacuerdo sobre si incluir los derechos econdémicos,
sociales y culturales llevé al Consejo Econdmico y Social ECOSOC a requerir la opinién de
la Asamblea General sobre el asunto.*®® Ese proceso concluyd con la elaboracion del
PIDESC.*® Si bien el PIDESC fue aprobado y abierto a ratificacion por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en fecha 16 de diciembre de 1966 mediante la resolucion 2200 A
(XXI), luego de aproximadamente 20 afios de debates sobre su contenido, sin embargo su
entrada en vigor data del afio 1976, cuando finalmente adquirié fuerza de ley. También, de
manera muy posterior a su aprobacion, a diferencia del Pacto de derechos civiles y politicos
(1966-1976), se establecié un mecanismo de quejas, el Protocolo Facultativo PIDESC que

fue aprobado el 10 de diciembre de 2008 y entrd en vigor en 2013.

Los hechos relatados han tenido una repercusion en la evolucion tardia del tratamiento del
PIDESC en el mismo seno de las Naciones Unidas. En principio, el acuerdo sobre su
redaccion conllevo largos debates, pasando por la oposicion de algunos estados occidentales
y del ECOSOC a la aprobacion, hasta la adopcion final del PIDESC carente de un mecanismo

de quejas.*e®

Esto ha motivado que se movilizasen acciones en favor de los mismos desde el propio Comité
DESC a través de las observaciones generales emitidas, asi como las observaciones finales
con recomendaciones a los Estados parte. Asimismo, el acuerdo en principios y declaraciones
como los Principios de Limburgo, la Declaracion de Maastricht, y la Declaracion y Programa
de Accion de Viena resefian los esfuerzos realizados desde esta organizacion frente a la

486 CRAVEN, M., The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: A Perspective on its
Development, Oxford University Press, 1995, p. 16-22.

487 Conforme expresa la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH) «el Comité fue creado por el Consejo Econémico y Social, a raiz de la defectuosa actuacion de
dos 6rganos a los que se habia encomendado anteriormente la vigilancia del Pacto». Folleto informativo No. 16
(Rev. 1) - Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet16Rev.1sp.pdf

488 Para mayores detalles consultar LANGFORD, M. y KING, J., «Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales: pasado, presente y futuro» en LANGFORD, M., Teoriay jurisprudencia de los derechos sociales.
Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes,
2013, Bogota, p.681.
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negacion al reconocimiento, exigibilidad y proteccion suficiente de los derechos sociales por

los propios Estados ratificantes del pacto y algunos sectores de la doctrina.

En la actualidad, la aceptacion de la doctrina de los derechos econdémicos, sociales y
culturales que cuenta con 169 Estados parte del PIDESC ha llevado a la aprobacion del
Protocolo Facultativo PIDESC en 2008, sin embargo tan solo un nimero de 24 paises ha
acogido la jurisdiccion del mecanismo de comunicaciones establecidas por este Protocolo
Facultativo. Aun asi, la incipiente labor de este mecanismo es importante, y su

funcionamiento clave para la evolucidon de estos derechos en el ambito de la justiciabilidad.

Hasta el momento se ha sefialado la existencia de los convenios y mecanismos de proteccion
de los derechos humanos en orden a la Carta Internacional de Derechos Humanos. Sin
embargo, en el sistema universal existen ademas otros 6rganos creados por ésta y vinculados

a la proteccion de los derechos sociales que ayudan a su fortalecimiento y evolucion.

3.2. Organos del sistema universal vinculados a la proteccion de los derechos sociales

De acuerdo con los fines de la ONU, su funcionamiento vinculado a los derechos
econdmicos, sociales y culturales involucra a érganos creados por la Carta de las Naciones
Unidas 1946, entre ellos se encuentra la Asamblea General de las Naciones Unidas, el
Consejo Econdmico Social conocido por sus siglas como ECOSOSC, la Secretaria General

de las Naciones Unidas y otros 6rganos creados por éstos.

La Asamblea General es un 6rgano que posee representacion de delegaciones de los Estados
y cuya labor se vincula a la deliberacion y acuerdo de cuestiones vinculadas a la vigencia y
proteccion de los derechos humanos, asi como a la aprobacion de estudio, elaboracion y
adopcion de instrumentos de indole internacional en materia de derechos humanos, también
emite opiniones y recomendaciones en materia de derecho internacional y en el &mbito de la

cooperacion internacional.
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De conformidad a lo dispuesto en la Carta de las Naciones Unidas*® la Asamblea General
promoverd estudios y hard recomendaciones para los fines siguientes: fomentar la
cooperacion internacional en el campo politico e impulsar el desarrollo progresivo del
derecho internacional y su codificacion; fomentar la cooperacion internacional en materias
de caracter economico, social, cultural, educativo y sanitario; y ayudar a hacer efectivos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos

de raza, sexo, idioma o religion.

A su vez, el Consejo Econdmico y Social, érgano creado también por la Carta tiene como
funciones y poderes [...] hacer o iniciar estudios e informes con respecto a asuntos
internacionales de caracter econémico, social, cultural, educativo y sanitario, y otros asuntos
conexos, y hacer recomendaciones sobre tales asuntos a la Asamblea General, a los
Miembros de las Naciones Unidas y a los organismos especializados integrados, «[...] hacer
recomendaciones con el objeto de promover el respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, y la efectividad de tales derechos y libertades, [...] podra
formular proyectos de convencion con respecto a cuestiones de su competencia para
someterlos a la Asamblea General»,*° «[también tiene como atribuciones] obtener informes
periddicos de los organismos especializados, [...]Jobtener informes con respecto a los
medidas tomadas para hacer efectivas sus propias recomendaciones y las que haga la
Asamblea General acerca de materias de la competencia del Consejo, [...]Jcomunicar a la

Asamblea General sus observaciones sobre dichos informes».*%!

Otro érgano creado por la carta es la Secretaria General que se ocupa de todos los asuntos
referentes a derechos humanos con caracter global y es responsable de llevar informes finales
a la Asamblea General, posee asi una serie de oficinas y dependencias en esta materia que se

encuentran asociadas a los derechos econdmicos, sociales y culturales, en adelante DESC,

49 Carta de la las Naciones Unidas, Capitulo IV, Articulo 13: La Asamblea General
http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-iv/index.html
40 Carta de la las Naciones Unidas, Capitulo X, Articulo 62: El Consejo Econémico y Social
http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-x/index.html
4l Carta de la las Naciones Unidas, Capitulo X, Articulo 64: El Consejo Econdémico y Social
http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-x/index.html
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como la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,

conocido por sus siglas como ACNUDH.

El ACNUDH es un 6rgano que presta soporte en materia de derechos humanos al sistema
ONU. En este cometido, elabora politicas y ofrece orientacion, herramientas y apoya el
fortalecimiento de capacidades en cuestiones tematicas de derechos humanos; asimismo,
apoya a los organos creados en virtud de tratados. lgualmente da apoyo a las labores
realizadas por el Consejo de Derechos Humanos y al Examen Periodico Universal (un
mecanismo creado en 2011 para la supervision interestatal en materia de derechos humanos).
También presta servicios a los Mecanismos de Procedimientos especiales del Consejo de
Derechos Humanos y desarrolla labores de cooperacion y desarrollo con enfoque de derechos
humanos en el terreno.*®? Entre sus misiones se cuenta el fortalecimiento del programa de
derechos humanos de las Naciones Unidas. Asimismo se destaca la atencion de violaciones
de derechos humanos y cuestiones urgentes y se enfatiza la atencion por igual a la realizacién
de los derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales, ademas del derecho al

desarrollo.*%®

Otro 6rgano vinculado a los derechos sociales en el sistema universal es el Consejo de
Derechos Humanos conocido como CDH. Se trata de un 6rgano creado por la Asamblea
General en 2006 que toma las funciones de la antigua Comision de Derechos Humanos, sus
fines son la promocion y proteccién de los derechos humanos desde la actuacion interestatal.
Posee organismos subsidiarios, uno de ellos es el mecanismo de examinacion periodica de la
situacion general de cada Estado en materia de derechos humanos denominada Examen
Periodico Universal (EPU). Asimismo, los Procedimientos Especiales como mecanismos de
alerta temprana y monitoreo estan integrados por Relatores Especiales, Expertos
Independientes y Grupos de Trabajo, estos expertos independientes realizan visitas a los
paises; actlan sobre casos y situaciones individuales de naturaleza méas amplia y estructural
mediante el envio de comunicaciones a los Estados y a otros interesados, en las que llaman
la atencién sobre denuncias de violaciones o abusos; llevan a cabo estudios tematicos y

organizan consultas de expertos; contribuyen a la elaboracion de normativas internacionales

492 para mayores detalles consultar https://www.ohchr.org/SP/AboutUs/Pages/\WWhoWeAre.aspx
493 para mayores detalles consultar https://www.ohchr.org/SP/AboutUs/Pages/MissionStatement.aspx
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de derechos humanos; participan en tareas de promocion; sensibilizan a la poblacion; y
asesoran en materia de cooperacion técnica. Los titulares de procedimientos especiales
presentan informes al menos una vez al afio al Consejo, tanto como a la Asamblea General.
Muchas veces, se convierten en los Unicos mecanismos que alertan a la comunidad
internacional sobre determinadas cuestiones de derechos humanos.*** El consejo posee un
comité asesor compuesto por dieciocho expertos independientes de caracter multidisciplinar
que asesoran al consejo realizar estudios y propuestas de documentos internacionales sobre
derechos humanos entre otros.**® El Procedimiento de Denuncias fue establecido en 2007
sobre la base del antiguo procedimiento de la resolucion 1503 con la finalidad de mejorarlo
y asegurar un procedimiento de denuncia imparcial, objetivo, eficiente y orientado a las
victimas*®®. Posee dos grupos de trabajo —el Grupo de Trabajo sobre Comunicaciones y el
Grupo de Trabajo sobre Situaciones— son los encargados de examinar las comunicaciones,
identificar aquellas situaciones que presenten violaciones de derechos humanos y libertades
fundamentales y elevarlas al Consejo para su consideracion. [Este] es el Gnico procedimiento
universal de denuncia que contempla la totalidad de derechos humanos y libertades
fundamentales y que alcanza a todos los Estados miembros de la ONU. Un promedio de 3400
comunicaciones son presentadas ante el Procedimiento de Denuncia cada afio.**” De esta
manera, el Consejo abarca, a través de sus Organos subsidiarios, grupos de trabajo e
investigaciones y foros, labores que se encuentran enmarcadas en sus amplios fines de
derechos humanos. Su organizacion consta en el documento que se denomina el «Paquete de
Construccion Institucional»*®® que fue aprobado a través de la resolucion 5/1 con el objeto

de orientar su labor y establecer sus procedimientos y mecanismos.*®°

494ACNUDH, EI Consejo de Derechos Humanos,
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/HRC_booklet_Sp.pdf p.11
4% pPara mayores detalles consultar ACNUDH, El Consejo de Derechos Humanos,
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/HRC_booklet Sp.pdf p.13
4%ACNUDH, EI Consejo de Derechos Humanos,
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/HRC_booklet_Sp.pdf p.15
4TACNUDH, EI Consejo de Derechos Humanos,
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/HRC booklet Sp.pdf p. 15y 16.
498ACNUDH, EI Consejo de Derechos Humanos,
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/HRC_booklet Sp.pdf p.2.
49ACNUDH, EI Consejo de Derechos Humanos,
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/HRC_booklet Sp.pdf p.2.
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En lo que hace a los drganos creados por los tratados de derechos humanos, existen diez
tratados principales y cada uno, a su vez, tiene comités de expertos independientes que
poseen un mandato para supervisar la aplicacion de los principales tratados en materia de
derechos humanos por los Estados parte que en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos se encuentran obligados a adoptar medidas para garantizar la realizacion
de los derechos contenidos en cada uno de los tratados. Algunos de ellos cuentan ademas con
protocolos facultativos a través de los que los particulares pueden acudir como instancia cuasi
judicial para comunicar actos y hechos violatorios de derechos contenidos en los tratados. Si
bien los tratados pueden versar sobre materias especificas, la doctrina de derechos humanos
resefia que tanto los contenidos como las recomendaciones emitidas por los distintos comités
se interrelacionan y deben ser interpretadas de manera conjunta cuando la situacion asi lo
requiera. Los comités actGan tomando en consideracion amplias materias que se
interrelacionan como derechos sociales, cuestiones de género, discriminacion racial o
discapacidad, por lo que existe en la actualidad una importante doctrina en este sentido
producto del trabajo de los comités de expertos como se demostrara en los proximos

apartados.

Otro mecanismo de las Naciones Unidas que contempla el compromiso de los Estados de
cara al cumplimiento de los derechos sociales originado por la Declaracién del Milenio
realizada en el afio 2000 son los Objetivos de Desarrollo del Milenio, conocido por sus siglas
como ODM. En la actualidad los ODS, Obijetivos del Desarrollo Sostenible, constituyen una
ampliacién de los ODM, y surgen como postulados para la Agenda 2030 establecida en la
Cumbre del Desarrollo Sostenible de 2015. El caracter de los ODS es universal, no sélo
destinado a paises en desarrollo, como se previo en los ODM, sino que se dirige a todos los

Estados que integran la ONU independientemente de su nivel de desarrollo.

A diferencia de los tratados y convenios de derechos humanos, los ODS comportan
compromisos politicos cuyo alcance no posee la fuerza vinculante de los primeros. El auge
que en la actualidad posee el foco interestatal en ellos podria significar una Ilamada de
atencion ante la posibilidad y tendencia de restar el verdadero valor como derechos a los
contenidos que son abordados y ello debe ser entendido en el sentido de que al establecerse
como compromisos politicos podria poner en riesgo el reconocimiento y, por tanto, nivel de

cumplimiento y avance del conjunto de derechos humanos.
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Es preciso sefialar que los ODS contemplan acciones destinadas al desarrollo en el marco de
algunos derechos sociales y en este contexto sirven de complemento al conjunto de los
derechos humanos. Sin embargo, los derechos humanaos, incluidos los derechos econdémicos,
sociales y culturales, son compromisos juridicamente vinculantes, en tanto el cumplimiento
de los ODS basados en normas de derechos humanos son compromisos de caracter politico.
Otro aspecto relevante es que los derechos humanos comportan cuestiones de mayor alcance
y de manera sistematica cuyo avance se podria potenciar a través de los ODS, en tanto estos

se adecuan a los estandares que sefialan los derechos humanos.

Existen andlisis recientes que sefialan que, tres afios después de su adopcion, la mayoria de
los gobiernos no han logrado convertir la proclamada vision transformadora de la Agenda
2030 en politicas reales. «[y que] Peor aun, las politicas de un nimero creciente de paises se
estdn moviendo en el sentido opuesto, socavando gravemente el espiritu y los objetivos de la
Agenda 2030».°%° También se sefiala con preocupacion que «tampoco se ha solucionado
adecuadamente las privaciones de derechos humanos, las desigualdades y la exclusion
social»,*®! se destaca la necesidad de mayor coherencia politica en cuanto a toma de
decisiones, dado que «en politica real, el pilar econémico es “mas igual que los demas”. La
toma de decisiones y el desarrollo de politicas se han visto duramente obstaculizados por esta
jerarquia entre los “pilares”, ya que las politicas econémicas y financieras no se adhieren

necesariamente a los requisitos de limites planetarios y las normas de derechos humanos».>%2

Como puede verse dentro de los ODS también se presentan desafios y retos que suponen
trasladar al campo de toma de decisiones politicas los estandares de obligaciones desde un
enfoque de derechos para que su utilidad en la practica remita a resultados cuantitativos y
cualitativos. Podria sefialarse la incipiente incidencia que el mismo podria tener en los lobbies
con los Estados, dada su presentacion desde 2016, sin embargo, ello no podria justificar la
ausencia de los lideres politicos para establecer lineas concretas de cumplimiento de los ODS.

Al tiempo de elaboracion de este trabajo no se conocen resultados de la ODS para su

50 MARTENS, J., «Redefinir las politicas para el desarrollo sostenible. Cémo cerrar las brechas y superar las
contradicciones en la aplicacion de la Agenda 2030», Enfoques sobre Desarrollo Sostenible 2018. Explorando
nuevas orientaciones politicas. Informe del Grupo de Reflexidn de la Sociedad Civil sobre la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible, p.11.

501 |bidem, p.17.

502 |bidem, p.17.
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reposicionamiento, dado que aun no se realiza el Foro Politico de Alto Nivel, por sus siglas
en inglés FPAN.5% Se prevé que en este espacio se realizara un andlisis sobre la rendicion de
cuentas y experiencias locales, y se debatira con todos los actores sociales sobre los ajustes
de medidas para el avance hacia el cumplimiento de la agenda 2030.

Podria afirmarse que este mecanismo, que tiene presencia desde el 2000 y renovado impulso
en la actualidad, no ha significado los resultados que en el marco del mismo se fijaron en su
primera etapa y que fueron modificados posteriormente. Es preciso, en este sentido, hacer
hincapié en dos cuestiones centrales desde un enfoque basado en derechos y resultados. De
un lado, la inclusién en el seno del mismo de actores no estatales que representan poderes
econdmicos Yy financieros condiciona y obstaculiza el sentido de los acuerdos y los aleja del
enfoque de derechos humanos y, de otro lado, el posicionamiento de derechos como
compromisos politicos podria significar un interés de restar el nivel de los derechos humanos

como auténticos derechos vinculados a obligaciones estatales que existe a escala universal.

3.3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

ElI PIDESC, es el instrumento de la ONU que aborda de manera fundamental y central estos
derechos. También existen otros tratados y convenios sobre cuestiones relativas a temas
particulares de derechos humanos que abordan los derechos sociales, incluido el Pacto
Internacional sobre Derechos civiles y politicos. Como se ha relatado en los capitulos que
preceden, existe en la actualidad una doctrina de tratamiento de los derechos humanos que
comprende el entendimiento de todos ellos sin distincién desde la indivisibilidad, la
interdependencia y el interrelacionamiento. Por tanto, es comin encontrar aspectos referidos

a los DESC en otros instrumentos de derechos humanos.

El Pacto conforma la Carta Internacional de las Naciones Unidas, un conjunto de tres
instrumentos que constituyen la base funcional de la organizacién publica internacional. Pese

a que el Pacto Internacional contra Toda Forma de Discriminacion Racial y otros relativos a

503 |a realizacién de la proxima cumbre FPAN esta prevista para mediados de julio de 2019, y versara sobre la
revision de seis objetivos seleccionados. Para mayores detalles hay que remitirse a
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/monitoring-and-progress/
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la Organizacion Mundial de la Salud, OMS, y la Organizaciéon Internacional de Trabajo, OIT,
preceden y han dotado de contenido a éste. Es a partir de la conformacion de la Carta
Internacional de las Naciones Unidas cuando se establece un orden en el que todos los demés

instrumentos, directrices y acciones deben ajustarse al contenido del PIDESC.

El Pacto es un documento que contiene derechos de indole econdmica, social y cultural que
estatuye postulados sobre las obligaciones que en esta esfera corresponden a los Estados parte
del PIDESC. Aunque, en la actualidad el Comité DESC también analiza las acciones de

paises que no lo han ratificado.

El PIDESC se encuentra organizado en cinco partes. EI Preambulo expresa el reconocimiento
de la dignidad humana como base del establecimiento de estos derechos, asi como que «[...]
no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos
que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos,

sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos [...]».

La parte primera trata sobre el derecho a la libre determinacion de los pueblos, incluida la
libertad de disponer de recursos y riquezas y la no privacion de medios de subsistencia
(art. 1).

La segunda parte refiere a la indole de las obligaciones de los Estados parte, se hace hincapié
en la no discriminacion en la aplicacion del Pacto, también se hace referencia a la igualdad
en el acceso y disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales entre hombres y
mujeres (art. 3), asimismo, se aborda las limitaciones y el caracter supranacional del Pacto
(arts. 4y 5).

Posteriormente en la parte tercera se enumera los derechos de indole econémico, social y
cultural, como el derecho y las libertades relativas al trabajo y a gozar de condiciones
laborales satisfactorias (arts. 6 y 7); fundar sindicatos y a sindicarse (art. 8); o el derecho al
acceso a la seguridad social, que incluye la ausencia de denegacion de ésta, particularmente
en casos de desempleo, enfermedad, vejez o falta de medios de subsistencia en circunstancias
que no puedan ser asumidas por las personas (art. 9). También se aborda la proteccion de la

familia, las madres y los nifios, en particular la proteccion de maternidad y la paternidad, asi
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como la prohibicion de la explotacion social y econdmica de los nifios, nifias y adolescentes
(art. 10).

El apartado incluye, ademas, el derecho a un nivel de vida adecuado, que contiene los
relacionados con la alimentacién, el vestido y la vivienda y la mejora continua de las

condiciones de existencia de las personas (art. 11).

También contiene el derecho a la salud en la comprension del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental, asi como la asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad
(art. 12).

Se enumera también el derecho a la educacién de cara al pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad, y teniendo con miras capacitar a todas las personas para
la efectiva participacion en la sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y
promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz. (art.

13); se protege la ensefianza primaria obligatoria y gratuita (art. 14).

Ademaés contiene el derecho a participar en la vida cultural, gozar de los beneficios del
progreso cientifico y beneficiarse de la proteccién de las producciones cientificas, literarias
0 artisticas de que la persona sea autora, asi como de la libertad para investigar y crear
(art. 15).

La cuarta seccion trata cuestiones relativas a la obligacion de los Estados parte de presentar
informes, y del mecanismo de presentacion de los mismos (art. 16 y 17), aunque el periodo
de presentacion fue modificado de manera posterior a la entrada en vigor del Pacto; y a la
presentacion de informes de otros organismos especializados al ECOSOC sobre el
cumplimiento de las disposiciones de este Pacto que corresponden a su campo de actividades
(art.18).

Incluye tambien politicas de manejo y circulacion de los informes presentados al ECOSOC
(art.19); la potestad de los Estados parte y de los organismos especializados para presentar al
Consejo Econdmico y Social observaciones sobre toda recomendacién de caréacter general
hecha en virtud del articulo 19 (art.20).
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Se especifica también la potestad del Consejo Econdmico y Social para presentar informes
que contengan recomendaciones de caracter general, resumen de la informacidn recibida de
los Estados parte en el pacto y de los organismos especializados acerca de las medidas
adoptadas y los progresos realizados para lograr el respeto general de los derechos
reconocidos en el pacto ante la Asamblea General (art.21); asi como la competencia del
ECOSOC para pronunciarse con caracter general ante los demas organismos y agencias
especializadas de la ONU sobre cuestiones relativas al pacto (art.22).

