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Resumen: Existen multiples clasificaciones de los dere-
chos sociales, todas ellas dirigidas a mitigar su exigibilidad.
Pero estas no parecen sostenerse en razones aceptables
sino que parten de presupuestos teéricamente discutibles.
Por un lado, de que algunos derechos humanos depende-
rfan para su vigencia de la voluntad del legislador, cuestion
intrinsecamente opuesta a la misma nocién de derechos
humanos. Por el otro, de la idea errénea de que los dere-
chos humanos son divisibles y, por ello, disponibles. Este
(ltimo presupuesto tiene su origen directo en el contrac-
tualismo de John Locke.

Por el contrario, la concepcién de John Finnis sobre los
bienes humanos bésicos permite una respuesta més inte-
gral al tema de la exigibilidad de los derechos sociales por
cuanto su base es una mirada integral sobre el hombre y
sus derechos.
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Abstract: There are many classifications of social rights,
all of them aimed at mitigating the enforceability of these
rights. In this paper | argue that this cassifications have
a theoretically questionable starting point. On the one
hand, that some human rights depend for their effect of
the will of the legislator (which is intrinsically opposed to
the notion of human rights). On the other hand, the mis-
conception that human rights are divisible and therefore
available. This latest budget is derived directly from John
Locke’s contractualism.

By contrast, the conception of John Finnis on basic hu-
man goods allows a more comprehensive response to the
issue.
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1. INTRODUCCION

n el mundo del derecho, existen pocos problemas en los que difiere tanto
™ la fundamentacién y su concreta existencia histérica como el de los dere-

b chos sociales.

En la practica, es dificil que alguien los niegue explicitamente, a pesar
de que se discuta sobre ellos o se coarte su exigibilidad antes los tribunales.
En cambio, en la reflexion tedrica, numerosos autores han puesto en duda su
misma condicién de derechos. En este trabajo se volvera sobre la reflexion
acerca de los derechos sociales a partir del anilisis de su estructura bésica, para
recordar algunas nociones que creo importantes en esta discusion.

Es que no hay duda que una realidad que la préctica politico-juridica in-
tenta receptar y operativizar necesita de una fundamentacién juridica concreta
y coherente. Aprehender acabadamente la estructura y limites de los derechos
sociales es un imperativo basico para quienes se dedican al estudio del mundo
del derecho y una condicién necesaria para que esos derechos encuentren su
cauce en la prictica juridica concreta.

Asi, a continuacion se pasard revista a algunas nociones bdsicas sobre los
derechos sociales tal como se los considera en la actualidad y a las objeciones
que se han planteado respecto a su juridicidad y vigencia, para después intentar
algunas explicaciones del por qué de las discusiones que giran en torno a su
existencia.

2. CLASIFICAR LOS DERECHOS HUMANOS

Existen varias clasificaciones de los derechos humanos, muy usuales en
la manualistica del derecho que desnudan claramente los problemas que se
encuentran al hablar sobre derechos sociales.

En primer lugar, es muy conocida aquella clasificacién de los derechos fun-
damentales en “operativos” y “programdticos”. Los primeros tienen asegurada
su vigencia directa por el solo hecho de ser reconocidos, mientras que los segun-
dos precisan de una cierta actividad estatal (generalmente legislativa) para poder
ser invocados y, en consecuencia, ser considerados derechos pleno sensu’.

! “La clasificacién mds atractiva es la que distingue normas operativas y normas programiticas. a)
Normas operativas (o autosuficientes, o autoaplicativas), son las que por su naturaleza y formu-
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En segundo lugar, la que divide los derechos humanos segun criterios

“generacionales” o “genéticos”. Segun ésta constituyen derechos “de primera
generacion” los tradicionales derechos civiles y politicos? (en algunas clasifi-
caciones sélo los civiles y los politicos son de segunda generacion®) surgidos
en las primeras actas de reconocimiento de derechos individuales y que fueron

reivindicados por las revoluciones burguesas de los siglos XVIII y XIX, y de

“segunda” los econémicos y sociales, que hacen su aparicion a partir de la re-

volucién industrial y con el consecuente surgimiento de la cuestién social. Y

asi se van sucediendo las generaciones de derechos hasta la actualidad, en que

aparecen los ambientales, de los usuarios y consumidores, etcétera®.

(¥}

lacién ofrecen aplicabilidad y funcionamiento inmediatos y directos, sin necesidad de ser regla-
mentadas por otra norma. La operatividad no impide esa reglamentacién: solamente no la exige
como imprescindible. b) Normas programiticas son, como lo indica el adjetivo, las que proponen
un programa y, por ende, son incompletas, viéndose requeridas de otra norma ulterior que las re-
glamente y les permita funcionar plenamente. Se suele decir que son de aplicacion diferida, hasta
que aquella norma posterior las complete. No es asi porque, de serlo, se plantea un serio problema
en relacion con la supremacia de la constitucién. En efecto: si se dice que una norma programadtica
contenida en la constitucién no puede funcionar hasta que los érganos de poder la reglamentan
mediante otra norma derivada mds precisa, parece que la supremacia de la constitucion queda
postergada, bloqueada o relegada hasta que el érgano del poder actda; y si acaso no actda, la falta
de reglamentacion de la norma programitica enerva aquella misma supremacia.

Tan compleja cuestion nos obliga a decir, sumariamente, que la existencia de las normas progra-
maticas no viola, por si sola, la supremacia de la constitucion. (Por eso, no descartamos el con-
cepto de norma programdtica como admisible en el derecho constitucional.) Lo que si aclaramos
es que la inactividad de los 6rganos del poder que omiten reglamentar mediante normas mds
precisas a las normas programiticas de la constitucién, es inconstitucional por omisién”. BIDART
CamMpOS, G., Manual de la Constitucion reformada, EDIAR, Buenos Aires, 2003, p. 18.

PEREZ LUNO, A., “Las generaciones de derechos fundamentales”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n° 10 (1991), pp. 203-217.

PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Los derechos econémicos, sociales y culturales: su génesis y su
concepto”, Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afio 3, n° 6 (1998), pp.
15-34.

“A partir de la naturaleza del hombre, el dindmico progreso de la cultura fue manifestando,
primeramente, los llamados ‘derechos individuales’ o de ‘primera generacién’. Luego, desde
comienzo de siglo, ganando nuevos espacios para la dignidad humana, se reconocieron los ‘de-
rechos sociales’” o de ‘segunda generacién’, para que finalmente, en la segunda mitad del siglo
anterior y como una de las actuales tendencias del constitucionalismo, surjan los llamados de-
rechos de la ‘tercera generacion’. Estos dltimos son los que vienen a juridizar en numerosos
textos constitucionales, las expectativas del hombre, de los grupos sociales y de toda la sociedad
en cuyas cabezas estin la titularidad de los mismos y que tienden a proteger el medio ambiente
sano, la lealtad en las relaciones del consumo de bienes y de utilizacion de los servicios, los dere