Otro aspecto contenido en esta parte refiere a las medidas de orden internacional para el
cumplimiento del pacto como puede ser la conclusion de convenciones, la aprobacion de
recomendaciones, la prestacion de asistencia técnica y la celebracidn de reuniones regionales
y técnicas, para efectuar consultas y realizar estudios, organizados en cooperacién con los
gobiernos interesados (art.23) y las disposiciones sobre la interpretacién del pacto en el

ambito del derecho internacional de los derechos humanos (art.24).

Por ultimo, en la quinta parte del pacto se especifican cuestiones relativas al depdsito,

adhesion, ratificacion, vigencia, aplicabilidad y enmienda. (arts. 26 a 31).

3.4. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: su labor e influencia para

la evolucion de los estandares legales del PIDESC

La formulacion del PIDESC no previo la conformacion de un érgano que se encargase de la
vigilancia del cumplimiento del Pacto DESC. En este sentido, se debe sefialar que el propio
Comité en sus Observaciones Generales menciona esta caracteristica,>®* por tal motivo, y

atendiendo a lo dispuesto en el PIDESC, las labores de monitoreo de su cumplimiento,

S04 El comité ha especificado, por ejemplo, en orden a la obligatoriedad de presentacion de informes por los
Estados parte que «las obligaciones en materia de presentacion de informes contenidas en la parte IV del pacto
estan destinadas principalmente a dar ayuda a cada Estado parte en el cumplimiento de las obligaciones que le
incumben con arreglo al pacto, y ademas, a proporcionar una base para que el Consejo con ayuda del comité,
pueda cumplir sus funciones de vigilar el cumplimiento de los Estados parte de sus obligaciones y facilitar el
logro de los derechos econémicos, sociales y culturales de conformidad con lo dispuesto en el pacto.[...]»,
Comité DESC, Observacion General N.° 1, Tercer periodo de sesiones 1989, parr.1. También ha sefialado que
«[...] aunque la responsabilidad primordial en la materia a que se refiere el art. 22 recae sobre el Consejo, es
del todo procedente que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales desempefie un papel activo
en asesorar y asistir al consejo en este terreno», Comité DESC, Observacion General N.° 2, Cuarto periodo de
sesiones 1990, parr. 1.
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desarrolladas actualmente por el Comité era realizada por representantes estatales del
ECOSOC y posteriormente, como explica Langford, por un grupo de representantes estatales
para «ayudar» a la labor asignada al ECOSOC (Consejo Econémico y Social), tal como lo
prevé el PIDESC.>® Como resultado de las duras criticas recibidas a la labor de este
mecanismo, se ha dado paso a la conformacion del Comité Permanente de Expertos
Independientes en las condiciones que en la actualidad se desarrollan mediante la Resolucion
del Consejo Econémico y Social 1985/17.%% En este sentido se ha expresado que el Comité
es un 6rgano subsidiario del ECOSOC.*"" Al analizar la pertinencia de la naturaleza de este
organo del PIDESC, la comision de derecho internacional de las Naciones Unidas afirma
que, si bien la conformacién del comité DESC no se encuentra atribuida en el texto del pacto
(sino como se ha mencionado, ha sido creado por una resolucion del ECOSOC), su caréacter
de 6rgano de tratado se encuentra determinado por los efectos de las funciones que ejerce el
mismo de supervision de cumplimiento del pacto, la cual se encuentra acabadamente
justificada a través del reconocimiento de la jurisdiccion contenciosa para recibir
comunicaciones por violaciones de derechos sociales a partir del Protocolo Facultativo
PIDESC. Por tanto, son éstas las notas que determinan su calidad de 6rgano de tratado y las

que definen la postura mayoritaria que lo reconoce como tal.>%

505 LANGFORD, M. y KING, J., «Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: pasado, presente y
futuro» en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el
derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres, Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 682.

506 En la resolucion se detalla que se decidio establecer el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales para que le prestara asistencia en relacion con las diversas funciones encomendadas al Consejo por
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Res. E /1985/17 de 28 de mayo de 1985.
Este motivo también es mencionado en el folleto informativo sobre el PIDESC en el que se detalla que «el
Comité fue creado por el Consejo Econémico y Social, a raiz de la defectuosa actuacion de dos 6rganos a los
gue se habia encomendado anteriormente la vigilancia del Pacto». Folleto informativo N.° 16 (Rev. 1) - Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, punto N.° 6 Vigilancia de la aplicacién del Pacto: el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

S07 El Comité es un 6rgano subsidiario del Consejo Econémico y Social y su autoridad oficial dimana de ese
organo. Folleto informativo N.° 16 (Rev. 1) - Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, punto
N.° 6 Vigilancia de la aplicacion del Pacto: el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. También
Craven refiere ello CRAVEN, M., The International Covenant on Economic, social and cultural rights: A
perspective on its development, Oxford University Press, 1995, p. 50.

508 Por la expresion «establecido en virtud de un tratado» se entiende que la creacion o la competencia de un
6rgano de expertos determinado han sido establecidas en virtud de un tratado. En la mayoria de los casos, esta
claro si se cumplen esas condiciones, pero también puede haber casos dudosos. Por ejemplo, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es un 6rgano creado por una resolucion de una organizacion
internacional, pero al que posteriormente le fue atribuida competencia para «examinar» determinadas
«comunicaciones» por el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales. Este es un érgano de expertos creado en virtud de un tratado en el sentido del proyecto de conclusion
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La labor de expertos especializados en materia de derechos sociales se inicié en 1987, con
dos afios de posterioridad a su creacion (1985). Este evento sefiala un hito en el desarrollo
del rol de este 6rgano por la evolucién diferenciada que tuvo a partir de su funcionamiento
la labor de este comité. Hasta la fecha, ha celebrado sesenta y cinco periodos de sesiones. El
Comité realiza sus funciones en el marco de un reglamento provisional propio que data de
1989 adoptado por el Comité en su tercer periodo de sesiones (1989), y en la actualidad
incluye las enmiendas aprobadas por el Comité en sus periodos de sesiones cuarto (1990) y
octavo (1993). En un principio se previeron reuniones anuales de sesiones con tres semanas

de duracién,®®®

sin embargo, en la actualidad se realizan dos periodos anuales de sesiones, se
entiende que ello se determina conforme al nimero de informes que deba examinar y previa

autorizacion del consejo econémico y social.

El Comité se integra por dieciocho expertos independientes, cada experto es propuesto por
el Estado parte miembro del pacto, es elegido por el ECOSOC por un periodo de cuatro afios,
y puede ser reelegido por un periodo similar. Los miembros del Comité eligen su presidente,
tres vicepresidentes y un relator. En la actualidad se encuentra integrado por doce hombres y

seis mujeres, dos de las cuales ejercen la vicepresidencia.

La labor del Comité DESC es informada al ECOSOC, aunque en 2007, a instancia del Comité
de Derechos Humanos a través de la resolucion contenida en el texto de la Declaracion de
Darfur, se ha emprendido la labor de adquirir los estdndares propios de los 6rganos de
vigilancia de los demas tratados de la ONU. De esta manera, sefiala el texto de la Declaracion
de Darfur la intencion de «modificar [...] la posicion legal del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales con el prop6sito de ponerlo a la par con todos los 6rganos

de supervision de los tratados».5

13 en la medida en que un tratado prevé que el Comité ejerza determinadas competencias. Informe de la
Comisidn de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto
de 2018), A/73/10, Conclusién 13, inciso 5).

509 «EIl Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (denominado en adelante “el Comité”) se reunira
todos los afios por un periodo de hasta tres semanas, o segin decida el Consejo Econémico y Social
(denominado en adelante “el Consejo™), habida cuenta del nimero de informes que haya de examinar». Los
periodos de sesiones del Comité se celebraran en Ginebra o donde el Consejo lo decida. Reglamento del Comité
DESC, E/C.12/1990/4/Rev.1 1° de septiembre de 1993, articulo 1.

510 UN. DOC A/CHR/4/L. 17.
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La evolucion de la estructura del comité DESC, asi como el desarrollo de los estandares
legales del PIDESC por medio de este 6rgano se ve reflejada en sus pronunciamientos
constantes desde las observaciones finales emitidas a los Estados parte del PIDESC, asi como
de las observaciones generales que son el resultado de una labor de dar claridad y servir de
guia para la interpretacion de los contenidos del pacto. Asimismo, las declaraciones son
utilizadas por el Comité para puntualizar los estandares que en determinados periodos o
tiempos de crisis deben ser tenidos en cuenta a la luz del PIDESC. Por ultimo, el
recientemente incorporado sistema de recepcion de comunicaciones se presenta como una
instancia de reparacion cuasi judicial ante vulneraciones de derechos, y constituye ademas
una fuente jurisprudencial que se suma a la de las observaciones generales y finales y deméas

pronunciamientos emanados desde el Comité.

En relacion a la labor del comité DESC se sefiala que esta se ha abocado principalmente a las
obligaciones minimas que tienen los Estados en relacion con el PIDESC y en torno a la

obligacion de no regresividad®!!

La relevancia que posee cada una de estas pronunciaciones del érgano de supervision de
derechos sociales del sistema universal supone que en este trabajo sea analizado cada uno de

ellos en los siguientes apartados.

3.4.1. Observaciones finales

Las observaciones finales o recomendaciones®? del comité DESC corresponden al resultado
final y posterior a la dindmica del didlogo constructivo que mantiene este 6rgano una vez

examinados los informes presentados por los Estados parte. Estas tratan sobre el

511 BONET PEREZ, J., «Introduccion general: presupuestos y dinamismo evolutivo de la exigibilidad juridica
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales» en BONET PEREZ, J., y ALIJA, R., Editores,
La exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en la sociedad internacional del siglo XXI:
Una aproximacion juridica desde el derecho internacional, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 46 y ss., 11-67.
512 Ambos vocablos son utilizados de manera indistinta para referirse a las directrices que emite el comité a los
Estados parte del pacto una vez examinados sus informes de cumplimiento del pacto.
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cumplimiento que incumbe a cada pais acerca de las obligaciones contenidas en el PIDESC

conforme a los articulos 16 y 17 del pacto.

El proceso de discusion publica de informes estatales se realiza de manera periodica cada
cinco afos. Esta labor le fue atribuida al Comité por la resolucion N.° 4 de 1988 del Consejo
econdémico y social y, en consecuencia, se encuentra establecida en su reglamento,
especificamente en el articulo 61, parrafo 2, que sefiala que el Comité examinara
normalmente los informes presentados por los Estados parte conforme al articulo 16 del pacto
en el orden en que los reciba el Secretario General > En la medida de lo posible, se dara

prioridad a los informes iniciales que estén mas atrasados.®

El procedimiento de supervision supone que el Comité celebre sesiones en periodos bianuales
en los que se entable un didlogo constructivo con los representantes estatales y también se
abra espacio a integrantes de organizaciones no gubernamentales que hayan presentado
informes alternativos al de los Estados. En el marco de estas sesiones, el Estado se
compromete a tomar medidas en los temas debatidos, las cuales seran ademés supervisadas

de manera posterior al dialogo.

Como resultado del dialogo, el Comité emite recomendaciones finales que versan sobre
aspectos analizados del informe y de la discusidon mantenida con representantes estatales,
cuyo cumplimiento posee caracter obligatorio. Mas alla del cardcter que poseen estas
recomendaciones, las mismas constituyen una fuente de guia para la implementacion de
acciones, dado que se basan en el estudio de fondo de las leyes y de los procedimientos
locales, con lo cual trazan la linea que los gobiernos pueden tomar para la realizacion de los

derechos contenidos en el PIDESC.

513 1. El Comité examinara los informes presentados por los Estados partes en el Pacto con arreglo al programa
establecido en la resolucién 1988/4 del Consejo. 2. El Comité examinara normalmente los informes presentados
por los Estados parte conforme al articulo 16 del Pacto en el orden en que los reciba el Secretario General. 3.
Los informes de los Estados parte que el Comité haya previsto examinar se pondran a disposicion de sus
miembros por lo menos seis semanas antes de la apertura del periodo de sesiones del Comité. Los informes de
los Estados parte recibidos para su tramitacion por el Secretario General menos de doce semanas antes de la
apertura del periodo de sesiones se pondran a disposicion del Comité en su periodo de sesiones del afio siguiente.
Comité DESC, Reglamento del Comité DESC, E/C.12/1990/4/Rev.1 1° de septiembre de 1993, articulo 61.

514 Folleto informativo N.° 16 (Rev. 1) - Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, punto N.° 6
Vigilancia de la aplicacion del Pacto: el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
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La metodologia de trabajo establecida por el Comité se basa en varios procedimientos. De
cara al estudio de los informes recibidos de los Estados, el Comité ha elaborado directrices
contenidas en la Observacion General N.° 1. La finalidad de las directrices es que los procesos

de preparacion y presentacion de los informes se adecuen a la letra y espiritu del PIDESC.

La principal fuente de analisis utilizada por el comité DESC son los informes nacionales, sin
embargo no son el Gnico medio; el rgano se sirve igualmente de informacion proporcionada
a través de informes alternativos de organizaciones no gubernamentales, ademas de informes
de otros comités especializados cuya actividad tiene relacion con los derechos sociales, y de
observaciones e informacion provista por otras agencias que despliegan acciones en el
terreno. Asimismo, utiliza informacion y recomendaciones proporcionadas por
procedimientos especiales, es decir informes de relatores especiales o grupos de trabajo, cuya
labor guarda relacion con estos derechos, y que ademas en muchas ocasiones actlan como
una alerta temprana para el Comité ante determinadas situaciones de derechos que deben ser

ajustadas a las disposiciones del PIDESC.

En 1989, en el marco del tercer periodo de sesiones el Comité aprobo la primera Observacion
General cuyo tema trata sobre «la presentacion de informes por los Estados parte». En esta
observacion se profundiza y detalla en cuestiones relativas a la preparacion de informes
estableciendo que ello no es una mera cuestion de procedimiento encaminada tan sélo a
cumplir con las obligaciones formales de cada Estado. Por el contrario, el Comité ha sefialado
que, de conformidad con la letra y espiritu del pacto, los procesos de preparacion y
presentacion de informes por los Estados pueden, y mas aun deben, permitir el logro de

diversos objetivos.>?®

Entre los objetivos se destacan los siguientes: 1. asegurar que se emprenda un examen amplio
de la legislacion, las normas y procedimientos administrativos, y las diversas préacticas
nacionales en un esfuerzo por ajustarlas en todo lo posible a las disposiciones del Pacto;>*
2. la vigilancia constante de la situacion real que abarca el conocimiento sobre si la medida

en que todos los individuos que se encuentran en su territorio o bajo su jurisdiccion disfrutan

515 Comité DESC, Observacion General N.° 1, Presentacion de Informes por los Estados Partes, E/1989/22,
parr.1.
516 |bidem, parr.2.
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o no disfrutan de los diversos derechos, prestando especial atencion a las regiones menos
favorecidas y a grupos o subgrupos que puedan encontrarse en situaciones desfavorables, asi
como informar si no se cuenta con la capacidad necesaria para lleva a cabo tal vigilancia;®’
3. proporcionar una base acabada para elaborar politicas claramente formuladas y
cuidadosamente adaptadas a la situacion, entre ellas el establecimiento de prioridades que
reflejen las disposiciones del Pacto;*'® 4. facilitar el examen publico de las politicas de los
gobiernos con respecto a los derechos econdémicos, sociales y culturales y estimular la
participacion delos diversos sectores economicos, sociales y culturales de la sociedad en la
formulacion, aplicacion y revision de las politicas pertinentes;>° 5. proporcionar una base
sobre la cual el propio Estado parte, asi como el Comité, puedan evaluar de manera efectiva
la medida en que se han hecho progresos hacia el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en el Pacto;>?° 6. permitir que el propio Estado parte comprenda mejor los
problemas y las limitaciones que se presenten en sus esfuerzos por alcanzar progresivamente
toda la gama de derechos econémicos, sociales y culturales,®?! y por Gltimo, 7. permitir que
el Comité y los Estados parte en su conjunto faciliten el intercambio de informacion entre los
estados y lleguen a comprender mejor los problemas comunes y a apreciar mas cabalmente
el tipo de medidas que pueden adoptarse con el objeto de promover la realizacion efectiva de
cada uno de los derechos contenidos en el pacto, y permitir al Comité precisar los medios
mas adecuados con los cuales la comunidad internacional pueda prestar asistencia a los

Estados.>?

Un aspecto de relevancia en lo que hace a la presentacion de los informes es la capacidad que
poseen estos para exponer la realidad de cada Estado. En la Observacion General N.° 1 el
Comité hace hincapié en la medicién del progreso del cumplimiento del pacto al expresar
que «puede ser de utilidad para los Estados precisar los criterios u objetivos en funcién de
los cuales podran evaluarse los resultados obtenidos en una determinada esfera. Por ejemplo,

suele convenirse que es importante fijar metas especificas con respecto a la reduccion de la

517 Comité DESC, Observacion General N.° 1, Presentacion de Informes por los Estados Partes, E/1989/22,
parr.3.

518 |bidem, parr.4.

519 |bidem, parr.5.

520 |bidem, parr.6.

52 |bidem, parr.8.

522 |bidem, parr.9.
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mortalidad infantil, el alcance de vacunacion de nifios, el consumo de calorias por persona,
el numero de personas por cada miembro del personal médico, etc. En muchas de estas
esferas, los criterios globales son de uso limitado, mientras que los criterios nacionales o
incluso subnacionales pueden constituir una indicacion en extremo valiosa de los progresos

alcanzados».®23

Igualmente el proceso de preparacion de informes ayuda a la asuncién de planes o programas
en caso de ausencia o ineficacia de las existentes cuando no existan politicas en funcion de
los principios del Pacto, por ejemplo en el caso de la obligatoriedad de la ensefianza primaria
obligatoria sefiala el Comité que «existe una obligacion comparable de «elaborar y adoptar
... un plan detallado de accion para la aplicacion progresiva» de cada uno de los derechos
contenidos en el Pacto, segun se deduce claramente que la obligacion prevista en el parrafo

1 del articulo 2 en el sentidos de «adoptar medidas. .. por todos los medios apropiados. ..»*%*,

El Comité tiene establecido un procedimiento comun y organizacion interna para el examen
de informes presentados por los Estados parte del pacto. De esta forma el 6rgano de
supervision del PIDESC ha conformado un grupo de trabajo previo a la sesién (GTPS),
integrado por cinco miembros del Comité que realiza una evaluacion preliminar de los
informes con seis meses de anterioridad al periodo de examen y dialogo del pleno del Comité

con los Estados parte.

Este grupo de trabajo previo a la sesion revisa los informes de manera integral y nombra a
un miembro que se encarga de examinar de forma particular cada informe. Este miembro,
ademas, prepara una «lista de cuestiones» con preguntas dirigidas a los Estados. Se trata de
un cuestionario que se envia a los representantes estatales con anterioridad a la sesion de
examinacion del informe por el pleno del Comité, y que generalmente posee preguntas sobre
dudas o solicitud de ampliacion de la informacion proporcionada sobre determinados temas
contenidos en el informe del Estado parte. Generalmente las preguntas o solicitudes de

informacidn adicional se centran en disparidades encontradas en los informes de los Estados.

52 Comité DESC, Observacion General N.° 1, Presentacion de Informes por los Estados Partes, E/1989/22,
parr. 6.
524 |bidem, parr. 4.
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Las diversas fuentes a través de las cuales el Comité se provee de informacion, sea oficial,
de otras agencias especializadas de las Naciones Unidas, o proveniente de informes
alternativos, son analizadas por este grupo de trabajo previo a la sesién, con lo cual se
pretende tener informacion mas detallada. A través de este mecanismo se tiene una mayor y
mejor preparacion del Comité para la realizacion del examen y es un medio que facilita al
tiempo del dialogo constructivo con los Estados lograr acuerdos y compromisos por parte de
las delegaciones, ya que se destacan los puntos relevantes de preocupacion en el marco del

cumplimiento de los principios del pacto.

Ante la existencia de casos de Estados que, habiendo ratificado el pacto, no cumplen con su
obligacion de presentar informes, el Comité ha elaborado un calendario para el estudio de la
situacion de estos paises. EI mecanismo preve tres situaciones: que se trate de informes cuya
presentacion se encuentre pendientes y no se haya solicitado mayor plazo para su
presentacion; que la presentacidn se presente con retraso; y el caso de Estados que no han
presentado informes y que, por tal falta, el Comité no ha podido realizar una supervision
efectiva del cumplimiento del pacto, pero se cuente con informacién provista por
organizaciones nacionales e internacionales no gubernamentales sobre la situacion del

cumplimiento de derechos.>?®

Ante estas dificultades, el Comité, en el marco de la celebracion de su trigésimo periodo de
sesiones, realizado en 2003, en un espiritu de didlogo abierto y constructivo con los Estados
parte, decidié que, en caso de retraso y de omisién de la presentacion: (a) EI Comité puede

comunicar de manera informal al Estado parte en cuestion sobre la informacion recibida e

525 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Métodos de trabajo. Extracto del Informe sobre los
periodos de sesiones 44° y 45° (E / 2011/22 - E / C.12 / 2010/3), péarr. 19-59., parrafos 46 y 47.
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CESCR/Pages/WorkingMethods.aspx Asi lo sefiala el 46: EI Comité
también ha recibido informacion de organizaciones internacionales y nacionales no gubernamentales sobre el
estado de la aplicacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales por: a) Los Estados parte que no han
presentado ningun informe desde la ratificacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y su entrada en vigor; b) Estados parte con informes periddicos atrasados. Parrafo 47: En ambos
casos, el incumplimiento por parte de los Estados parte de sus obligaciones en virtud del Pacto, y en particular
de sus obligaciones de presentacion de informes, hizo imposible que el Comité supervisara efectivamente la
aplicacion por parte de esos Estados de los derechos economicos, sociales y culturales. Establecido en el Pacto
de conformidad con el mandato conferido al Comité por el Consejo Econémico y Social. LANGFORD, M. y
KING, J., «Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: pasado, presente y futuro» en
LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho
internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogot4, p. 684.
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instar al Estado parte a que presente su informe vencido sin mas demora; (b) EI Comité puede
formalmente, a través de una carta del presidente, sefialar a la atencion del Estado parte
interesado la informacién recibida e instar al Estado parte a presentar su informe vencido sin
mas demora. [También en caso de no presentacion] el Comité puede solicitar formalmente al
Estado parte que le proporcione informacion sobre los problemas planteados en las
presentaciones de organizaciones no gubernamentales y que presente su informe atrasado sin
mas demora. Esa carta también se pondra a disposicion de las organizaciones no
gubernamentales interesadas que lo soliciten.>?® De acuerdo con el informe anual de 2018
presentado por el comité DESC, en circunstancias excepcionales se prevé la posibilidad del
aplazamiento de la realizacion del examen, en particular en casos de fuerza mayor, como los
desastres naturales. Este fue el caso de Meéxico, cuyo examen estaba previsto inicialmente
para el 62° periodo de sesiones, y se pospuso debido al terremoto que tuvo consecuencias

devastadoras para el pais®?’.

El seguimiento de las recomendaciones emitidas en las observaciones finales tom6 mayor
impulso a partir de 1999, cuando el Comité, en la 532 sesion de su 21°" periodo de sesiones,>?
establecio su implementacion por medio de un procedimiento. Posteriormente, durante su
59¢, 60° y 61°" periodo de sesiones, el Comité decidid examinar el procedimiento de
seguimiento, hasta que en el marco de la 61° periodo de sesiones aprobd el marco de
seguimiento de las observaciones finales. Asi pues, el Comité ha incluido un parrafo sobre el
seguimiento por escrito de las observaciones finales en sus recomendaciones a los Estados
parte examinados durante el 61° periodo de sesiones.>?° Atendiendo a esta labor, el Comité
ha nombrado a Sandra Liebenberg relatora para las actividades de seguimiento de las
observaciones finales durante los proximos dos afios,>® y en marzo de 2019 la labor paso a
Oliver Schutter.

526 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Métodos de trabajo. Extracto del Informe sobre los
periodos de sesiones 44° 'y 45° (E/2011/22-E/C.12/2010/3), parr. 19-59., péarr. 48.
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/ CESCR/Pages/WorkingMethods.aspx

527 Comité DESC, parr. 38.

58 \éase Documentos Oficiales del Consejo Econdmico y Social, 2000, Suplemento nim. 2
(E/2000/22-E/C.12/1999/11 y Corr.1), parr. 38 y 39.

529 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Informe sobre los periodos de sesiones 60°, 61°"y
62° (20 a 24 de febrero de 2017, 29 de mayo a 23 de junio de 2017,18 de septiembre a 6 de octubre de 2017),
E/2018/22 E/C.12/2017/3, pérr. 41.

530 |bidem, parr.42.
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En el marco de este procedimiento, el Comité aprobd la Nota sobre el procedimiento de
seguimiento de las observaciones finales aprobada en el marco del 61° periodo de sesiones.
El documento detalla el mecanismo del procedimiento, asi como la labor del Relator cuya
tarea sera anual, y también incorpora las directrices para la presentacion de informes. La nota
detalla que «Teniendo en cuenta las opiniones formuladas por el Estado parte en el curso del
debate y sobre la base de su propia evaluacion, el Comité seleccionard hasta tres
recomendaciones de sus observaciones finales, que se incluirdn en el procedimiento de

seguimiento».

Los criterios que regiran la seleccion seran que las recomendaciones exijan la adopcion de
medidas urgentes y que sean viables en un periodo de 18 meses. Se exigira al Estado parte
que responda a las recomendaciones seleccionadas dentro de un plazo de 18 meses. Sus
respuestas constituiran el informe de seguimiento y se publicardn en la pagina web del

Comité.53!

Las medidas adoptadas por el Comité se basan en la labor del Relator del Comité y
posteriormente dicho Comité examinard en una sesion privada los progresos realizados por
el Estado parte en relacidon con las recomendaciones formuladas. Luego el presidente del
Comité elevara un informe al ECOSOC y se publicara el mismo. También ello figurara en el

informe anual del Comité al Consejo Econdémico y Social.>%2

En la evaluaciéon de las recomendaciones seleccionadas por el Comité se analizaran los
progresos de la siguiente manera: «Progresos suficientes», cuando el Estado parte haya
adoptado medidas significativas en respuesta a la recomendacion; ello contara con el aval del
Relator sobre seguimiento; «Progresos insuficientes», cuando el Estado parte haya adoptado
algunas medidas en respuesta a la recomendacion, pero necesite adoptar mas; en este caso,
el Relator para el seguimiento pedira al Estado parte que proporcione informacion adicional
en su préximo informe periddico; «Informacion insuficiente para realizar una evaluacion»;
en este caso, el Relator para el seguimiento pedird al Estado parte que proporcione

informacion sobre las medidas adoptadas en su proximo informe periodico; «Ausencia de

581 Comité DESC, Nota sobre el procedimiento de seguimiento de las observaciones finales aprobada en el
marco del 61° periodo de sesiones, 2017, parr. 4.

532 Para mayores detalles consultar Nota sobre el procedimiento de seguimiento de las observaciones finales
aprobada en el marco del 61° periodo de sesiones, 2017, parr. 8 al 10.

271



respuesta», cuando el Estado parte no proporcione ninguna informacién en relacion con la
recomendacion; en este caso, la recomendacion serd considerada prioritaria en el siguiente
dialogo.>*

Por ultimo, el Comité ha establecido que el organo realizara la evaluacion de este

procedimiento en el plazo de cuatro afios.>*

Es importante sefialar que respecto a este procedimiento, en el marco del sexto examen
periodico al Estado espafiol, el Comité implementa esta medida y solicita al Estado parte que
proporcione informacion, dentro de los 18 meses siguientes a la adopcion de las presentes
observaciones finales, sobre la implementacion de las recomendaciones formuladas por el
Comité en los parrafos 14 (Medidas de austeridad); 38 (Desahucios) y 42 (Derecho a la

salud).>®

3.4.2. Observaciones generales

Las observaciones generales son el resultado de la interpretacion del PIDESC que realiza el
propio comité DESC. Esta funcion se encuentra prevista en el articulo 65 de su reglamento,
en el que se expresa que «EI Comité podra preparar observaciones generales, basadas en los
diversos articulos y disposiciones del Pacto, con objeto de ayudar a los Estados partes a

cumplir sus obligaciones en materia de presentacion de informes».>3

Las observaciones generales ayudan a mejorar la calidad de las observaciones finales porque
en la préctica se dan muchas ocasiones en las que el comité DESC emite recomendaciones
finales a los Estados examinados en las que remite que se considere el tratamiento de
determinados derechos u obligaciones en atencién al espiritu de la Observacion General que

refiere al tema. De esta manera, se facilita también la labor del propio 6rgano de supervision.

533 Comité DESC, Nota sobre el procedimiento de seguimiento de las observaciones finales aprobada en el
marco del 61° periodo de sesiones, 2017, péarr. 11.

534 |bidem, parr. 13.

535 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018, (12 a 29 de marzo de
2018)E/C.12/ESP/CO/6, pérr. 55.

53 Comité DESC, Reglamento del Comité DESC, E/C.12/1990/4/Rev.1 1° de septiembre de 1993, articulo 65.
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Se identifica que, aunque su utilizacion en todos los derechos es deseable, la remision a las

observaciones generales no siempre se da en la practica.>®’

Ademas las observaciones generales permiten tener un conocimiento acabado del contenido,
sentido y maneras de realizacion y formas de proteccion de cada derecho que en su conjunto
representa un cuerpo interpretativo del pacto y que constituye una fuente que colabora a la

interpretacion de cada derecho.

La relevancia de estos pronunciamientos del Comité como 6rgano maximo en materia de
derechos DESC es de suma trascendencia para la mejor comprension del contenido del
PIDESC para su implementacion y correspondiente supervision atendiendo a la experiencia
que el mismo ha adquirido a partir del examen de los informes de los Estados. Igualmente,
las observaciones generales constituyen un margen dentro del cual el propio Comité establece
su posicion, de forma independiente a las declaraciones, frente a determinados temas del
PIDESC. Al decir de Craven «The most coherent and detailed information on the position of
the committee is provided by its general comments. These usually amount to bold
interpretative statements made by the committee reflecting the experience it has gained

during the process of considering State reports».>%

En muchas ocasiones los conceptos y definiciones sobre determinados derechos elaborados
por el Comité en las observaciones generales son utilizados por la doctrina del sistema
universal de proteccion de derechos humanos, asi como también de tribunales internacionales
y regionales. Esto demuestra la importancia que las mismas poseen en la doctrina de los
derechos humanos y en particular en el caso de los de indole econémicos, sociales y
culturales. Asimismo, se aprecia el importante valor que en el ambito jurisdiccional se
reconoce a éstas cuando decide cuestiones en el sentido interpretado por el comité DESC en

sus observaciones generales.

De acuerdo con el propio comité DESC esta labor se sustenta en la experiencia adquirida a

través del estudios de los informes. Asi ha expresado que a través de las mismas se «trata de

587 LANGFORD, M. y KING, J., «Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: pasado, presente y
futuro», en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el
derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogot4, p. 685.

% CRAVEN, M., The international Covenant on Economic, social and cultural rights: A perspective on its
development, Oxford University Press, 1995, pp. 4y 5.
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transmitir la experiencia adquirida hasta ahora en el examen de esos informes a todos los
Estados parte, a fin de facilitar y promover la aplicacion del Pacto; llamar su atencion sobre
las deficiencias encontradas en un gran numero de informes; sugerir mejoras en el
procedimiento de presentacion de informes y estimular las actividades de los Estados partes,
de las organizaciones internacionales y de los organismos especializados interesados en lo
concerniente a lograr de manera progresiva y eficaz la plena realizacién de los derechos

reconocidos en el Pacto».>®

La valoracion que los expertos realizan sobre este mecanismo de interpretacion del Comité
es positiva dado que algunos incluso han destacado que a partir de las mismas el Comité tiene
la oportunidad de reflexionar mas profundamente sin las ataduras de las Observaciones

finales.>*0

Recientemente, a finales de 2018, la comision de derecho internacional de las Naciones
Unidas ha establecido, en su conclusién N.° 13 sobre los pronunciamientos de los érganos
creados en virtud a tratados, lo siguiente: 1. A los efectos del presente proyecto de
conclusiones, por 6rgano de expertos creado en virtud de un tratado se entiende un 6rgano
integrado por expertos que desempefian sus funciones a titulo personal, que ha sido
establecido en virtud de un tratado y que no es un 6rgano de una organizacion internacional;
2. Larelevancia del pronunciamiento de un 6rgano de expertos creado en virtud de un tratado
para la interpretacion de un tratado depende de las normas aplicables del tratado; 3.EI
pronunciamiento de un érgano de expertos creado en virtud de un tratado puede dar lugar, o
referirse, a un acuerdo ulterior o una practica ulterior de las partes en virtud del articulo 31,
parrafo 3, 0 a una practica ulterior en virtud del articulo 32. No se presumiré que el silencio
de una parte constituye una préactica ulterior en virtud del articulo 31, parrafo 3 b), por la que
se acepta una interpretacion de un tratado expresada en un pronunciamiento de un 6rgano de

expertos creado en virtud de un tratado; 4. El presente proyecto de conclusion se entiende sin

5% Comité DESC, Aplicacion del Pacto Internacional de derechos Econémicos, sociales y culturales.
Introduccion, UN. Doc. E/1989/22, ANEXO IlI, p. 87. Reimpreso en Compilation of General Observations and
General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty bodies, UN.DOC.HRI/GEN/1/Rev.6 at 8 (2003).
40 LANGFORD, M. y KING, J., «Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: pasado, presente y
futuro» en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el
derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogot4, p. 685.
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perjuicio de la contribucion que los pronunciamientos de los 6rganos de expertos creados en

virtud de un tratado hagan a la interpretacion de los tratados con arreglo a sus mandatos.>*

La remisién a esta conclusion en este apartado se hace en referencia a los incisos 2, 3y 4.
Podria entenderse que la finalidad de la conclusion N.° 13 es destacar los efectos juridicos
que poseen las diferentes maneras de pronunciarse®? de los érganos que interpretan los

tratados como es el caso del comité DESC.

En este sentido, la comision pone de relieve la validez de los efectos juridicos que vinculan
a los Estados con las observaciones finales, recomendaciones, observaciones generales y
dictamenes a las disposiciones normativas de los diferentes tratados que son ratificados.
Agregaria a este listado las declaraciones emitidas por los 6rganos de tratados, dado que en
su labor estos mecanismos remiten sus recomendaciones también al sentido y contenido de
las declaraciones realizadas. La comision sefiala que «el sentido corriente del término
mediante el que un tratado designa una forma particular de pronunciamiento, o su contexto,
suele dar una indicacién clara de que esos pronunciamientos no son juridicamente
vinculantes».>*® Sin embargo esta caracteristica no debe entenderse en tal sentido, sino al
contrario, cuando se destaca el pronunciamiento de los érganos se debera entender que cada
uno de estos conlleva efectos juridicos de indole obligatoria que vinculan de forma directa a
los Estados con su ejecucion.

Se ha visto y asi lo sefiala la propia comision en su comentario del inciso 7 que [en razén a
la interpretacion que se hace de tales pronunciamientos] «[...] los posibles efectos juridicos
pueden ser muy variados y han de determinarse aplicando las reglas de interpretacion de los

tratados enunciadas en la Convencion de Viena».>** Al sefialar esto, la comisién también

%41 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusion 13, pégina, 115.

%42 por ejemplo, los pronunciamientos de los 6rganos de expertos creados en virtud de tratados de derechos
humanos suelen aprobarse en respuesta a informes de los Estados (como las «observaciones finales»), en
respuesta a comunicaciones individuales (como los «dictdmenes») o en relacion con la aplicaciéon o
interpretacion de los respectivos tratados en general (como las «observaciones generales»). Informe de la
Comisidn de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto
de 2018), A/73/10, Conclusion 13, inciso 8.

543 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusién 13, inciso 7.

54 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusién 13, Comentario, inciso 7.
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destaca que los efectos que pueden suponer la labor de los érganos de tratados implican
diversas maneras y en atencion a la determinacion de estos efectos juridicos se ha de recurrir
a la interpretacion de la primacia de las normas de los tratados internacionales conforme al
convenio de Viena. Este comentario se vincula ya con el inciso 3 del comentario 13 donde
se plantea que el pronunciamiento de un érgano de expertos creado en virtud de un tratado
puede dar lugar, o referirse, a un acuerdo o practica ulterior de las partes. Como puede verse,
la conclusion se basa en los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena que tratan sobre la
interpretacion del derecho de los tratados y que «tomados en conjunto de ambas reflejan el
derecho internacional consuetudinario».>* Cabe sefialar que conforme a estos articulos, el
primero sefiala los medios principales de interpretacion y el segundo refiere a los medios
complementarios de interpretacion y que sirven al desarrollo de los derechos contenidos en
los tratados. La Comision da ejemplos de aplicacion por la Asamblea General de Naciones
Unidas y hace hincapié en que el caracter consuetudinario de esas reglas ha sido reconocido
por cortes y tribunales internacionales. Y en atencion a todos estos motivos los
pronunciamientos se constituyen igualmente en fuente de derecho internacional como
derecho consuetudinario al que puede recurrirse y, de hecho, ya se la utiliza como fuente para

conformar e interpretar el derecho internacional.

A continuacion me referiré en primer caso en su utilizacion en la marco del sistema universal
de proteccion de derechos humanos. Las observaciones se constituyen en fuentes de
interpretacion de derechos en el dmbito del derecho internacional consuetudinario. Una
particular relevancia que en la practica se ha destacado es que las mismas se componen en
fuente de creacion de derecho internacional por la adopcién que de las mismas se realiza en
el marco de la interpretacion de las partes en los tratados y convenios internacionales. Asi lo
expresa la comision de derecho internacional cuando concluye que «Una posible forma de
identificar un acuerdo de las partes acerca de la interpretacion de un tratado reflejada en un
pronunciamiento de un 6rgano de expertos creado en virtud de un tratado es examinar las
resoluciones de érganos de organizaciones internacionales y conferencias de Estados parte.
En particular, las resoluciones de la Asamblea General pueden referirse explicita o

implicitamente a pronunciamientos de organos de expertos creados en virtud de un tratado

%5 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusién 13, inciso 7.
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[...] Esas resoluciones fueron aprobadas sin votacién por la Asamblea General y, por tanto,
reflejarian un acuerdo ulterior en virtud del articulo 31, péarrafo 3 a) o b), si el consenso
constituyd la aceptacion por todas las partes de la interpretacion contenida en el
pronunciamiento».>*® Como ejemplo de ello la comision destaca el caso de la aprobacion por
resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas de contenidos de observaciones
generales tanto del Comité de Derechos Humanos>*’ como del comité DESC. En este caso
sefiala que «el pronunciamiento del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
en su Observacién General num. 15 (2002), con arreglo al cual los articulos 11 y 12 del Pacto

reconocen el derecho humano al agua,®*®

constituye otro ejemplo de la forma en que puede
Ilegarse a un acuerdo de las partes. Después de un debate de varios afios, la Asamblea General
aprobo, el 17 de diciembre de 2015, una resolucidn sin votacion en la que se define el derecho
humano al agua potable con las palabras que emple6 el Comité en su Observacion General
nam. 15 para interpretar ese derecho. Esa resolucion puede referirse a un acuerdo en virtud
del articulo 31, parrafo 3 a) o b), dependiendo de si el consenso constituyo la aceptacién por

todas las partes de la interpretacion que figura en el pronunciamiento».>®

También refiere la comisidn que existen otros medios utilizados, como por ejemplo, el caso
de resoluciones de la Asamblea General que se refieren explicitamente a pronunciamientos

de 6rganos de expertos creados en virtud de un tratado o exhortan a los Estados a que tengan

546 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusién 13, inciso 13.

547 Esto tuvo lugar en relacién con dos casos de Resoluciones de la Asamblea General sobre la «proteccion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo», que se refieren
expresamente a la Observacidn General nim. 29 (2001) del Comité de Derechos Humanos sobre la suspension
de disposiciones del Pacto durante un estado de excepcién. En ambas resoluciones se reafirma la obligacion de
los Estados, de conformidad con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de respetar el caracter
inderogable de ciertos derechos en toda circunstancia y se subraya la naturaleza «excepcional y temporal» de
las derogaciones utilizando los mismos términos empleados en la Observacion General nim. 29 al interpretar
y, con ello, especificar, la obligacion que incumbe a los Estados en virtud del articulo 4 del Pacto. Informe de
la Comision de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de
agosto de 2018), A/73/10, Conclusion 13, inciso 13.

548 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General nim. 15 (2002), Documentos
Oficiales del Consejo Economico y Social, 2003, Suplemento nim. 2 (E/2003/22-E/C.12/2002/13), anexo 1V,
parr. 2. («El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico»).

%49 Informe de la Comision de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusion 13, inciso 14.
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en cuenta las recomendaciones, observaciones y comentarios generales de los 6rganos de

tratados pertinentes para el tema sobre la aplicacion de los correspondientes tratados.

En estos casos la Asamblea aprobo resoluciones donde se recuerda la Observacion General
ndm. 16 del Comité de Derechos Humanos sobre el derecho a la intimidad, la familia, el
domicilio y la correspondencia, y la proteccion de la honra y reputacion.>® También las
resoluciones de la Asamblea General, la N.° 69/147 sobre la Intensificacion de los esfuerzos
para eliminar todas las formas de violencia contra la mujer y la nifia del 18 de diciembre de
2014, A/RES/69/147; asi como la resolucion N.° 69/157 referente a Derechos del nifio
también de fecha 18 de diciembre de 2014 contenida en la A/RES/69/147; asi mismo la
A/RES/69/327 sobre pueblos indigenas, resolucion del 14 de setiembre de 2015 sobre
Promocidn de servicios publicos inclusivos y responsables en pro del desarrollo sostenible,
aprobada sin votacidn, asi como la relativa a al Desarrollo agricola, seguridad alimentaria y
nutricion (Resolucion N.° 69/240 del 19 de diciembre de 2014, A/RES/69/240) también
aprobada sin votacién ; asi como la que trata sobre Migracion internacional y desarrollo
(Resolucion N.° 69/229 del 19 de diciembre de 2014, A/RES/69/229), aprobada sin votacion
; € igualmente la relativa a Los derechos humanos y la extrema pobreza Resolucion N.°
69/183 del 18 de diciembre de 2014, A/RES/69/183, también aprobada sin votacién, entre

otras.>®!

Por ultimo, se sefiala que «Incluso si un pronunciamiento de un érgano de expertos creado
en virtud de un tratado no da lugar, ni se refiere, a un acuerdo ulterior o una practica ulterior
por la cual conste el acuerdo de todas las partes en un tratado, puede ser pertinente para la
identificacion de otra practica ulterior por la cual no conste tal acuerdo en virtud del articulo

32. Por ejemplo, algunas resoluciones del Consejo de Derechos Humanos se refieren a

%0 Resolucion 69/166 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 2014, aprobada sin votacion,
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento ndm.
40 (A/43/40), anexo VI).

%51 Para mayores detalles consultar http://www.un.org/es/ga/69/resolutions.shtml
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observaciones generales del Comité de Derechos Humanos o el Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales».>>% 53

Las observaciones generales del comité DESC también son utilizadas en el &mbito regional
supraestatal e internacional en la interpretacion que hacen para la aplicacion de sus propios
tratados como «instrumento de ayuda para la interpretacion de los tratados que estan llamados
a aplicar».>®* Existe extensa bibliografia, entre ellas se puede sefialar las concretas posiciones
al respecto emanadas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, TEDH; de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH; asi como de la Comisién y el Tribunal
Africano de Derechos Humanos.>*® Como ejemplo de ello se podria citar, entre otros, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos
y otros) vs. Ecuador, sentencia (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 28
de agosto de 2013, Serie C, nim. 268, parrs. 189 y 191; Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, Social and Economic Rights Action Centre and the Centre for
Economic and Social Rights vs. Nigeria, comunicacion nim. 155/96, decisiones sobre
comunicaciones presentadas ante la Comision Africana, 30° periodo ordinario de sesiones,
Banjul, octubre de 2001, parr. 63 «se inspira en la definicion de la expresion “desalojos
forzosos” del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su Observacion
General num. 7»; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Magyar Helsinki Bizottsag v.
Hungary [GC], parr. 141; Margus v. Croatia, demanda nim. 4455/10, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos 2014, parrafos 48 a 50; Baka vs. Hungary, demanda N.° 20261/12,
sentencia de 27 de mayo de 2014, parr. 58; Othman (Abu Qatada) vs. the United Kingdom,

552 Informe de la Comisidn de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusién 13, inciso 16.

553 para mayores detalles consultar las resoluciones del Consejo de Derechos Humanos 28/16, de 26 de marzo
de 2015, y 28/19, de 27 de marzo de 2015, aprobadas sin votacion (Informe del Consejo de Derechos Humanos,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo periodo de sesiones, Suplemento nim. 53
(A/70/53).

554 Asamblea General de Naciones Unidas, Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 70° periodo de
sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusion 13, inciso 22.

55 EI Tribunal Europeo de Derechos Humanos, TEDH, afirma la necesidad de interpretacion de las actuales
necesidades; asi lo establecio en los casos Tyrer v. United Kingdom (1978), Marckx v. Belgium (1979), Loizidou
v. Turkey (1995), entre otros que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompafiar la evolucidn de los tiempos y las condiciones de vida actuales. La Corte IDH se ha remitido
igualmente a esta expresion del TEDH en la opinidn consultiva sobre la Interpretacion de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, como en algunos casos. Para mayores detalles consultar
Asamblea General de Naciones Unidas, Informe de la Comision de Derecho Internacional, 70° periodo de
sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusion 13, inciso 22.
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demanda N.° 8139/09, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 2012, parrafos 107, 108, 147
a 151, 155 y 158; Gafgen vs. Germany [GC], demanda N.° 22978/05, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos 2010, parrafos 68 y 70 a 72.

«La Corte Internacional de Justicia ha confirmado, en particular en la causa relativa a
Ahmadou Sadio Diallo,>*® que los pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos son
pertinentes para la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
independientemente de que esos pronunciamientos den lugar o se refieran a un acuerdo de
las partes en el sentido del articulo 31, parrafo 3:» [...] «La Corte observa que, aun cuando
en el ejercicio de sus funciones judiciales no estd en modo alguno obligada a ajustar su propia
interpretacion del Pacto a la del Comité, estima que debe dar mucho peso a la interpretacion
adoptada por este 6rgano independiente que fue establecido especificamente para vigilar la
aplicacion de dicho tratado. En este aspecto lo importante es lograr la claridad necesaria y la
congruencia esencial del derecho internacional, asi como la seguridad juridica, a la que tienen
derecho tanto los individuos con derechos garantizados como los Estados obligados a cumplir
las obligaciones convencionales».”’

También la Corte internacional de Justicia en Legal Consequences of the Construction of a
Wall in the Occupied Palestinian Territory, ha referido a varios pronunciamientos del Comité
de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.>®®
Puede verse también que las interpretaciones de los comités han sido utilizadas en decisiones
de tribunales locales. En el caso del Estado espafiol se tiene la remision a tratados y convenios
internacionales, asi como al pronunciamiento de los érganos de supervision de tratados. Esto
es posible mediante la remisién a la disposicion del articulo 10.2 CE. En este sentido explica
Saiz que la conformidad a la que se refiere el art. 10.2 CE es la material o sustancial, es decir,
la que alude al contenido de los derechos presentes en los enunciados normativos a
interpretar. Pues bien, la conformidad material puede concebirse en un doble sentido: como

mera compatibilidad o como conformidad stricto sensu. La primera vendria a significar

5% Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea vs. Democratic Republic of the Congo), fondo, fallo, 1.C.J.
Reports 2010, pags. 639 y ss., en especial pags. 663 y 664, parr. 66.

557 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de
julio a 10 de agosto de 2018), A/73/10, Conclusion 13, inciso 21.

58 Corte Internacional de Justicia, opinién consultiva, I. C. J. Reports 2004, pags. 136 y ss., en especial pags.
179 a 181, parrs. 109, 110y 112, y pags. 192 y 193, parr. 136.
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ausencia de contradiccion, la segunda «deducibilidad».>®® La primera manera trata de la
aplicacion directa sobre la base del instrumento internacional existente. La segunda manera
trata sobre la interpretacion que el 6rgano de decision local hace sobre la interpretacion de
los 6rganos de supervision de tratados.®® En el caso espafiol ambas posibilidades fueron

desarrolladas por el alto tribunal.

Un caso que refiere a la interpretacion de tratados para establecer el contenido minimo de los
derechos fundamentales es el de la STC 22/1981, a través de la que, segun explica Saiz, «se
asumio que la jubilacion forzosa supone una limitacion al derecho al trabajo justificada por
el art. 29.2 DUDH (que alude al reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de
los demas, al que también se refiere el art. 10.1 CE), y también por su contribucion al
bienestar general — otro de los limites reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales».*®
Puede notarse que en esta ocasion la utilizacién de los tratados es, a la vez de interpretativa,
integrativa, lo cual se ve ademas fundado en la expresién del Tribunal Constitucional cuando,
en atencion al caracter obligatorio del articulo 10.2, expresa que «los tratados internacionales
ratificados por Espafia son instrumentos valiosos para configurar el sentido y alcance de los
derechos» que recoge la Constitucion, [y como sefiala Saiz] a la vez que se ha establecido su
utilidad a efectos no solo esclarecedores sino también integradores del contenido de aquéllos,
cuya mejor identificacion es posible gracias a los tratados. Aunque la afirmacion més rotunda
en este sentido se encuentra en la STC 36/1991, en la que tras recordar que el art. 10.2 CE

«obliga a interpretar» los derechos fundamentales de acuerdo con los tratados se afirma «que

%9 SAIZ, A., «La interpretacion de conformidad: significado y dimension préactica (un analisis desde la
Constitucion espafiola)», en BANDEIRA, G., URUENA, R., y TORRES, A. (coordinadores), Proteccion
multinivel de los derechos humanos. Manual, DHES: Red de Derechos Humanos y Educacion Superior, 2013,
p. 48 y 49.

%60 Explica Sainz que «En el primer sentido se adecuaria a la clausula del art. 10.2 CE toda interpretacion de los
derechos fundamentales presentes en la Constitucién que fuera compatible —o no contradictoria— con los
textos internacionales alli mencionados; en el segundo, dicha clausula llevaria a entender que la conformidad
solo se alcanzaria en los supuestos de plena identidad, esto es, siempre que el resultado de la interpretacion
llevara a otorgar a los derechos fundamentales un contenido «l6gicamente deducible» de aquellos mismos textos
internacionales. En mi opinion, el art. 10.2 CE se refiere a la conformidad como compatibilidad o ausencia de
contradiccion, pero no a la plena identidad o conformidad en sentido fuerte». SAIZ, A., «La interpretacion de
conformidad: significado y dimensidn préctica (un andlisis desde la Constitucion espafiola)», en BANDEIRA,
G., URUENA, R., y TORRES, A. (coordinadores), Proteccion multinivel de los derechos humanos. Manual,
DHES: Red de Derechos Humanos y Educacién Superior, 2013, p. 49.

%61 |bidem, p. 62.
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en la préactica este contenido [de los tratados o convenios] se convierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el Capitulo
segundo del Titulo I de nuestra Constitucion».>®? Por ultimo cabe resefiar el caso que tiene
lugar en el ambito local constitucional cuando se basa en la jurisprudencia de los 6rganos de
supervision de tratados. Sefiala Saiz que «En estos supuestos el contenido de los derechos
presentes en el texto internacional no resulta ya de la actuacion del Tribunal Constitucional,
sino de la del respectivo 6rgano de garantia, cuyas resoluciones han de contribuir a la
conformacion de los derechos constitucionalizados. La situacion ahora descrita solo se
produce, para Espafia, en el &mbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos, respecto
de su Tribunal y, eventualmente, hasta noviembre de 1998, de la Comision. De manera mas
matizada, y mucho mas recientemente, el alto intérprete de la Constitucion ha hecho también
uso de la jurisprudencia emanada del Comité de Derechos Humanos, instituido por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en ejercicio de la competencia que aquél se ve

reconocida en el Protocolo facultativo de dicho Pacto».°®?

La utilizacion de la interpretacion e integracion de los derechos fundamentales a partir de la
escala internacional e interestatales dan cuenta de la utilizacion de los instrumentos
internacionales de derechos humanos en la interpretacion e integracion del derecho local.
Ademas, se puede ver como el propio Tribunal Constitucional espafiol se nutre de los tratados
y de los pronunciamientos de los 6rganos de supervision de éstos ante la ausencia de remision
directa, como una extension y aceptacion del sentido de que estos se constituyen en los
maximos intérpretes de los tratados internacionales, para dar sentido a las decisiones de
caracter local. La utilizacion de las jurisprudencias de los 6rganos internacionales de
supervision hace pensar en un nuevo paradigma que, a instancia local, se deberia desarrollar
de manera més amplia también en el caso de los derechos sociales vista la vigencia del
Protocolo Facultativo PIDESC. Ademas, si bien en las sentencias del tribunal espafiol no se
hace mencion especifica a la interpretacion de tratados conforme a los articulos 31y 32 del

Convenio de Viena de 1969, la aplicacién del articulo 10.2 remite en diferentes términos a

%2 SAIZ, A., «La interpretacion de conformidad: significado y dimensidn practica (un analisis desde la
Constitucion espafiola)», en BANDEIRA, G., URUENA, R., y TORRES, A. (coordinadores), Proteccion
multinivel de los derechos humanos. Manual, DHES: Red de Derechos Humanos y Educacién Superior, 2013,
p. 59y 60.

563 |bidem, p. 49.

282



esa ecuacion, y por tanto también a la conclusion de que, por el mismo, se podrian interpretar
e integrar los derechos de primer orden conforme a las observaciones generales de los
comités. Mas aun atendiendo a que en el marco del derecho constitucional se atiende al
sentido dispositivo del enunciado para concretarlo en cuanto a contenido.>®* Podria
concluirse en este sentido junto a Saiz que «ha de recordarse ahora que el Gnico vinculo
hermenéutico al que la Constitucién somete de modo explicito a su mas alto intérprete son,

precisamente, los tratados internacionales en materia de derechos fundamentales».>®®

A la fecha existen veinticuatro observaciones generales aprobadas por el Comité en el marco
de sus sesiones, y se tiene conocimiento de que se encuentra en proceso de elaboracién una

ultima observacion sobre el derecho a la investigacion cientifica.

Las observaciones generales tratan temas relativos a la indole de las obligaciones estatales
en el marco del PIDESC, lo cual debe ser leido de manera conjunta con las funciones de las
instituciones locales en materia de derechos humanos. Sobre este punto en particular refieren
las observaciones relativas a la indole de las obligaciones y a las funciones correspondientes

a las instituciones nacionales de derechos humanos.>6¢

Una cuestion que se presenta de manera especial y que constituye un importante avance
gracias a la labor del Comité es la relativa a las implicancias de los contenidos de las
obligaciones minimas con caracter universal que debe ser cumplido para cada uno de los
derechos enunciados en el pacto, como por ejemplo, asegurar el acceso a una alimentacion
esencial minima que sea nutritiva, adecuada y segura, y garantice que nadie padezca hambre,
garantizar el acceso a un sistema de seguridad social con un nivel minimo de prestaciones
que abarquen por lo menos la atencion basica de la salud, las necesidades basicas de
alojamiento y vivienda, el agua y el saneamiento, los alimentos y las formas mas bésicas de

ensefianza, entre otros que son detallados en diversas observaciones generales.

564 «En consecuencia, al pasar de la disposicion a la norma el exégeta, en nuestro caso el Tribunal
Constitucional, utiliza los argumentos interpretativos a su alcance en el marco de una actividad “no sélo
explicativa, sino rellenadora, que recibe no pocas veces la forma de un desciframiento o concretizacion».
SAIZ, A., «La interpretacion de conformidad: significado y dimension practica (un analisis desde la
Constitucidn espafiola)», en Proteccion multinivel de los derechos humanos. Manual, DHES: Red de Derechos
Humanos y Educacién Superior, BANDEIRA, G., URUENA, R., y TORRES, A. (coordinadores), 2013, p. 56.
565 |bidem, p. 56.

566 para mayores detalles consultar la Observacion General N° 3 y Observacion General N.° 10 respectivamente.
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También existe un importante trabajo en el desarrollo de observaciones generales de derechos
cuya implementacion se distingue del caracter progresivo, en tanto determinan acciones
inmediatas, entre estas se puede citar el derecho referido a fundar sindicatos y afiliarse a
ellos, y a la huelga, la obligacion de igual remuneracion por trabajo de similar valor sin
distinciones de ninguna especie, asi como también la ensefianza primaria gratuita y
obligatoria para todas las personas. Es importante sefialar que desde la Observacion General
N.° 3 sobre la indole de las obligaciones, una de las primeras, el Comité ha dejado sentado el
caracter obligatorio de su implementacion, dejando a través de la misma la idea de que el

pacto, como todo tratado internacional, lleva implicita la obligatoriedad de sus disposiciones.

En el caso de la determinacion de las obligaciones, algunos autores han manifestado su
preocupacion ante el hecho de que la clasificacion en obligaciones de cumplimiento o medio
y obligaciones de resultado, resultara problematica para el propio trabajo del Comité en el
sentido de que los Estados podrian alegar su incumplimiento y por tanto violacion,
trasladando su realizacion al campo de la mera implementacion o puesta en marcha. Sin
embargo, ello no es del todo definitivo, ni da espacio a mayores problemas, pues en esos
casos se recurre al principio de regresividad y su real fundamentacion por el Estado
examinado. A criterio de lo observado en el desarrollo de este trabajo, ello no seria un real
impedimento para el avance de los derechos sociales, mas bien se podria poner el foco en el
modo a través de los que el Comité viene refiriéndose en los casos de violaciones a derechos
contenidos en el pacto por los Estados parte. Si bien como ya se ha mencionado en el capitulo
Il esta division y ante la relatividad de su cumplimiento sefialada por algunos sectores de cara
a la diferencia de la redaccion del articulo 2.1 en relacion con el pacto PIDESC, algunos
autores como Craven, por ejemplo, sefialan que «el comité ha tendido a concentrarse en las
obligaciones de conducta».>®” En relacion con las disparidades de opiniones, algunos autores
han recomendado «dejar de lado el marco conceptual».>®® Sepulveda refiere en este sentido

gue «en cualquier caso, la distincion apenas refleja las caracteristicas del trabajo del comité»

7 CRAVEN, M., The international Covenant on Economic, social and cultural rights: A perspective on its
development, Oxford University Press, 1995, p. 108.

68 _ ANGFORD, M. y KING, J., «<Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: pasado, presente y
futuro» en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el
derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 689.
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y que «dejar de lado el marco conceptual, requeriria modificar las directrices para la

redaccion de observaciones generales».®®

Las observaciones generales también proporcionan mayor claridad sobre cuestiones relativas
al tratamiento de los grupos o minorias que se encuentran en situacion de especial
vulnerabilidad, por ejemplo con anterioridad a la existencia de la convencion internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad, el Comité abord6 el tema en la
Observacion General N.° 5 de 1994. Actualmente la Observacion General N.° 6 de 1995 sobre
derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas mayores sirve de referencia ante

la inexistencia de un convenio especifico sobre el tema.

Otro tema de relevancia, como la no discriminacion y la igualdad entre hombres y mujeres
en el ambito de los derechos econdémicos, sociales y culturales, también fue objeto de
pronunciamiento por la opresion y discriminacion hacia la vida de las mujeres para el acceso
al trabajo, la brecha salarial, la educacion, la salud, las condiciones de vida y la seguridad
social. Particularmente se hace hincapié en el rol asignado a las mujeres y nifias en cuanto al
trabajo de cuidados, labores del hogar y la ausencia de remuneracion de ello, asi como el
abandono escolar temprano de nifias que suponen un obstaculo para el disfrute de los
derechos econémicos, sociales y culturales de este género. También se vincula a la violencia
hacia las mujeres como un obstaculo para la realizacion de la esfera de derechos sociales de

las mujeres y nifias.

En el caso de la Observacion General sobre la no discriminacion se establece una clara
diferenciacion entre la discriminacion directa e indirecta, cuestion de particular importancia

para determinar las obligaciones de proteccion, respeto y garantia.

A partir de las observaciones sobre el derecho a la salud y a la educacion también el Comité
ha sentado en la doctrina los contenidos de estos derechos. En este sentido el Comité ha
articulado el contenido de cada derecho econdémico, social y cultural. Por ejemplo, sobre el

derecho a la educacion establecid las caracteristicas esenciales a través de la Observacién

59 SEPULVEDA, M., The nature of states parties obligations, P. 196 en LANGFORD, M. y KING, J., «Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales: pasado, presente y futuro» en LANGFORD, M., Teoria y
jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado,
Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 689.

285



General N.° 13 (1999) en la que dispone que la educacion en todas sus formas y en todos los
niveles debe tener las siguientes cuatro caracteristicas interrelacionadas y esenciales: 1)
Disponibilidad, esto debe entenderse como la existencia y funcionamiento de instituciones y
programas de ensefianza de cantidad suficiente; 2) Accesibilidad, esta caracteristica
comprende que las instituciones y los programas de ensefianza han de ser accesibles para
todas las personas. A su vez, la accesibilidad tiene tres dimensiones que se superponen entre
si y que refieren a a) No discriminacion, b) Accesibilidad material, es decir, que debe ser
asequible materialmente, mediante una localizacion geografica de acceso razonable, por
ejemplo escuelas en las comunidades o por medio de la tecnologia como la educacién a
distancia, y ¢) Accesibilidad econdmica, esto significa que la educacion ha de estar al alcance
de todos; esto entrafia también que la ensefianza primaria ha de ser gratuita para todos, y que
la gratuidad se traslade gradualmente la ensefianza secundaria y superior; 3) Aceptabilidad
que comprende la forma y el fondo de la educacion, en tanto los programas de estudio y los
métodos de ensefianza deben tener niveles de buena calidad; y, por ultimo, 4) Adaptabilidad
de la educacion, esto es que la mismas debe adaptarse a las necesidades de sociedades y
comunidades y responder a las necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales

variados.

La Gltima Observacién General trata las obligaciones vinculadas a los Estados parte relativas
a las actividades empresariales y la especial importancia a temas relativos al control de la

fiscalidad y a la lucha contra la corrupcién.

Las observaciones cumplen una relevante funcion dado que son la expresion del Comité
atendiendo a la experiencia de la examinacidon a los Estados parte del pacto. Otorgan claridad
y ademas sirven de guia para la mejor interpretacién de cada derecho contenido en el pacto.
Esto ha sido considerado en su momento por el ECOSOC que se pronuncid sobre el tema
solicitando que «continle usando ese mecanismo»,>’® asi como por la entonces Comision de
Derecho Humanos desde donde se inst6 al Comité a «[...] redactar observaciones generales
adicionales para apoyar y promover el cumplimiento adicional de los Estados partes del

Pacto»,>’* los cuales han apoyado de forma constante la elaboracion y aprobacion de éstas

570 Consejo Econémico y Social (ECOSOC), Resolucion 1990/45, parr.10.
571 Comisién de Derechos Humanos, Resolucién 2003/18, parr.11
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como labor propia del comité DESC a partir de la invitacion del ECOSOC y de la Asamblea
General de las Naciones Unidas®’? en el mismo afio del inicio de las sesiones del nuevo

Comité.>"®

Los Estados tienen la posibilidad de realizar reclamaciones sobre las observaciones generales
a través del ECOSOC. Sin embargo, a lo largo de esta labor, el Comité no ha recibido

objeciones formales a éstas.>™*

El modelo para la elaboracion de observaciones generales fue aprobado el 19 de noviembre
de 1999 en el marco de la celebracion del de su 21° periodo de sesiones y fue presentado en

el reporte anual como anexo.

Este modelo comprende seis partes que a su vez poseen contenidos diferenciados. Asi, se
distingue:

La introduccidn, que incluye premisas y principios basicos: los antecedentes de la redaccion
de la disposicion del Pacto, asi como cuestiones relativas al derecho en el marco de la
legislacion internacional en materia de derechos humanos y también referencias a otros

documentos del sistema universal y regionales-internacionales.

La segunda parte, sobre el contenido normativo del derecho se ocupa de las cuestiones

sustantivas de cada derecho o disposicion y en este sentido es muy importante cada aspecto

572 Asamblea General de las Naciones Unidas, A/ Res/ 42, 102.

573 Consejo Econémico y Social (ECOSOC), Resolucion 1987/5.

574 Se tiene conocimiento de que abogados del departamento de Estado de los Estados Unidos han afirmado que
las observaciones generales se podrian considerar como una «alteracion unilateral del pacto» han calificado de
«revisionistas» las ideas del comité, y se han centrado en criticar las observaciones generales que tratan sobre
derechos derivados, por ejemplo, el caso de la observacién sobre discriminacion OG N° 5 que incorpora el
apartado «otra condicion» en referencia a la discapacidad. Para mayores detalles consultar LANGFORD, M. y
KING, J., «Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: pasado, presente y futuro» en
LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho
internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 685. Esa critica en
realidad no podria prosperar en aquel momento por la situacion de indefension de éstas, y en la actualidad la
existencia de la convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad demuestra que tal critica no
tendria fundamento dado que ademas se cuenta con un protocolo facultativo. También han criticado el caso del
derecho al agua que el Comité lo deriva del derecho a un nivel de vida adecuado que ademas contiene otros
derechos. Para mayores detalles consultar LANGFORD, M. y KING, J., «Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: pasado, presente y futuro» en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos
sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de
los Andes, 2013, Bogota, p. 685. En este caso la reciente resolucion de la Asamblea General que incluso toma
el concepto esgrimido por el Comité sobre el derecho al agua y ademas lo diferencia del tema del saneamiento
es una importante razon para dejar de lado estas criticas.
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que se tuvo en cuenta como elemento ya que se trata de cuestiones en las que siempre existen
mayores barreras u oposiciones doctrinales, como por ejemplo la determinacion del
contenido esencial; los elementos del derecho distintos del contenido esencial; los grupos
vulnerables (madres, nifios, discapacitados, ancianos, minorias —eétnicas—, etc.); las

facultades dimanantes del derecho, y por ultimo, los aspectos justiciables del derecho.

La parte tercera se focaliza en dar claridad al sentido de las obligaciones del Estado parte.
Por ejemplo, el hecho de especificar la determinacion de las obligaciones del Estado como
de accion inmediata, las obligaciones de realizacion progresiva; las obligaciones de conducta;
las obligaciones en materia de resultados y, finalmente, las obligaciones de respetar, de
proteger y de cumplir, y de promover. Todo ello es una importante guia para servidoras y
servidores del sector publico en la disposicion y modo de actuar y disefiar politicas publicas

y judiciales.

La cuarta seccidn, sobre las obligaciones de los demas actores importantes, refiere a los
demas Estados parte, el consejo econémico y social, ECOSOC, asi como a otros 6rganos de

las Naciones Unidas, los organismos especializados pertinentes y la sociedad civil.

La quinta seccion condensa las violaciones. En ella el Comité hace referencia a los Principios
de Limburgo y a las Directrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y detalla una lista de violaciones que pueden ser por
comision u omision; violaciones referentes a elementos del contenido minimo esencial del
derecho; discriminacion, la inobservancia por razones sometidas al control del Estado y a las
medidas retroactivas. La incorporacion de esta seccion es muy importante porque a través de
la especificacion de las garantias que no pueden dejarse de lado en relacion con las
disposiciones del pacto se fomenta el mayor respeto y se facilita su desarrollo y preservacién

de estandares alcanzados.

La sexta y ultima seccion, sobre recomendaciones para los Estados parte, hace referencia al
marco juridico, administrativo y judicial, asi como las funciones de supervision a escala local
y las obligaciones de presentar informes. Asimismo, menciona los planes nacionales de
accion, y las directivas estatales, asi como la utilizacion de indicadores y el establecimiento

de puntos de referencia nacionales que son herramientas que se vienen desarrollando en el
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marco de la implementacion y medicion de los derechos sociales y en las que la referencia a

las observaciones generales son de una importancia determinante. En el caso de los planes

de accion de derechos humanos, las observaciones ayudan en cada etapa, desde la elaboracion

del contenido sustantivo de los derechos, pasando por el marco legislativo e institucional. Sin

embargo, tienen particular importancia para guiar a la determinacion y elaboracién de las

lineas de acciones finales que deben ejecutarse. En el caso de la elaboracion de los

indicadores sobre derechos, son de gran utilidad para la calidad del contenido de los

indicadores estructurales en tanto estos determinan el contenido que debe ser tomado como

medicion y los aspectos en detalle a ser considerados para los indicadores de progreso y

resultado.

Esquema del contenido del modelo de observaciones generales elaborado por el comité DESC*

NUmero

Primera
seccion

Segunda
seccion

Tercera
seccion

Cuarta
seccion

Quinta
seccion

Denominacion
Introduccién

Contenido normativo del
derecho

Obligaciones del Estado
parte

Obligaciones de los deméas
actores importantes

Violaciones

Contenido
1. Premisas y principios basicos
2. Antecedentes de la redaccion (trabajos preparatorios) de la disposicion especifica
del Pacto (actas pertinentes de la Comision de Derechos Humanos, el Consejo
Econdmico y Social y la Asamblea General durante la redaccién del Pacto)
3. El derecho en el contexto de la legislacién internacional en materia de derechos
humanos
4. Instrumentos mundiales y regionales acerca de derechos humanos que no sean
las observaciones generales y los documentos pertinentes del Comité
5. Jurisprudencia y otros documentos pertinentes de los demas 6rganos de las
Naciones Unidas de vigilancia de los tratados.

1. Contenido esencial

2. Elementos del derecho distintos del contenido esencial

3. Grupos vulnerables (madres, nifios, discapacitados, ancianos, minorias (étnicas),
etc.)

4. Facultades dimanantes del derecho

5. Aspectos justiciables del derecho

Determinacion de las obligaciones del Estado y sus recomendaciones de accion
sobre la base de los siguientes métodos de establecimiento de categorias:

1. Obligaciones de accion inmediata

2. Obligaciones de realizacion progresiva

3. Obligaciones de conducta

4. Obligaciones en materia de resultados

5. Obligaciones de respetar, de proteger y de cumplir, y obligacion de promover

Los demas Estados parte, el Consejo Econémico y Social, otros 6rganos de las
Naciones Unidas, los organismos especializados pertinentes (parrafos 1 y 3 del
articulo 2 y articulos 18 a 23 del Pacto), y la sociedad civil

(referencia a los principios 70 a 73 de los Principios de Limburgo sobre la aplicacién
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y a las
Directrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos econdmicos,
sociales y culturales) (esta lista no es exhaustiva)

1. Violaciones por comision u omision

2. Violaciones referentes a elementos del contenido minimo esencial del derecho
3. Discriminacion (parrafo 2 del articulo 2 del Pacto)

4. Inobservancia por razones sometidas al control del Estado

5. Medidas retroactivas.
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Sexta Recomendaciones para los = Algunas de las cuestiones pertinentes que han de abordarse en lo referente a las
seccion Estados parte obligaciones de los Estados y posibles recomendaciones de accién (la enumeracién
no es exhaustiva):
1. El marco juridico, administrativo y judicial (por ejemplo, legislacién y aplicacion
en el pais del Pacto y otros instrumentos internacionales; politicas del Estado;
instituciones; recursos legales, reparacion y jurisprudencia)
2. Funciones de supervision en el plano nacional
3. Obligaciones de presentar informes
4. Planes de accion nacionales/politicas y directivas estatales
5. Utilizacién de indicadores y establecimiento de puntos de referencia nacionales

*Elaboracion propia con base en el modelo contenido en el Anexo XI del informe anual del comité DESC sobre
los periodos de sesiones 20° y 21°. Modelo aprobado probado en el 21° periodo de sesiones (372 sesion) el 19
de noviembre de 1999. E/2000/22E/C.12/1999/11.

El modelo fue disefiado para la elaboracion de observaciones generales sobre cualquier
derecho sustantivo, por lo que el comité DESC sefal6 que «podria ser de gran ayuda para

575

quienes tuvieran que redactarlas»*” y también que siguieran una estructura clara que

facilitara la lectura, sobre todo de los Estados parte.>"®

En la oportunidad, el Comité ha hecho notar que si bien el modelo podria tener gran
influencia en orden al esquema de redaccion de observaciones generales «no se pretendia que
las directrices se respetaran al pie de la letra. Sin embargo, contenian indicaciones utiles y
una lista de cuestiones que habia que tener en cuenta al redactar una Observacion General.
En ese sentido, el modelo contribuiria a que hubiera cierta coherencia en cuanto al contenido,

el formato y el alcance de las observaciones generales que habria de adoptar el Comitéx».>"’

Se ha sefialado como principales cuestionamientos académicos a la estructura que poseen las
mismas. Por ejemplo Langford y King sefialan la divisién en contenido normativo, temas
especiales de aplicacién general (que en general se refieren a la no discriminacion y a los
grupos marginados), obligaciones del Estado, violaciones, obligaciones internacionales,

implementacién en el nivel nacional y obligaciones relevantes de los sujetos no estatales).

575 ECOSOC, Informe anual del comité DESC sobre los periodos de sesiones 20° y 21° (372 sesion) el 19 de
noviembre de 1999. E/2000/22, E/C.12/1999/11, pérr. 53.

576 Este destaco la importancia de que las observaciones generales fueran claras y que las pudieran comprender
facilmente toda una serie de lectores, en particular los Estados parte en el Pacto. El modelo ayudaria a que la
estructura de las observaciones generales fuera mas coherente e inteligible, lo cual las haria mas faciles de
consultar y reforzaria la interpretacion autorizada del Pacto dada por el Comité a través de sus observaciones
generales. ECOSOC, Informe anual del comité DESC sobre los periodos de sesiones 20° y 21°. (372 sesion) el
19 de noviembre de 1999. E/2000/22, E/C.12/1999/11, pérr. 53.

577 |bidem, parr.53.

290



Mientras algunas ONG y Estados han alabado la estructura por su claridad, otros han
lamentado la excesiva longitud y las repeticiones presentes en las observaciones
generales.>’®Asimismo, se ha sefialado que «a veces las observaciones tienden a ser bastante
ambiciosas. Por ejemplo se ha mencionado que la Observacion General N° 14 sobre el
derecho a la salud «dejan la impresion de ser un pastiche de observaciones y comentarios de
muy variada procedencia»®’® y que ello produjo muchos comentarios al Comité desde
sectores de la salud. «Eso produce un exceso de detalle y una posible confusion sobre cémo

un pais puede seguir las recomendaciones».*®

Sin embargo, estas alegaciones no han generado un nuevo modelo aprobado por resolucion.
Lo que si podria extraerse de estas criticas es que en observaciones posteriores puede
apreciarse una tendencia a clarificar y simplificar el contenido de las observaciones, pero con
la debida significancia de que las mismas poseen en cuanto a su cumplimiento y resultado.
En el caso de dos de las Gltimas tres observaciones generales (salud sexual y reproductiva y
obligaciones de los Estados parte en el contexto de las actividades empresariales) se observa
que si bien siguen el esquema basico de la elaboracién que contiene la introduccion, el
contexto, el contenido normativo del derecho, obligaciones de los Estados parte, violaciones
y recursos, las variaciones que incorporan se relacionan con el orden en que se agrupan los
contenidos de cada tema, la incorporacion del apartado correspondiente a recursos, y la
omision de recomendaciones a los Estados y temas como indicadores y obligaciones de
actores que no son Estado. Asimismo en la Observacién General N.° 24 se identifica un
apartado sobre aplicacidn, con lo cual se agrega una seccion. Sin embargo, no queda claro si
este modelo se aplica de manera definitiva ni uniforme, puesto que la Observacion General
N.° 23 no sigue el mismo esquema que las mencionadas y es posterior a la correspondiente

al derecho a la salud sexual y reproductiva.

58 LANGFORD, M. y KING, J., «Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: pasado, presente y
futuro» en LANGFORD, M., Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el
derecho internacional y comparado, Siglo de Hombres. Universidad de los Andes, 2013, Bogota, p. 686.

579 |bidem, p. 686.

580 |bidem, p. 686.
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Hasta el momento el Comité ha aprobado veinticuatro observaciones. El tema y articulo que

corresponde a cada una de ellas es la siguiente:

Numero

Observacion General N.° 1

Observacion General N.° 2
Observacion General N.° 3

Observacion General N.° 4

Observacion General N.° 5

Observacion General N.° 6

Observacion General N.° 7
Observacion General N.° 8
Observacion General N.° 9

Observacion General N.° 10

Observacion General N.° 11
Observacion General N.° 12
Observacion General N.° 13
Observacion General N.° 14
Observacion General N.° 15
Observacion General N.° 16

Observacion General N.° 17

Observacion General N.° 18
Observacion General N.° 19
Observacion General N.° 20

Observacion General N.° 21

Observacion General N.° 22
Observacion General N.° 23

Observacion General N.° 24

Tema y articulo PIDESC

Presentacion de informes por los Estados parte

Medidas internacionales de asistencia técnica (art. 22)
indole de las obligaciones de los Estados parte (art. 2 1)

Derecho a una vivienda adecuada (art. 11 1)

Las personas con discapacidad

Derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas
mayores

Derecho a una vivienda adecuada (art. 11 1): Los desalojos
forzosos

Relacion entre las sanciones econdmicas y el respeto de los
derechos econdmicos, sociales y culturales

Aplicacion interna del Pacto

Funcion de las instituciones nacionales de derechos humanos
en la proteccion de los derechos econémicos, sociales y
culturales

Planes de accion para la ensefianza primaria (art. 14)

Derecho una alimentacion adecuada (art. 11)

Derecho a la educacion (art. 13)

Derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud (art. 12)
Derecho al agua (arts. 11y 12)

Igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 3)

Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razén
de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autor(a) (art. 15 1) c))

Derecho a trabajar (art. 6)

Derecho a la seguridad social (art. 9)

La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y
culturales (art.2 parr.2)

Derecho de toda persona a participar en la vida cultural
(art.15.)

Derecho a la salud sexual y reproductiva (art.12)

Derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
(art.7)

Obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, sociales y culturales en el contexto
de las actividades empresariales

Ao de
Aprobacion
1989

1990

1991

1994

1995

1997
1997
1998

1998

1999
1999
1999
2000
2002
2005

2005

2005
2007
2009

2009

2016
2016

2017
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Otros 6rganos de tratados también han aprobado observaciones generales cuyo contenido se
asocia con el de los derechos sociales. En este sentido es importante hacer hincapié en la
ardua labor en favor de los derechos sociales considerados por las Observaciones Generales

emitidas principalmente por el Comité de Derechos Humanos,*®! el Comité contra forma de

582 583

Discriminacién hacia la Mujer,>* el Comité sobre los derechos de los Nifios>*° entre otros,
cuyas observaciones engloban y establecen criterios respecto de los derechos humanos
considerados desde su universalidad e interdependencia, lo cual se refleja en la labor de estos

organos en las Observaciones Finales.

561 OG N.° 28 Igualdad de derechos entre hombres y mujeres 2000; OG N.° 27 La libertad de circulacion (art.
12) 1999; OG N.° 23 Derechos de las minorias (art. 27) 1994; OG N.° 21 Trato humano de las personas privadas
de libertad (art. 10) 1992; OG N.° 19 Proteccidn de la familia, derecho al matrimonio e igualdad de los cényuges
(art. 23) 1990; OG N.° 18 No discriminacion 1989; OG N.° 17 Derechos del nifio (art. 24) 1989; OG N.° 8
Derecho a la libertad y a la seguridad personales (art. 9) 1982, entre otras recientes. Para mayores detalles
consultar en ACNUDH, Folleto Informativo N.° 33, Preguntas frecuentes sobre Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales, Ginebra, https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS33_spfolletoDESC.pdf,
p.52.

%82 OG N.° 24 La mujer y la salud (art. 12) 1999; OG N.° 21 La igualdad en el matrimonio y en las relaciones
familiares 1994; OG N.° 19 La violencia contra la mujer 1992; OG N.° 18 Las mujeres discapacitadas 1991,
OG N.° 17 Medicidn y cuantificacion del trabajo doméstico no remunerado de la mujer y su reconocimiento en
el producto nacional bruto 1991; OG N.° 16 Las mujeres que trabajan sin remuneracion y empresas familiares
rurales y urbanas 1991; OG N.° 15 Necesidad de evitar la discriminacién contra la mujer en las estrategias
nacionales de accion preventiva y lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA) 1990; OG
N.° 14 La circuncision femenina 1990; OG N.° 13 Igual remuneracion por trabajo de igual valor 1989. Para
mayores detalles consultar en ACNUDH, Folleto Informativo N.° 33, Preguntas frecuentes sobre Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, Ginebra,
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS33_spfolletoDESC.pdf, p. 53.

583 OG N.° 9 Los derechos de los nifios con discapacidad 2006; OG N.° 7 Realizacion de los derechos del nifio
en la primera infancia 2005; OG N.° 5 Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (arts. 4, 42 y 44 6)) 2003; OG N.° 4 La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio 2003; OG N.° 3 ElI VIH/SIDA y los derechos del nifio 2003; OG N.° 2
Papel de las instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la promocion y proteccion de los
derechos del nifio 2002; OG N.° 1 Propésitos de la educacion (art. 29 1)) 2001. Para mayores detalles consultar
en ACNUDH, Folleto Informativo N.° 33, Preguntas frecuentes sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Ginebra, https://www.ochchr.org/Documents/Publications/FS33_spfolletoDESC.pdf, p.53.
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3.4.3. Declaraciones adoptadas por el comité DESC

Las Declaraciones y cartas aprobadas y emitidas por el Comité son una forma a través de la
que éste se posiciona en relacion con acontecimientos significativos y cuestiones
internacionales que afectan a la aplicacion del pacto. Hasta octubre de 2018 el Comité ha
aprobado veintisiete declaraciones. Desde el Comité también se remiten cartas abiertas a los
Estados parte en el pacto sobre cuestiones de especial interés, como los derechos econémicos,
sociales y culturales y la crisis econdémica y financiera y las correspondientes medidas de

austeridad, y la agenda para el desarrollo después de 2015.584

La utilidad de las declaraciones aprobadas por el Comité dan cuenta del rol importante que
tienen para sumar esfuerzos de cara a la consecucion de acuerdos y acciones globales sobre

determinadas cuestiones que constituyen preocupacion en el mismo seno de este érgano.

En este sentido, se tiene como ejemplo que, en febrero de 2017, dltimo dia del 60° periodo
de sesiones, el Comité aprob6 una declaracion sobre las obligaciones de los Estados con
respecto a los refugiados y los migrantes en virtud del pacto. «En la declaracion el Comité
recordo las garantias previstas en el Pacto, en particular en el marco de los debates a nivel
internacional, lo que dio lugar a la aprobacion en 2018 de un pacto mundial sobre los
refugiados y un pacto mundial para una migracion segura, ordenada y regular. EI Comité,
entre otras cosas, puso de manifiesto una vez mas la prohibicién de la discriminacién por
motivos de nacionalidad o condicion juridica, destacando que la proteccién contra la
discriminacion no puede estar supeditada al hecho de que una persona se encuentre en
situacion regular en el pais de acogida, y sefialando la especial vulnerabilidad de los
solicitantes de asilo y los migrantes en situacion irregular. EI Comité subray6 asimismo la

importancia de la reunion de datos y la cooperacion internacional, entre otras cuestiones».58

584 para mayores detalles consultar Comité DESC, Informe sobre los periodos de sesiones 60°, 61° y 62° (20 a
24 de febrero de 2017, 29 de mayo a 23 de junio de 2017,18 de septiembre a 6 de octubre de 2017), E/2018/22
E/C.12/2017/3, pérr.77.

%85 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Informe sobre los periodos de sesiones 60°, 61° y
62° (20 a 24 de febrero de 2017, 29 de mayo a 23 de junio de 2017,18 de septiembre a 6 de octubre de 2017),
E/2018/22 E/C.12/2017/3, parr. 76.
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En la declaracion el Comité destaco que el Pacto debe considerarse complementario de la
Convencién de Refugiados. EI Comité destaca las obligaciones inmediatas que tienen los
Estados para con todas las personas que se encuentren en su jurisdicciéon en virtud del
PIDESC, como ya se ha mencionado se destaca la prohibicién de discriminacion. Asimismo,
sefiala obligaciones basicas que tratan sobre derechos reconocidos en el PIDESC cuya
aplicacion es general en todos los territorios en los cuales éste se encuentre en vigor. El
Comité enumera las obligaciones bésicas y las relaciona con las observaciones generales que
sefialan de forma especifica el sentido en que se debe actuar. Asi, especifica que «El
contenido minimo esencial de cada uno de los derechos debe protegerse en todas las
circunstancias, y las obligaciones que esos derechos conllevan deben hacerse extensivas a
todas las personas que se encuentren bajo el control efectivo del Estado, sin excepcion. El
Comité ha subrayado con anterioridad que los deberes de proteger contra el hambre,>8®
garantizar el acceso al agua para satisfacer las necesidades basicas,*®’ garantizar el acceso a
los medicamentos esenciales®®® y garantizar el acceso a una educacion que cumpla las
“normas minimas en materia de ensefianza*® son obligaciones basicas del Estado y, por
consiguiente, no deben verse limitadas por motivos de nacionalidad o condicion juridica»°*°.
Igualmente sefiala sobre el alcance de cumplimiento que «[...] Si bien los Estados partes en
el Pacto deben acoger la afluencia de refugiados y migrantes en concordancia con el alcance
del maximo de recursos disponibles, en principio no estaria justificado que limitaran el
disfrute del contenido esencial de los derechos amparados por el Pacto aduciendo falta de
recursos, aun cuando afrontaran un flujo repentino y cuantitativamente importante de

refugiados. Como sefial6 el Comité en su declaracion sobre la pobreza, aprobada en 2001,

586 Véase la Observacion General nim. 12 (1999) sobre el derecho a una alimentacion adecuada, parrs. 6, 14 y
17.

587 Véase la Observacion General nim. 15, parr. 37.

588 \/éase la Observacion General nim. 14 (2000) sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud, parr. 43.

589 \/éase la Observacion General nim. 13 (1999) sobre el derecho a la educacion, parr. 57.

%0 Comité DESC, Declaracion sobre las obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados y los
migrantes en virtud del Pacto, aprobada por el Comité en su 60° periodo de sesiones, celebrado del 20 al 24 de
febrero de 2017, E/C.12/2017/1, pérr. 9.
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“como las obligaciones esenciales son inderogables, no se extinguen en situaciones de

conflicto, emergencia o desastre natural” (véase E/C.12/2001/10, parr. 18)».%%

Igualmente hace hincapié en la integracion de los migrantes y refugiados como grupos en
situacion de especial vulnerabilidad y la obligacion sobre los Estados de ejecutar acciones
para su plena integracion y sefiala de esta manera que «Mas alla de la obligacion inmediata
de velar por gque se garantice el contenido minimo esencial de los derechos amparados por el
Pacto a todos los refugiados y migrantes sujetos a su jurisdiccion, los Estados partes en el
Pacto deben tener en cuenta el Pacto al definir las condiciones de integracion de los
refugiados y los migrantes que se establezcan en su territorio. En particular, el Comité sefiala
a la atencion de los Estados partes el hecho de que el ejercicio de los derechos reconocidos

en el Pacto no debe estar supeditado a la condicion juridica de las personas afectadas».>

La ultima declaracion emitida por el Comité trata sobre las obligaciones de los Estados parte
del pacto en orden al cambio climatico. En ésta hace hincapié en que «mas alld de los
compromisos asumidos voluntariamente en el marco del régimen dedicado al cambio
climatico, todos los Estados tienen obligaciones en materia de derechos humanos, las cuales
deberian servirles de guia en el disefio y la aplicacion de medidas para hacer frente al cambio
climatico»**® y sefiala de manera especifica cuestiones relativas a derechos sociales y cambio

climético.

591 Comité DESC, Declaracion sobre las obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados y los
migrantes en virtud del Pacto,) aprobada por el Comité en su 60° periodo de sesiones, celebrado del 20 al 24 de
febrero de 2017, E/C.12/2017/1, pérr. 10.

592 Comité DESC, Declaracion sobre las obligaciones de los Estados con respecto a los refugiados y los
migrantes en virtud del Pacto, aprobada por el Comité en su 60° periodo de sesiones, celebrado del 20 al 24 de
febrero de 2017, E/C.12/2017/1, pérr. 11.

9% Comité DESC, Declaracion sobre el cambio climético y Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, aprobada por el Comité en su 64° periodo de sesiones, celebrado del 24 de septiembre al 12 de
octubre de 2018, E/C.12/2018/1, parr. 3.
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3.4.4. Mecanismo cuasi judicial del Protocolo Facultativo PIDESC

La aprobacion del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales otorga al comité DESC la facultad de recibir y examinar
las comunicaciones de personas y paises que denuncian la violacion de derechos amparados
por el PIDESC. En algunas circunstancias el Protocolo Facultativo permite al comité DESC
realizar investigaciones sobre vulneraciones graves o sistematicas de cualquier derecho

econdmico, social o cultural enunciado en el pacto, y examinar las denuncias entre Estados.

El Protocolo Facultativo del PIDESC se encuentra en vigor desde el 5 de mayo de 2013.A la
fecha, son 24 los paises que lo han ratificado. Como se ha mencionado en el inicio de este
capitulo el nimero de paises adherentes al mismo es aun escaso en relacion con el nimero
de Estados parte del PIDESC (169), lo cual refleja de manera muy clara los importantes
obstaculos en el &mbito de la exigibilidad de los derechos sociales como derechos humanos.
Esto podria asociarse a la corriente mayoritaria que existe y que persiste en la afirmacion de
que los derechos sociales no serian derechos exigibles. Méas alla de que este argumento ha
sido hace tiempo rebatido, persiste la oposicién de numerosos Estados que, habiendo
ratificado el PIDESC, sin embargo, no se someten al mecanismo cuasi contencioso previsto
por el comité DESC para casos de violaciones a las obligaciones vinculadas a derechos

contenidos en el pacto de 1976.

Un claro ejemplo de la dificultad en la exigibilidad de los derechos sociales es el caso del
Estado paraguayo donde, pese a las constantes recomendaciones de los diversos 6rganos de
proteccién de derechos humanos, los sucesivos gobiernos rechazan la posibilidad de someter
sus acciones al mecanismo dispuesto en el Protocolo Facultativo del PIDESC. Por su parte,
el Estado espafiol conforma el grupo de «paises amigos del protocolo» y por tanto ha
ratificado y se ha sometido a este procedimiento. Atendiendo a esta situacion de disparidad,
en el marco de este trabajo no se entrara a analizar a fondo esta labor, aunque destacara

algunas cuestiones que hacen a su funcionamiento.

Es importante sin embargo sefialar que la jurisprudencia en este mecanismo es incipiente, sin
embargo el Comité ya ha resuelto en un total de cuatro casos, tres correspondientes a Espafia

relativos al derecho a la vivienda y un dictamen sobre el derecho a la jubilacién al Estado de
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Ecuador>™*, y que las indicaciones expuestas en los dictdmenes son una fuente mas de las que

se nutre la doctrina de los derechos sociales en orden a su exigibilidad.

El procedimiento para el caso de comunicaciones individuales es similar al del Comité de
Derechos Humanos. Recibida la comunicacion, el Comité analiza la pertinencia de la misma
en relacién con los requisitos preestablecidos por el reglamento vy, si se conforma a ello, el

Comité la admite.

Posterior a ello el Comité comunica de forma confidencial al Estado denunciado sobre los
motivos de la comunicacion para el pronunciamiento de este en un plazo de hasta seis meses.
En este mismo periodo de tiempo se abre el plazo para la solucion amistosa entre las partes.
Asimismo, el Comité podra establecer medidas cautelares si la gravedad del caso asi lo

requiere.

En el marco del proceso, el Comité trasladara a las partes las declaraciones de cada una de
las contrapartes. EI Comité, ademas, puede solicitar informacion a terceros, como a otros
mecanismos y organismos internacionales. En el caso de obtener estas informaciones, el
Comité las pondré a conocimiento de las partes para que expidan observaciones sobre el
contenido de las mismas. Por altimo, el Comité emite su dictamen sobre el fondo de la
cuestion, el cual remite a cada una de las partes. En éstas se detallan las recomendaciones
que establece para hacer frente a la situacion comunicada. Asimismo, realiza seguimiento de
ello y solicita al Estado parte que informe sobre la adopcion de medidas en el plazo de seis
meses y lo invitard a que incluya en el informe del préximo periodo de evaluacion las

acciones emprendidas en el marco del dictamen o la solucion amistosa.>®

59 Para mayores detalles consultar http://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=9&sortOrder=Date
59 para mayores detalles sobre el procedimiento de las comunicaciones individuales, estatales e investigaciones
remitirse al documento del Protocolo Facultativo del PIDESC.
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Capitulo VI: Analisis de las observaciones finales emitidas por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y otros 6rganos de vigilancia de derechos humanos
al Estado espaiiol

1. Analisis de las observaciones finales del comité DESC y otros 6rganos de
vigilancia de derechos humanos en relacion a Espafia y Paraguay

En este capitulo se analiza la implementacion de los derechos sociales desde la perspectiva
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales del sistema universal de

proteccion de derechos humanos.

El mecanismo de supervision de cumplimiento del PIDESC es una fuente importante para
medir el grado de implementacion de los derechos sociales a escala local.

En los altimos decenios el comité DESC ha desarrollado una labor importante y fue
evolucionando en torno a convertirse en un mecanismo no sé6lo de mucha utilidad, sino

imprescindible para la exigibilidad de los derechos de indole social a escala mundial.

En el apartado anterior se ha visto el progreso y posicionamiento del comité DESC en la
esfera del derecho internacional de los derechos humanos tanto en el seno de las Naciones

Unidas como en el ambito supraestatal-regional.

En este apartado se estudia la marcha e incidencia de la labor del comité DESC en relacion
con dos Estados parte del pacto seleccionados. Esta eleccion de paises no pretende ser un
estudio comparado, sino mas bien destacar la manera en que el érgano de monitoreo de los
derechos econdmicos, sociales y culturales evalua, responde y propone ante las diferencias

coyunturales de los paises que examina de manera periddica.

La determinacién de analizar un conjunto de periodos evaluados de cada pais por este érgano
ayuda a distinguir los obstaculos, avances y respuestas ante retrocesos que emite el comité
DESC para hacer frente a los desafios que se presentan en materia de exigibilidad de los

derechos sociales en los paises examinados.

Los Estados analizados presentan algunas similitudes y diferencias en lo que hace a la

acogida de instrumentos internacionales como el Protocolo Facultativo PIDESC, mientras el
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Estado espafiol se ha acogido a la jurisdiccion del mismo, el Estado paraguayo ain no
muestra sefiales de ratificarlo, aunque ello no obsta a que el mismo posea obligaciones de
cumplimiento y de resultado en tanto pais parte del pacto.

Como punto de partida del anélisis se toman las recomendaciones emitidas a los Estados
parte, se estudiara tanto la evolucion del contenido de las observaciones finales como las

respuestas de los Estados respecto avances o retrocesos en los derechos del pacto.

La estructura utilizada sigue el orden general del examen que realiza el comité DESC en sus
sesiones bianuales con algunas matizaciones en orden al destaque de algunos temas por la
importancia que guardan en el contexto de cada Estado, como la pobreza. Paralelamente, el
estudio analiza la utilizacion de las observaciones generales en las recomendaciones emitidas
por el Comité. Esto con la finalidad de puntualizar los casos en que el mismo remite y utiliza
como fuente estas observaciones, y la medida en que ello es utilizado por los propios

integrantes del Comité.

De manera a profundizar en algunos derechos examinados, se ha seleccionado una serie de
recomendaciones emitidas por oOrganos de supervision de cumplimiento de tratados
especializados cuyo contenido guardan relacion con los DESC, asi como también las
observaciones y recomendaciones de relatorias especializadas en derechos relativos a los

estudiados en este trabajo.

El esquema de analisis toma fuentes de diversas vertientes como se especifica en tanto
pretende obtener un andlisis que se acerque de mayor manera a la realidad del desarrollo de
cada derecho. Este esquema test es de utilidad para sucesivos periodos, y a la vez permite su
utilizacion para posteriores evaluaciones, dado que los criterios considerados tomados son
los que permiten el cruce de informacion para el analisis sobre la implementacién de cada

derecho.
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2. Analisis de las recomendaciones emitidas al Estado espafiol

El anélisis de las observaciones finales emitidas por el comité DESC y otros mecanismos de
vigilancia en materia de derechos humanos al Estado espafiol comprende los siguientes
instrumentos: Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, PIDESC;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, conocido por sus siglas como PDCP;
la Convencién para la Eliminacion de la Discriminacion Hacia la Mujer, por sus siglas
CEDAW,; el informe de la relatoria sobre el derecho a la vivienda como elemento integrante
del derecho a un nivel de vida adecuado, asi como el informe de la relatoria sobre formas
contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de

intolerancia.

El estudio se centra en las observaciones finales emitidas por el Comité DESC partir del
tercer informe periddico de Espafia, 1996, cuarto periodo 2004, quinto periodo 2012, hasta
el sexto periodo examinado, de 2018. Un total de cuatro periodos de los seis correspondientes
al Estado. Este analisis se complementa con las observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos de los periodos examinados en 2009 y 2015; las observaciones finales
del comité CEDAW del periodo examinado en 2015; el informe de la relatoria sobre el
derecho a la vivienda como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado del
afio 2008, asi como el informe de la relatoria sobre formas contemporaneas de racismo,

discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia del afio 2013.

Desde los inicios del sistema de supervision del pacto de derecho econdmicos, sociales y
culturales paises como Esparfia han presentado sus informes conforme ha ido evolucionando
la labor de los mecanismos de supervision de cumplimiento del pacto. EI Estado espafiol es
signatario del PIDESC y del Protocolo Facultativo del PIDESC y en ese contexto posee un
total de seis periodos examinados. En la actualidad posee tres dictamenes del Comité como
consecuencia de hechos violatorios al derecho a la vivienda adecuada, y otros se encuentran

pendientes de resolucion.
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3. Observaciones finales sobre las disposiciones generales del Pacto

En este apartado se realiza el analisis de las recomendaciones emitidas al Estado espafiol
sobre la no discriminacion en la aplicacion de los derechos del pacto. Se considera que este
tema es fundamental al objeto de este estudio porque a través del analisis continuo de los
periodos analizados se puede ver que la discriminacion por motivo de raza y nacionalidad
constituye un importante obstaculo para la realizacion de hombres, mujeres, nifios y nifias

que se encuentran en el territorio espafiol y que provienen de diferentes sitios del mundo.

El segundo aspecto analizado de las disposiciones generales trata sobre la igualdad entre
mujeres y hombres en la adopcion de medidas legales, politicas y judiciales. En este caso a
través del estudio de los continuos periodos examinados se observan las variaciones que se
han producido en los tiempos entre periodos examinados en materia de politicas con enfoque
de género, y como ello y la violencia hacia las mujeres por razones de género constituyen
cuestiones relevantes que determinan el grado de disfrute de los derechos sociales por parte

de mujeres y nifias en Espafa.

También en el marco de las disposiciones generales analizadas se toman las recomendaciones
referidas a las medidas econdmicas en razon a las sucesivas crisis econdémicas y periodos de

recesion econdmica que se suceden en el Estado analizado.

Como ultimo punto se estudia la continuidad del pronunciamiento del Comité sobre el marco
normativo local, en particular se presta atencién a las garantias judiciales para la exigibilidad
de los derechos sociales en el Estado esparfiol y su adecuacion a los estandares internacionales

en materia de derechos humanos.

3.1. Lanodiscriminacion en la implementacion de derechos contenidos en el pacto

En las observaciones finales emitidas por el Comité en el tercer examen periddico en el afio
1996, el o6rgano «advierte con gran inquietud» del aumento del numero de actos
discriminatorios y racistas en Espafia contra los extranjeros, en especial contra las

poblaciones procedentes de Africa del norte, los solicitantes de asilo, los trabajadores ilegales
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y la poblacion romani (gitana).>®® En este sentido, recomienda que «adopte todas las medidas
preventivas y penales adecuadas para luchar eficazmente contra todas las formas de
discriminacion social, que afectan especialmente a los grupos de Africa del Norte, los
solicitantes de asilo, los trabajadores ilegales y la poblacion romani (gitanos)».>®’ Esta
recomendacion tiene caracter de cumplimiento inmediato de acuerdo con la Observacion
General N° 20 pérr. 7, sin embargo, ello no se sefiala por el Comité en las recomendaciones
emitidas a lo largo de las observaciones finales realizadas en los cuatro periodos. El
cumplimiento inmediato alude a la obligacion de tomar medidas adecuadas por todos los
medios, inclusive, en particular, la adopcion de medidas legislativas.’® Ademas, debe
considerarse que las medidas deberadn entrar en vigor dentro de un plazo razonablemente
breve después de la entrada en vigor del Pacto.*®® Cabe sefialar que dentro de las medidas se
consideran particularmente la elaboracién y puesta en marcha de planes, programas y

politicas destinadas al avance en el tema.

En el siguiente periodo examinado, el Comité evalué las medidas adoptadas a ese respeto por
el Estado espafiol, como puede ser el Segundo Plan Nacional de Accion 2003-2005 que
comprendia la mejora de la situacion de ciertos grupos, como los romanies®® que refiere a la
obligacion inmediata de atender la situacion; y hace hincapié sobre su preocupacion ante las
medidas adoptadas respecto de la «situacién precaria de numerosos inmigrantes, que solo
gozan de una proteccion limitada de sus derechos econdmicos, sociales y culturales»®? y que
«el aumento de la llegada de inmigrantes se haya visto acompariado de un aumento de las
actitudes negativas y hostiles hacia extranjeros y de actos de xenofobia»®°2. Es preciso indicar
que, para el afio 2004, el Comité ya profundiza de forma especifica en sus observaciones
generales relativas a derechos a la educacion, salud y participacion de la cultura,’® la

distincion entre las obligaciones con carécter inmediato y progresivo, por lo que entre las

5% Comité DESC, Informe Final Espafia, 3°, 5°, 6° y 7° periodo de sesiones 1996, E/C.12/1/Add.2 28 de mayo
de 1996, parr. 10.

597 |bidem, parr. 10.

5% Comité DESC, Observacion General N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes 1990,
E/1991/23, pérr. 2y 3.

59 |bidem, parr. 2.

600 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 32° periodo de sesiones 2004, E/C.12/1/Add. 99, parr. 4

601 |bidem, parr. 7

692 |bidem, parr. 8

603 Observaciones Generales N° 13, 14 y 15, agregar documentos y parrafos.
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recomendaciones a este respecto insta al Estado parte «a que tome medidas para garantizar
la proteccion efectiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales de todas las personas

que residen en su territorio».%

Puede verse ademas que tomando en cuenta el derecho sustantivo, «alienta al Estado a que
promueva la legalizacién de los inmigrantes indocumentados para que puedan disfrutar

plenamente de sus derechos econdémicos, sociales y culturales».5%®

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos en el entendimiento de la indivisibilidad e
interdependencia de todos los derechos humanos ha sefialado al Estado la necesidad de vigilar
que la normativa contra la incitacion al odio y la discriminacion raciales [Ley N° 19/2007]
se aplique de forma efectiva. También insta a que se promueva el mandato del observatorio
espafiol de racismo y la xenofobia para que sea mas eficaz.%%® La atencion a esta instancia
institucional sefiala que el Comité ha identificado que la labor de la misma podria ser
determinante para allanar los obstaculos en materia de discriminacion racial. Posterior a ello,
en 2015 el Comité de Derechos Humanos recomienda que las medidas antidiscriminatorias
estén destinadas «a evitar que los migrantes, los extranjeros y las minorias étnicas, incluida
la minoria romani, sean discriminadas en el acceso a la vivienda, el empleo, la educacion, la
igualdad salarial y la atencion a la salud».%°” En esta ocasion el Comité de Derechos Humanos
ademas puntualiza que se debe «garantizar la igualdad de trato a todas las personas que se

encuentren en su territorio o bajo su jurisdiccion».5%

La insistencia del comité DESC en torno a la proteccion legal contra la discriminacion se
profundiza y especifica con el paso del tiempo y la mayor experiencia del 6rgano también se

nota a través de la puntualizacion sobre los contenidos obligatorios de los derechos sociales

604 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 32° periodo de sesiones 2004, E/C.12/1/Add.99, parr. 24.
605 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 32° periodo de sesiones 2004, E/C.12/1/Add.99, parr. 24.
606 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales Espafia, 32° periodo de sesiones 2008 (20 y 21 de
octubre de 2008), CCPR/C/ESP/CO/5, parr. 20.

807 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales Espafia, 114° periodo de sesiones (6 y 7 de julio de
2015), CCPR/C/ESP/CO/®6, parr. 9, Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones
2018, (12 a 29 de marzo de 2018) E/C.12/ESP/CO/6, péarrs. 18 y 51.

608 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales Espafia, 114° periodo de sesiones (6 y 7 de julio de
2015), CCPR/C/ESP/CO/6, pérr. 9.
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y de como el Comiteé recurre a la adopcion de medidas por todos los medios hasta el maximo

de recursos.

Asi, en 2012, periodo de crisis economica y financiera en Espafia, el comit¢ DESC ha
constatado que las medidas de austeridad adoptadas por el Estado afectan de forma
desproporcionada al disfrute de sus derechos por las personas y los grupos desfavorecidos y
marginados por lo que Ilama al Estado a que en la aplicacion de las medidas de austeridad
«identifiquen el contenido esencial de cada derecho del pacto y que tome las medidas
apropiadas para proteger ese contenido minimo, especialmente para los grupos marginados
y desfavorecidos».%%® Ademas posiciona que el respeto del contenido minimo de cada uno de

los derechos sociales no puede ser dejado de lado.

La relevancia que el Comité otorga al sentido de la realizacion inmediata y eficaz del
contenido minimo de derechos bésicos, como el de la no discriminacion, se ve ademas
reforzado con el hecho de que el propio Comité remite en esta recomendacion a la carta
abierta a los Estados parte del pacto sobre el cumplimiento de los derechos econdémicos,
sociales y culturales en periodos de crisis, la cual presenta un apartado sobre el nivel de
cumplimiento esencial de los derechos sociales, el que en todo caso siempre debe ser

resguardado.5°

Igualmente en ese periodo constata que la discriminacion hacia gitanos y migrantes afecta
particularmente derechos como el empleo, la vivienda, la salud y la educacion, [y sefiala la
persistencia] de actitudes violentas y hostiles,5!* por lo que solicita al Estado espafiol que
incremente las medidas adoptadas para erradicar la discriminacion que sufre la poblacién
inmigrante y los gitanos, al tiempo que solicita medidas judiciales para sancionar todo tipo
de practica discriminatoria.®!2 Al establecer la recomendacion de la sancion se especifica que
los mecanismos de proteccién deben ser revisados para garantizar una proteccion adecuada
contra la discriminacion en la implementacion del pacto por determinados grupos o minorias

que se identifican.

609 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CQ/5, parr.8.
610 Comité DESC, Observacion General N.° 9

611 Comité DESC, Observaciones Finales Espaiia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CQ/5, parr.11
612 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CQ/5, parr.11
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De acuerdo a la Observacion General N° 9 la proteccidn juridica a escala interna es una
obligacion de caracter inmediato, sin embargo se constata que recién en el marco del quinto
periodo de sesiones, 2012, el Comité destaca la necesidad de una profundizacién en las
medidas de proteccion de caracter legislativo. Llama la atencion que, siendo la
discriminacion racial uno de los mayores problemas en el Estado espariol, sefialado ya desde
recomendaciones iniciales, el Comité, hasta este periodo, no se pronuncie de forma especifica
sobre la proteccion ante actos de violencia por discriminacion racial. En este sentido se podria
afirmar que la postura del érgano no ha sido, sino hasta hace muy poco, insistente respecto
de la obligacion de legislar la no discriminacion. Por ejemplo, el Comité recomienda en dos
ocasiones la adopcion de medidas legislativas. De un lado sefiala la necesidad de la sancién
de actos y hechos discriminatorios por motivos de raza, y de otro lado, solicita que el Estado

promulgue el proyecto de ley pendiente de aprobacion sobre la tematica.®™

Se observa asi que las medidas adoptadas por el Estado no corresponden al ambito legal. En
el primer sentido, por la ausencia de protecciones legales ante actos y hechos discriminatorios
y, en el segundo sentido, en referencia a la inexistencia de la ley integral contra toda forma
de discriminacion por motivos de raza o nacionalidad. Al sentido de estas observaciones
finales del Comité se suma la recomendacion del Relator Especial sobre las formas
contemporaneas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia, quien recomendo que en la Constitucion se garantice explicitamente el derecho
de igualdad ante la ley de los no ciudadanos [...] mejorar la legislacion de lucha contra la

discriminacion, adoptando leyes amplias [...].5%

613 E| comité recomienda al Estado parte que adopte el proyecto de ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion. En esta perspectiva el Comité sefiala a la atencion del Estado parte su Observacion N.° 20
(2009), relativa a la no discriminacion con los derechos econémicos, sociales y culturales.

614 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Mutuma Ruteere, 6 de junio de 2013,
A/HRC/23/56/Add.2, parr. 60. El Relator también menciona que «Se informé al Relator Especial de que en
2011, en la legislatura anterior, se habia presentado, en consulta con las ONG, un proyecto de ley integral para
la igualdad de trato y la no discriminacién. Sin embargo, el Congreso de los Diputados rechazé el proyecto de
ley en septiembre de 2012. Varios interlocutores, entre ellos algunos parlamentarios, apoyaron la aprobacion
de esa ley integral. Ahora bien, el Gobierno informé al Relator Especial de que en ese momento no se estaba
debatiendo en el Parlamento la aprobacién de una ley integral contra el racismo». Consejo de Derechos
Humanos, Informe del Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo, discriminacién racial,
xenofobia y formas conexas de intolerancia, Mutuma Ruteere, 6 de junio de 2013, A/HRC/23/56/Add.2, parr.
13.
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En el dltimo periodo examinado, de 2018, el Comité reitera el sentido de la recomendacion
del afio 2012 al Estado espafiol y vuelve a sefialar que la ley integral de no discriminacion
debe seguir los estdndares conceptuales establecidos por instrumentos internacionales y
tomar como guia la Observacion General N° 20 de 2009. También hace hincapié en que «se
incorpore disposiciones que permitan obtener reparacion en casos de discriminacion,

inclusive, por medios judiciales y administrativos».®t

Podria interpretarse que la insistencia a la adecuacién de acuerdo a los estandares emitidos
por el Comité se subraya teniendo en consideracion que, en el Gltimo periodo, el Comité
califica a la discriminacién en Espafia como un problema sistémico, al mencionar que
«redoble sus esfuerzos para prevenir y combatir la persistente discriminacion, en particular
contra gitanos y romanies, las personas con discapacidad, los migrantes, refugiados y
solicitantes de asilo[...]»%!® y que el Estado alin no ha ratificado la Convencion Internacional
sobre la proteccién de 1990 de todos los trabajadores migratorios y sus familias,
recomendacion que fue reiterada en ocasion del sexto periodo de examinacion para el cual
alin se encontraba pendiente®’ y que fue igualmente recomendado por el Comité CEDAW®!®
y por el Relator Especial sobre racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas

de intolerancia®®®.

615 En esta ocasion el Comité «le insta a adoptar una ley integral de no discriminacién que garantice una
proteccion suficiente, y que, entre otras cosas incluya explicitamente todos los motivos de discriminacion
prohibidos que se enumeran en el articulo 2, parr. 2 del Pacto; defina la discriminacion multiple, asi como
directa e indirecta de acuerdo a las obligaciones que incumben al Estado parte en virtud del Pacto; prohiba la
discriminacion tanto en el &mbito publico como en el privado; e incorpore disposiciones que permitan obtener
reparacion en casos de discriminacion». Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones
2018, (12 a 29 de marzo de 2018) E/C.12/ESP/CO/6, pérr. 18.

616 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018, (12 a 29 de marzo de 2018)
E/C.12/ESP/CQ/6, pérr. 18.

617 Comité DESC, Observaciones Finales Espaiia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CO/5, parr. 30 y
Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018, (12 a 29 de marzo de 2018)
E/C.12/ESPI/CO/6, parr. 51; CEDAW, Observaciones Finales Espafia, 61° periodo de sesiones (6 a 24 de junio
de 2015), CEDAW/ C/ESP/CQO/7-8, parr. 43.

618 Comité CEDAW, Informe Final Espafia, 61° periodo de sesiones 2015 (6 a 24 de julio de 2015),
CEDAWY/C/ESP/CO/7-8, parr. 43.

619 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Mutuma Ruteere, 6 de junio de 2013,
A/HRC/23/56/Add.2, parr. 90.
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3.2.  Laigualdad entre mujeres y hombres en la adopcion de medidas legales,
politicas y judiciales.

El derecho al igual disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales de las mujeres

y hombres es un tema considerado por el Comité DESC.

El Comité sefiala que la persistencia de la violencia como un obstaculo para el cabal
cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales de las mujeres. Sin embargo,
no ha puesto acento especifico, en otros temas analizados, como ser la implementacién de
medidas especiales de caracter temporal de formar a que se cuente con éstas. Si bien ha sido
constante en el abordaje del tema, puede notarse que ha puesto énfasis especial en derechos

que hacen a la condicion de vida, la salud y la educacion, y el trabajo.

Si bien el Comité es determinante en su doctrina sobre la igualdad entre mujeres y hombres
desde sus primeras recomendaciones a las partes del pacto, en 2005 esta igualdad se vio
potenciada a través de la aprobacion de la Observacion General N° 16 sobre la igualdad del
disfrute de los derechos econdémicos, sociales y culturales entre mujeres y hombres. El
Comité destaca la relevancia de la indole de la igualdad de derechos entre el hombre y la
mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales y puntualiza que ésta es
obligatoria e inmediatamente aplicable para los Estados parte.®?® También ha especificado
que «la esencia del articulo 3 del Pacto es que la mujer y el hombre deben disfrutar en pie de
igualdad de los derechos enunciados en él, nocion que lleva en si un sentido sustantivo. Si
bien en las disposiciones constitucionales, las leyes y los programas de los gobiernos se puede
hallar la expresion de igualdad de trato formal, el articulo 3 preceptia también que los
hombres y las mujeres disfrutaran en la practica por igual de los derechos enunciados en el
Pacto».? Ademas, el drgano posiciona su criterio de que el articulo 3 y el parrafo 2 del

articulo 2 del PIDESC no son disposiciones autonomas, sino que deben leerse juntamente

620 Comité DESC, Observacion General N.° 16, La igualdad de derechos entre el hombre y la mujer al disfrute
de los derechos econdmicos sociales y culturales, 34° periodo de sesiones 2005, (25 de abril a 13 de mayo de
2005), E/C.12/2005/4, pérr. 16.

621 |bidem, parr. 6.
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622

con cada derecho especifico garantizado en la parte 111 del Pacto,”> por tanto, de acuerdo a

esto, los Estados deberan guiar la adopcion de sus medidas en todos los derechos sociales.

En el marco del tercer periodo examinado, de 1996, el Comité identifica la existencia de
ausencia de igualdad sustantiva en relacion a derechos como trabajo, la educacion y la
remuneracion en el trabajo, por lo que recomienda que se realicen esfuerzos por
garantizarlos.%?® En el siguiente periodo examinado, de 2004, el Comité sefiala al Estado
espariol la necesidad de dar continuidad a las politicas de igualdad en las &reas en particular
sefialadas anteriormente y se ha hecho hincapié en la lucha contra la violencia hacia la
mujer.?* En este sentido el Comité expresa que la violencia de género constituye una forma
de discriminacion que va en menoscabo de la aptitud para disfrutar de los derechos y
libertades y, en particular, de los derechos econémicos, sociales y culturales en pie de
igualdad.®?® Ademas, sefiala que «El articulo 3, leido juntamente con el articulo 10, obliga a

los Estados parte, en particular, a proporcionar a las victimas de violencia en el hogar,%?¢

que
son principalmente mujeres, el acceso a un alojamiento seguro, asi como a los oportunos
remedios y recursos y a la reparacion de los dafios y perjuicios de orden fisico, mental y
moral, a cuidar de que los hombres y las mujeres tengan igualdad de derechos a la hora de
contraer libremente matrimonio; en especial, la mayoria de edad para contraer matrimonio
debe ser la misma para hombres y mujeres, los menores de ambos sexos deben estar

protegidos por igual frente a las précticas que fomentan el matrimonio infantil, el matrimonio

622 |bidem, parr. 2.

623 E] Comité recomienda a las autoridades espafiolas que continlien esforzandose por garantizar la igualdad de
hecho entre hombres y mujeres, en especial en lo relativo al acceso a los estudios y al empleo y a la igualdad
de remuneracion por un trabajo igual. Comité DESC, Informe Final Espafia, 3°, 5°, 6° y 7° periodo de sesiones
1996, E/C.12/1/Add.2, 28 de mayo de 1996, parr. 13.

624 El Comité recomienda al Estado parte que intensifique sus esfuerzos por luchar contra la violencia en el
hogar vy le solicita informacién sobre los logros y las dificultades con las que se ha tropezado en la aplicacién
de la Ley N.° 27/2003 que reglamenta las érdenes de proteccidn de las victimas de dicha violencia. Comité
DESC, Observaciones Finales Espafia, 32° periodo de sesiones 2004, E/C.12/1/Add.99, parr. 34.

625 Comité DESC, Observacion General N.° 16, La igualdad de derechos entre el hombre y la mujer al disfrute
de los derechos econdmicos sociales y culturales, 34° periodo de sesiones 2005, (25 de abril a 13 de mayo de
2005), E/C.12/2005/4, pérr. 27.

626 Se reproduce en la cita la expresion utilizada en ese tiempo por el Comité, aunque el mismo en la actualidad
refiere a la violencia contra las mujeres en razon de su género.
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por procuracion o el matrimonio forzado, y debe garantizarse la igualdad de derechos de las

mujeres a la propiedad conyugal y a heredar en caso de fallecimiento del marido]...]».%%’

Ante este problema sistémico, el Comité ademéas ha solicitado «la presentacion de datos
estadisticos para tener conocimiento de los logros y dificultades en torno a la aplicacion de
la ley de proteccion de victimas contra la violencia en el hogar (violencia contra la mujer en
razon a su género)»°®2. En este mismo sentido se pronuncia el Comité de Derechos Humanos
haciendo hincapié en la necesidad de provision por parte del Estado en sus informes de
mayores datos estadisticos para tener conocimiento acabado de la situacion y la disposicion

de la atencién necesaria a las victimas.%2°

3.2.1. Violencia de género

En el quinto periodo examinado, el Comité subraya su preocupacion por la persistencia de
los altos niveles de violencia domestica y otras formas de violencia de género, ademas resalta
que en el marco de la crisis financiera y econdémica los recortes presupuestarios han afectado
a los procesos de apoyo y acompafiamiento a las victimas en algunas comunidades
autonomas®®. Al respecto de esto el Comité que se asegure que las medidas restrictivas de
austeridad adoptadas por causa de la crisis econémica no perjudiquen a la proteccion de las

victimas ni a sus derechos.

Ademas el Comité también recomienda que el Estado parte profundice las medidas adoptadas
y se asegure de que todas las estrategias de prevencién y atencién sobre violencia hacia

mujeres en razon a su género lleguen a las mujeres en situacion de mayor vulnerabilidad por

627 Comité DESC, Observacion General N.° 16, La igualdad de derechos entre el hombre y la mujer al disfrute
de los derechos econdmicos sociales y culturales, 34° periodo de sesiones 2005, (25 de abril a 13 de mayo de
2005), E/C.12/2005/4, parr. 27.

628 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 32° periodo de sesiones 2004, E/C.12/1/Add.99, parr. 34. Se
reproduce en la cita la expresion utilizada «violencia en el hogar» en ese tiempo por el Comité, aunque el mismo
en la actualidad refiere a la violencia contra las mujeres en razén de su género.

629 Para mayores detalles consultar Comité de Derechos Humanos, Informe Final Espafia, 94° periodo de
sesiones (20 y 21 de octubre de 2008), CCPR/ESP/CO/5, parr. 12.

630 para mayores detalles consultar Comité DESC, 48° periodo de sesiones 2012, (30 de abril a 18 de mayo de
2012), E/C.12/ESP/CO/5, pérr. 15.
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causa de su entorno social, drogodependencia, enfermedad, o cualquier otra condicion
desventajosa.®®! Aun cuando el Comité sefiala la persistencia de la violencia como un
obstaculo en el acceso a los derechos de indole social de las mujeres, y da seguimiento
continuo al tema, ello no se ha traduce en recomendaciones sobre la implementacion de
medidas especiales de caracter temporal. Antes bien puede verse este enfoque en derechos
que hacen a la condicion de vida, la salud y la educacion o el trabajo. En este mismo periodo
de tiempo el comité CEDAW ha sefialado su preocupacion por la eliminacion del Ministerio
de la Igualdad y la sustitucion del Instituto de la Mujer por el Instituto de la Mujer y para la
Igualdad de Oportunidades, asi como la reduccion de competencias de las autoridades locales
en materia de igualdad de género y violencia de género en virtud de la enmienda del art. 27
de la Ley 7/1985, por la 27/2013.%%? Estas medidas legislativas tienen un impacto importante
en las politicas para efectividad del desarrollo equitativo de derechos sociales de hombres y
mujeres, dado que en principio el mandato de politicas y acciones institucionales en la
materia se ve afectado por la eliminacion de la cartera ministerial. Ello significa la menor
capacidad de elaborar y coordinar politicas, asi como de prestar asistencia especializada a
cuestiones referentes a las mujeres. Ademas, se traduce en una disminucién de las
erogaciones presupuestarias destinadas a los temas vinculados a las mujeres, al igual que la

representacion de las mismas a nivel del gabinete estatal.

Puede apreciarse que, en general, el Comité realiza el analisis de cada derecho vinculando
sus recomendaciones al articulo 2.2 y 3 del PIDESC de forma conjunta, esto es, tomando el
modelo de la observacién 15 para la interpretacion combinada de cada derecho con temas de
no discriminacion e igualdad entre mujeres y hombres. Sin embargo, se puntualiza que en el
analisis vinculante de las recomendaciones que el Comité realiza sobre las mujeres, nifias y
adolescentes no remite en ocasiones a las disposiciones de la Observacion General que realiza
la interpretacion vinculada de cada uno de los derechos en relacion a la igualdad entre

mujeres y hombres en el disfrute de los DESC.

831 |bidem, parr. 15
632 Para mayores detalles consultar Comité CEDAW, Observaciones Finales Espafia, 61 periodo de sesiones
2015, (6 a 24 de julio de 2015), CEDAWY/C/ESP/CO/7-8, pérr. 14.
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Las observaciones finales del Gltimo periodo examinado, en coherencia con CEDAW, ponen
el foco en los estereotipos de género que en términos del Comité «se encuentran
profundamente arraigados»® para lo cual recomienda que el Estado espafiol intensifique sus
esfuerzos para lograr la igualdad sustantiva entre hombres y mujeres, y para combatir la
percepcion estereotipada de los roles tradicionales de género, tanto en la familia como en la

sociedad.

El Comité insta al Estado parte a que agilice la adopcion y asegure la efectiva y transversal
implementacion del plan estratégico sobre igualdad de género 2018-2021, mencionado
durante el dialogo, asegurando que este cuente con mecanismos efectivos de control y con
recursos humanos, técnicos y materiales suficientes para su efectiva implementacién, con el
objeto de garantizar el pleno acceso a los derechos econémicos, sociales y culturales de la

mujer y su disfrute.®34,

Por dltimo cabe concluir con que la desigualdad sustantiva entre hombres y mujeres fue
calificada ya en 2012 por el comité DESC como sistémica, sin embargo, en sus Gltimas
recomendaciones, de 2018, nuevamente omite recomendar la implementacién de medidas

especiales de caracter temporal.

3.3.  Laadopcion de medidas para dar efectividad a los derechos econémicos,
sociales y culturales.

3.3.1. Medidas econdmicas en el marco de las politicas de austeridad

La supervision de las medidas para el logro de los derechos econdmicos, sociales y culturales
comprende la adopcion de medidas hasta el maximo de recursos disponibles. Este tema es
objeto de especial tratamiento en periodos de recesion econdmica, asi como de forma especial

en los periodos de crisis financiera y econdmica, en los que el Comité pone énfasis en la

633 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018), E/C.12/ESP/CO/6, parr. 19.

834 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018, (12 a 29 de marzo de 2018)
E/C.12/ESP/CO/6, pérr. 20.
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obligacion de dar cumplimiento a las obligaciones del PIDESC, de acuerdo a que el
«compromiso que en si mismo no queda condicionado ni limitado por ninguna otra
consideracion»®® y en particular, al resguardo y respeto del contenido esencial de cada
derecho. También el Comité expresa que en determinadas situaciones de derechos se debe
dar término a la aplicacion de medidas concretas de austeridad impuestas por el gobierno.

Todo ello se encuentra detallado en el anlisis particular de cada derecho.

En el altimo periodo examinado, el Comité se refiere especialmente al «maximo de recursos
de que se disponga» y sefiala la atencion al art. 2.1. De acuerdo a ello, las recomendaciones
se enfocan en dos aspectos especificos. De un lado, en el tema de la fiscalidad, y de otro lado,
en la lucha contra la corrupcién. En cuanto al régimen fiscal, y especialmente frente a la
«creciente desigualdad social», el Comité recomienda que se vigile que el sistema fiscal «sea
socialmente justo y con un mayor efecto redistributivo, en el marco de ello que se realice una
evaluacion exhaustiva [...] de los efectos de su politica fiscal en los derechos humanos, que
entre otros incluya un analisis de las consecuencias distributivas y la carga impositiva de
diferentes factores, asi como de los grupos marginados y desfavorecidos».5% Asimismo,
encomienda mejorar la recaudacion de impuestos, con el fin de aumentar los recursos

disponibles para hacer realidad los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En esta linea, insta a la evaluacion periddica de las exenciones tributarias y hace hincapié en
la necesidad de tomar medidas estrictas para combatir el fraude fiscal, en particular el
cometido por empresas y personas con grandes patrimonios.®*” Se sefiala la especial atencion
prestada al de las empresas, ya que en el mismo periodo examinado, el Comité constata la
existencia de vacios normativos que no garantizan el cumplimiento de las obligacion de
debida diligencia en materia de derechos humanos.®3 De acuerdo a la Observacion General

sobre las actividades de las empresas y los derechos humanos que detalla «los Estados parte

635 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observacion General N.° 3, La indole de las obligaciones de
los Estados parte, 1990, parr. 2.

636 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018), E/C.12/ESP/CO/6, parr. 15. inc. by a.

837 Para mayores detalles consultar ibidem, parr.15. inc.c, d y e.

638 para mayores detalles consultar ibidem, parr. 9.
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deben prevenir de manera eficaz toda conculcacion de los derechos econémicos, sociales y

culturales en el contexto de las actividades empresariales».®3

3.3.2. Importancia de las medidas legislativas

En la esfera de las medidas legislativas se observa dos situaciones condicionantes para la
realizacion y garantia de los derechos sociales que conducen al analisis de las medidas
legislativas como de la aplicacion interna del pacto. De un lado, el rigor clasificatorio legal
que deja fuera de los derechos de primer orden a un importante grupo de derechos sociales y
se aleja asi de la comprension indivisible e interdependiente de los todos los derechos
humanos, es decir no se considera el conjunto de derechos civiles, politicos y econémicos,
sociales y culturales. De otro lado, y como consecuencia de ello, la capacidad de proteccion
de estos derechos por el 6rgano jurisdiccional que se encuentra excesivamente condicionado
y, por tanto, limitado para la proteccion ante posibles violaciones de estos derechos en el

territorio espariol.

En cuanto a las medidas legales, se sefiala que los obstaculos que existen en la legislacion
nacional para la proteccion de los derechos DESC constituye un importante obstaculo al que
se enfrentan las personas que atraviesan por una posible violacion o por la no realizacién de
sus derechos econdmicos, sociales y culturales y que carecen de recursos judiciales directos
y efectivos para el acceso a la justicia. En su Observacion General sobre el deber de dar
efecto al Pacto en el ordenamiento juridico interno el comité DESC ha resaltado que «para
determinar cual es la mejor forma de dar eficacia juridica a los derechos reconocidos en el

Pacto es importante tener en cuenta la necesidad de asegurar la justiciabilidad».54°

Podria entenderse que la persistencia de la denegacion de proteccion de los derechos sociales

en el ambito jurisdiccional espafiol se ve dificultada por un factor determinante que es

639 Comité DESC, Observacion General N.° 24 Obligaciones de los Estados Partes en virtud del Pacto
Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales en el contexto de las actividades empresariales, 61°
periodo de sesiones 2017 (29 de mayo a 23 de junio de 2017), E/C.12/GC/24, parr. 14.

640 Comité DESC, Observacion General N.° 9 La aplicacion interna del Pacto. El deber de dar efecto al Pacto
en el ordenamiento juridico interno 1998, 19° periodo de sesiones (1° de diciembre de 1998), E/C.12/1998/24,
parr. 7.
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sefialado por el Comité en 2012 cuando advierte que los derechos econémicos, sociales y
culturales «s6lo son considerados como principios rectores de la politica social y econdmica,
de la legislacion y la practica judicial».®** Atendiendo a ello, recomienda que se adopten
medidas tanto de caracter legislativo como de aplicacion interna. Esta recomendacion tiene
relacién con la Observacion General sobre el deber de dar efecto al pacto en el ordenamiento
juridico interno donde el Comité menciona que «[...] la adopcion de una clasificacion rigida
de los derechos econdmicos, sociales y culturales que los sitle, por definicion, fuera del
ambito de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el principio de que
los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes. También se reduciria
drasticamente la capacidad de los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas
vulnerables y desfavorecidos de la sociedad».5? Asimismo, el Comité refiere que «en virtud
del principio de indivisibilidad, universalidad e interdependencia de los derechos humanos,
[el Estado] adopte las medidas legislativas pertinentes para garantizar a los derechos
econdmicos, sociales y culturales un nivel de proteccion analogo al que se aplica a los
derechos civiles y politicos»,% lo cual se reiterd en los mismos términos en el siguiente
periodo examinado, del afio 2018,54* y respecto a la accion jurisdiccional destaca la necesidad
de «la adopcién de medidas adecuadas para asegurar la plena justiciabilidad y aplicabilidad
de todas las disposiciones del Pacto por los tribunales nacionales».®*® De manera mas
detallada sefiala en 2018 «la realizacién de capacitaciones destinadas a los funcionarios
encargados de la aplicacién del pacto y otros agentes (jueces, abogados, agentes del orden,

miembros del Congreso de los Diputados)».646

641 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012,
E/C.12/ESP/CO/5, parr. 6. Esto mismo ha sido sefialado por el Relator sobre no discriminacién por motivos de
raza y xenofobia.

842 Comité DESC, Observacion General N.° 9 La aplicacion interna del Pacto. El deber de dar efecto al Pacto
en el ordenamiento juridico interno 1998, 19° periodo de sesiones (1° de diciembre de 1998), E/C.12/1998/24,
parr. 10.

643 Para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Esparia, 48° periodo de sesiones 2012,
E/C.12/ESP/CO/5, parr. 6.

644 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018) E/C.12/ESP/CQ/6, parr. 6. a).

645 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012,
E/C.12/ESP/CO/5, parr.6.

646 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 29 de marzo de 2018) E/C.12/ESP/CQO/6, parr. 6
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En este sentido, la Observacion General N.° 9 especifica que, dentro de los limites del
ejercicio adecuado de sus funciones de examen judicial, los tribunales deben tener en cuenta
los derechos reconocidos en el pacto cuando sea necesario para garantizar que el
comportamiento del Estado esta en consonancia con las obligaciones dimanantes del pacto.
La omisién por los tribunales de esta responsabilidad es incompatible con el principio del
imperio del derecho, que siempre ha de suponerse que incluye el respeto de las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.5*” También se expresa en el comentario
general mencionado que «cuando un responsable de las decisiones internas se encuentre ante
la alternativa de una interpretacion de la legislacion interna que pondria al Estado en conflicto
con el pacto y otra que permitiria a ese Estado dar cumplimiento al mismo, el derecho
internacional exige que se opte por esta Ultima. Las garantias de igualdad y no discriminacion
deben interpretarse, en la mayor medida posible, de forma que se facilite la plena proteccién

de los derechos econémicos, sociales y culturales».%48

La funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos en la proteccion de los
derechos econémicos, sociales y culturales es considerada por el Comité en el entendimiento
de que «[éstas] desempefian un papel que puede ser decisivo en la promocién y la garantia
de la indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos».6*° En esta linea,
en 2012, el Comité resalta la falta de competencia de la Defensoria del Pueblo para recibir
quejas individuales por violaciones de derechos econémicos, sociales y culturales ante los

tribunales, por lo que recomienda enfaticamente la extension de su competencia para ello.%*°

847 Comité DESC, Observacion General N.° 9 La aplicacion interna del Pacto. El deber de dar efecto al Pacto
en el ordenamiento juridico interno 1998, 19° periodo de sesiones (1° de diciembre de 1998), E/C.12/1998/24,
pérr. 14.

648 Comité DESC, Observacion General N.° 9. La aplicacion interna del Pacto. El deber de dar efecto al Pacto
en el ordenamiento juridico interno 1998, 19° periodo de sesiones (1° de diciembre de 1998), E/C.12/1998/24,
parr. 15.

649 Comité DESC, Observacion General N.° 10 La funcion de las instituciones nacionales de derechos humanos
en la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, 19° periodo de sesiones, (1° de diciembre de
1998), E/C.12/1998/25, pérr. 3.

850 Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CQ/5, parr. 7.
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4. Pobreza

El derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia contemplando los estdndares para asegurar una vida libre de pobrezay la seguridad
social constituyen derechos considerados por el comité DESC en los periodos examinados al
Estado espafiol entre 1996 y 2018 y que de manera conjunta seran analizados en este

apartado.

El disfrute de derechos sociales basicos como las condiciones de vida y los derechos que de
ésta se derivan como alimentacion adecuada, vestido, acceso al agua y vivienda adecuada
condicionan en gran medida la calidad de vida de las personas y en particular la de las

personas gue se encuentran en situacion de pobreza.

La situacion de pobreza de personas y grupos en el Estado espafiol es considerada desde los
inicios en las evaluaciones realizadas al pais por el Comité. En este sentido el Comité,
consciente de los sucesivos periodos de recesion econdémica y crisis financieras y econémicas
por las que atraviesa en los continuos periodos supervisados desde 1996 hasta 2018, formula
observaciones al pais dando especial relevancia a las medidas de austeridad impuestas para
la realizacion de los derechos sociales en consonancia con los estandares internacionales de
no regresividad y de adopcién de medidas y programas de lucha contra la pobreza eficaces,
especialmente las destinadas a las poblaciones econémicamente menos favorecidas a

consecuencia de las crisis.

Si se atiende a las observaciones emitidas por el Comité al Estado espafiol se encuentra que
presta especial atencidn y remarca sus recomendaciones en algunos derechos vinculados a
las condiciones de vida y pobreza, como el caso del derecho a la seguridad social, el derecho

alavivienday los desalojos forzosos que son analizados con especial atencion en el apartado.
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4.1. Recomendaciones del Comité sobre la situacion de pobreza

Las condiciones de vida de las personas en Espafia han sido objeto de atencién especial del
comité DESC desde las medidas de austeridad impuestas por el Estado parte. En 1996 el
Comité manifiesta su preocupacién por las reducciones presupuestarias a raiz de la recesion
econdmica, en particular al sector de proteccion social, y sefiala que esto afecta a los grupos
mas vulnerables, por ello recomienda al Estado a adoptar medidas especiales dirigidas a
paliar sus efectos.®®! Hace hincapié en la adopcion de programas de costo relativamente bajo
para proteger a los sectores mas vulnerables, y destaca su opinion expresada en la
observacién N° 3 de que incluso en época de severa recesion se deben adoptar medidas
destinadas a derechos sociales. Sin embargo, pese a la situacion de recesién econdmica y
pobreza, el Comité no ha analizado con mayor profundidad derechos vinculados a las
condiciones de vida mas alla de la seguridad social, como, por ejemplo, el derecho a la
vivienda que para ese entonces ya habia sido ampliamente abordado a través de una
Observacion General, lo mismo para las condiciones de grupos vulnerables, como las

personas con discapacidad y personas adultas mayores.

Si atendemos a los siguientes periodos examinados, es notable la diferencia de los analisis y
la especificacién de las recomendaciones, lo cual podria llevar a concluir que el cambio de
sistema de trabajo y también la integracion del Comité con expertos independientes ha
contribuido francamente a la profundidad y especificidad de la labor examinadora del

Comité.

Al analizar la pobreza durante el cuarto periodo de 2004, el Comité sefiala la ausencia de
datos sobre el nimero y la situacion de las personas que viven en situacion de pobreza, por

tanto insta al Estado a redoblar sus iniciativas contra la pobreza y la exclusion social.®%?

También en este periodo realiza recomendaciones sobre condiciones de vivienda y personas

sin hogar y sefiala la implementacion de medidas correctivas para hacer frente a ello.%%® En

851 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales, 3°, 5°, 6° y 7° periodo de sesiones
1996 (1 a 3 de mayo de 1996), E/C.12/1/Add.2, parr.7 y 14.

852 Comité DESC, 29° periodo de sesiones 2004 (3 y 4 de mayo de 2004), E/C.12/1 Add. 99, parrs. 19 y 37.
853 |bidem, parr.39.
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ese entonces la pobreza es tratada por el Comité a partir de una Declaracion de 2001,
relacionada con la declaracion mundial de las Naciones Unidas en la que afirma que la
pobreza constituye una negacion de los derechos humanos,®* y destaca que, aunque en el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales no se utiliza
explicitamente el término,%° la pobreza es uno de sus temas recurrentes y siempre ha

constituido una de las principales preocupaciones del Comité.®®

Destaca ademé&s que, debido a su mandato, sus conocimientos especializados y su
experiencia, el Comité presta especial atencion a los aspectos relativos a los derechos
econdmicos, sociales y culturales de las estrategias de lucha contra la pobreza, pero todos los
derechos son igualmente importantes como medios para lograr que todas las personas puedan

vivir con libertad y dignidad.®®’

Igualmente ha reiterado la posicién del Comité respecto a las obligaciones minimas de los
Estados de siguiente manera: «con arreglo al Pacto, los derechos enumerados estan sujetos a
la disponibilidad de recursos y pueden realizarse progresivamente».®®® No obstante, es
importante sefialar que en la Observacion General N° 3, aprobada en 1990, el 6rgano
posiciona especificamente que los Estados parte tienen una «obligacion minima de asegurar
la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos» enunciados
en el pacto. Y ademas destaca que sin esta obligacién minima el pacto «careceria en gran
medida de su razon de ser».%°° Podria notarse que la especificacion de ello apela con caracter

obligatorio a la adopcién de medidas efectivas.

Sobre la base, ademas, de las diversas observaciones trabajadas por el Comite, el mismo

atiende al movimiento mundial de lucha contra la pobreza en el marco de estas

854 Comité DESC, Declaracion sobre la pobreza y el Pacto de derechos econdmicos, sociales y culturales,
Ginebra, 23 de abril a 11 de mayo de 2001, E/C.12/2001/10, parr. 1.

6% E| término «pobreza» no figura en ninguno de los principales instrumentos internacionales de derechos
humanos. Para un informe reciente de las Naciones Unidas sobre los vinculos entre los derechos humanos, el
desarrollo y la pobreza, véase el Informe sobre Desarrollo Humano 2000: Derechos humanos y desarrollo
humano, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, (PNUD).

8% Comité DESC, Declaracion sobre la pobreza y el Pacto de derechos econémicos, sociales y culturales,
Ginebra, 23 de abril a 11 de mayo de 2001, E/C.12/2001/10, parr. 1.

857 Comité DESC, Declaracién sobre la pobreza y el Pacto de derechos econdmicos, sociales y culturales,
Ginebra, 23 de abril a 11 de mayo de 2001, E/C.12/2001/10, parr. 10.

88 parrafo 1 del articulo 2.

859 Comité DESC, Observacion General N.° 3, parr. 10.
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consideraciones, que ademas seran profundizadas como se vera con el paso del tiempo y en

determinados derechos que hacen a la condicion de pobreza desde la labor de este 6rgano.

En el siguiente periodo de supervision al Estado espafiol del afio 2012, el Comité constata
que, en el marco de la crisis financiera y econdmica que atravesaba el pais desde 2010, los
niveles de personas en riesgo de pobreza se habian incrementado considerablemente, y que,
ademas, existia en ese entonces un indice de 21,8 % de personas que vivian por debajo del
umbral de pobreza.®®® Ante esta situacion recomienda la aplicacion de una nueva estrategia
de lucha contra la pobreza, y de manera especifica se centra en que se incluyan medidas
especificas y estrategias para mitigar los efectos adversos resultantes de la actual crisis
econdémica y financiera, y que se preste particular atencién a las personas y grupos
desfavorecidos y marginados. A este respecto, el Comité remite al Estado parte a su
declaracion sobre la pobreza y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales del afio 2001.

Puede notarse que la recomendacion sigue la misma linea del periodo anterior centrdndose
en los grupos mayormente vulnerables ante los efectos de la pobreza. Sin embargo, si se
presta atencion a los derechos que se encuentran conexos a las condiciones de vida, establece
referencias de particular importancia, como en el caso de las pensiones, asi como de las
viviendas y los desalojos por impagos de hipotecas. En este sentido recomienda, por ejemplo,
que impulse una reforma legislativa que faculte la dacién en pago de la deuda hipotecaria,
asi como el incentivo de arrendamiento destinado a la poblacion como forma alternativa de
acceder a una vivienda y la inversion en viviendas sociales para cubrir la demanda.®®
Respecto a desalojos recomienda que se dispongan reglamentos y se atienda a la observacion
del comité sobre el tema®? y, por ultimo, insta al Estado a preparar estadisticas y una

definicion oficial sobre las «personas sin hogar».63

En este mismo periodo el Comité se refiere también a medidas de austeridad aplicadas de

forma particular a la seguridad social, derechos a la salud y educacion, asi como a la cultura.

860 Comité DESC, Observaciones Finales Espaiia, 48° periodo de sesiones 2012, E/C.12/ESP/CO/5, parr. 16.
861 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 48° periodo de sesiones 2012,
E/C.12/ESP/CO/5, parr. 21.

€2 |bidem, parr. 22.

663 |bidem, parr. 23.
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A su vez, el comité CEDAW sefiald en 2015 que las medidas de austeridad adoptadas por el
Estado parte para hacerle frente [a las crisis financiera y econémica] tienen efectos negativos
en todas las esferas de la vida de las mujeres. [Y refiere que] no se han realizado estudios ni

evaluaciones para vigilar los efectos de la crisis en funciéon del género,®®

por tanto
recomienda al Estado elaborar una estrategia eficaz para garantizar la aplicacion plena de la
convencidén, emprender los estudios y evaluaciones que sean necesarios para vigilar los
efectos de la crisis financiera y econdmica en funcién del género y garantizar una
redistribucion interna de sus recursos para superar las consecuencias de la crisis, dando

prioridad a las medidas de apoyo a la igualdad de género en todas las esferas|...].5°

En torno al dltimo periodo supervisado, 2018, el Comité se pronuncia sobre las medidas de
austeridad aplicadas por el Estado, estableciendo el aseguramiento de que las mismas posean
cardcter temporal, sean necesarias, proporcionadas, no discriminatorias y respeten el
contenido esencial de los derechos. También insta a que se evallen los efectos que las mismas
tienen en poblaciones vulnerables, y ha subrayado que se estudie la posibilidad de concluir
la implementacion de esas medidas. En la ocasion sefiala, ademas, que el Estado atienda
especialmente a las recomendaciones contenidas en la Carta abierta a los Estados emitida por
el Comité en 2012 sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales en el contexto de la
crisis econdmica y financiera, con respecto a los criterios relativos a las medidas de
austeridad y a su Declaracion sobre deuda publica, medidas de austeridad y Pacto

Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, de 2016.5

El Comité también resalta que, si bien se sitla al Estado espafiol en un nivel de desarrollo
alto, existe una contraposicién cuando se atiende al indice de la poblacion que se encuentra

en riesgo de caer en la pobreza y cuya exclusion social es elevada.®®” Destaca ademas que el

664 Comité CEDAW, Observaciones Finales Espaiia, 61° periodo de sesiones (6 a 24 de julio de 2015),
CEDAWY/C/ESP/CO/7-8, pérr. 8.

665 |bidem, parr. 9.

866 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 19 de marzo de 2018), E/C.12/ESP/CO/6, parr. 14.

867 Sefiala también que los jovenes, las mujeres, la poblacién con menor nivel educativo y la poblacion migrante
se ven mayormente afectados por ello. Para mayores detalles consultar ibidem, parr. 33.
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indice de este riesgo es mas elevado en determinadas comunidades autbnomas y que la nifiez

tiene mayor riesgo de caer en la pobreza.®

Ademas, por segunda vez el Comité llama la atencion al Estado espafiol por las disparidades
existentes sobre problemas estructurales en determinadas comunidades que afectan de modo
particular a los grupos mas vulnerables. Esta circunstancia genera que el Comité sefiale de
forma enfética «la persistencia de ciertas disparidades injustificadas entre diferentes
comunidades auténomas, que impiden el adecuado disfrute de algunos derechos del Pacto por
las personas de algunas comunidades».®®® Como consecuencia de ello las recomendaciones
que emite detallan una serie de medidas como las de cerrar las brechas injustificadas entre las
comunidades autonomas en cuanto al disfrute de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, mejorando el goce de los derechos en las regiones menos favorecidas y sin que
esto impida que ciertas comunidades autbnomas puedan, con sus propios recursos, esforzarse
por lograr una mayor proteccion de ciertos derechos en sus territorios [...],%"° asi como que
asegure una adecuada coordinacion entre los mecanismos e instituciones del gobierno central
y las comunidades autdbnomas encargadas de la prestacion de servicios publicos de bienestar

social %"

Otra medida de importancia refiere a que agilice la elaboracion y adopcion de la estrategia
nacional de prevencion y lucha contra la pobreza y la exclusion social 2018-2020, asegurando
que esté enfocada en las personas y grupos mas afectados, tal como la poblacion infantil y
que sea implementada con un enfoque de derechos humanos.’? Estas recomendaciones
particulares concuerdan con las medidas sefialas en la Declaracion de 2001 sobre pobreza, y
en particular lo que respecta a la importante connotacion que en ella hace sobre el necesario
enfoque de derechos que deben guardar las medidas adoptadas por los Estados para hacer

frente a la pobreza.

668 para mayores detalles consultar ibidem, parr. 33.

669 para mayores detalles consultar ibidem, parr. 11.

670 pPara mayores detalles consultar ibidem, parr. 12.

671 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 19 de marzo de 2018), E/C.12/ESP/CO/6, parr. 34

672 para mayores detalles consultar Comité DESC, Observaciones Finales Espafia, 63° periodo de sesiones 2018,
(12 a 19 de marzo de 2018), E/C.12/ESP/CO/6, pérr. 34
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En muchas ocasiones, en el marco del dialogo constructivo que se mantiene con el Comité,
los representantes estatales establecen objetivos y medidas a tomar sobre los problemas
sefialados; en el caso de estas recomendaciones se podria inferir que el Estado espafiol ha
abordado como estrategias prioritarias la cuestion de la pobreza, y en particular la de nifios,
nifias y adolescentes, dada la medida adoptada del estabelecimiento de dos instancias
gubernamentales que se ocupan de estos temas, como son el alto comisionado para los
objetivos del desarrollo sostenible y el alto comisionado para la lucha contra la extrema

pobreza de la poblacion infantil, instituciones conformadas en 2018 por el Estado espafiol.

Por altimo, en relacion con la pobreza, cabe sefialar que en ocasion de la Declaracién sobre
la pobreza 2001, el Comité manifiesta su agrado por el renovado compromiso mundial sobre
la lucha contra la pobreza en clara referencia a los objetivos del desarrollo del milenio, ODM,
2000, y ya en aquel entonces advierte sobre la necesidad de inclusion del enfoque de derechos
humanos en la lucha contra la pobreza. EI Comité también sefiala que las politicas de
erradicacion de la pobreza carecen de enfogque de derechos humanos y no reciben la atencién
debida. «Esta falta de atencidn es especialmente deplorable porque un enfoque de la pobreza
basado en los derechos humanos puede reforzar las estrategias de lucha contra la pobreza y
hacerlas mas eficaces».5”® La posicion del Comité de que las lineas de accion tengan como
base los derechos humanos ayudaria a equilibrar la situaciéon de las personas que viven en

condiciones de pobreza a lo largo de sus vidas.

Destaca también que la definicion de pobreza contenida en la carta de derechos humanos,
CIDH, y a la cual se acoge este 6rgano es amplia y contiene todas las aristas desde un marco
amplio de derechos humanos. Asi, sefiala que «la pobreza puede definirse como una
condicion humana que se caracteriza por la privacion continua o crénica de los recursos, la
capacidad, las opciones, la seguridad y el poder necesarios para disfrutar de un nivel de vida
adecuado y de otros derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales».6” Si bien

el Comité no manifiesta que la definicion contenida en diversos documentos®”® no suponga

673 Comité DESC, Declaracion sobre El impacto de la Pobreza y los derechos econdémicos, sociales y culturales
2001, Ginebra, 23 de abril a 11 de mayo de 2001, E/C.12/2001/10, pérr. 2.

674 |bidem, parr. 8.

675 En los Gltimos tiempos, la pobreza se ha definido a menudo como la insuficiencia de ingresos para adquirir
una cesta minima de bienes y servicios. Hoy en dia, el término se suele interpretar en forma mas amplia como
la falta de la capacidad bésica para vivir con dignidad. Esta definicion reconoce algunas caracteristicas mas
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los elementos desde este enfoque, al manifestar su clara posicion deja entrever que la misma
es deficitaria y, por tanto, debe ser considerada desde la indivisibilidad e interdependencia
de todos los derechos humanos como se menciona en la carta internacional de derechos

humanos.

Posiblemente el Comité sea uno de los 6rganos que, por su labor y experiencia en revision
de informes y dialogos con Estados parte, tenga un mayor conocimiento de los avances en
materia de pobreza. Llamativamente en el seno del Sistema de Naciones Unidas persiste
desde el PNUD una dualidad de sobreposicionar temas en el marco del derecho al desarrollo
a traves de programas dirigidos a la pobreza y desarrollo, omitiendo la remision de estos
temas a los pronunciamientos de los 6rganos de supervision de tratados de derechos humanos
para que las acciones se adecuen al marco interpretativo de cada derecho contenido en los
pactos, en las observaciones generales, dictamenes, y declaraciones de estos 6rganos.

Incluso, posterior al plazo fijado por los ODM, y los ODM vy otros, el establecimiento de los
objetivos de desarrollo sostenible, ODS, que intentan establecer metas desde una perspectiva
mas amplia, sugieren que los gobiernos se enfoquen de manera prioritaria en cuestiones que
siempre han sido sefialadas como de primer orden por los diversos comités de tratados y
convenios internacionales. Podria advertirse que las modificaciones que han tenido los ODM
iniciales y actuales ODS se enfocan a objetivos particulares que en muchas ocasiones no
condicen con un equilibrio en materia de enfogue de derechos, lo cual no constituye una
manera apropiada de avanzar, ademas, el fracaso de los resultados obtenidos desde los ODM

da cuenta de los fallos del programa.

También, importa sefialar que, en todo caso, teniendo en cuenta la amplia acogida que poseen
a escala gubernamental los ODS, se deberia advertir que estos no poseen caracter obligatorio
como lo tienen las recomendaciones emanadas de los 6rganos de supervision de

cumplimiento de los tratados, por tanto, en el marco de los compromisos estatales y

generales de la pobreza, como el hambre, una educacion deficiente, la discriminacion, la vulnerabilidad y la
exclusion social. Capitulo I, titulado «Erradicacion de la pobreza», del Programa de Accion de la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Social (1995) (parr. 19). El Comité sefiala que esta interpretacion de la pobreza
corresponde a numerosas disposiciones del Pacto. Comité DESC, Declaracién sobre El impacto de la Pobreza
y los derechos econémicos, sociales y culturales 2001, Ginebra, 23 de abril a 11 de mayo de 2001,
E/C.12/2001/10, parr. 7.
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gubernamentales, deberian establecerse estrategias que hagan converger todas las acciones

para que el avance sea solido y equilibrado para todas las personas.

Se identifica ademas que las constantes variaciones y renovaciones de planes nacionales de
accion y desarrollo y programas reportadas en los informes estatales corresponden a los
cambios de gobiernos, sin embargo, es preocupante que desde los comités no se llame la
atencion sobre los parametros basicos que éstos desatienden y que hacen al mejor
cumplimiento de los derechos humanos. Los periodos de tiempo entre disefios y consultas
con los diversos actores hasta la aprobacion de los diferentes planes de accion socavan la
efectividad y restan tiempo a la implementacion que pueda hacerse, contrarrestando al mismo
tiempo los mecanismos de control de ejecucion. Todo ello deberia ser revisado en cuanto a
las recomendaciones, dado que los resultados tienen un avance muy lento y las situaciones
adversas de las personas en condiciones de pobreza persisten, cuando las modificaciones en
las lineas de accion no presentan mayores actualizaciones dados los periodos de tiempo que
toman para la estructuracion de las lineas de accidn, teniendo en cuenta que en la mayoria de
las ocasiones las recomendaciones emitidas por los comités de derechos de tratados se

reiteran y profundizan.

Otro aspecto que debe ser analizado esta relacionado con el caracter institucional de las
politicas, dado que el fortalecimiento institucional repercute en la mayor o menor
implementacién de las politicas y programas. En el caso del establecimiento del Alto
comisionado para la lucha contra la extrema pobreza en materia de nifiez, podria ser
considerado como una medida especial de caracter temporal, sin embargo, al depender esta
instancia del poder ejecutivo ello podria afectar en la continuidad de su labor en caso de un

cambio de gobierno que no considere mantener la instancia en el mismo nivel.

En el ambito de supervision de la pobreza, el Comité emite también rec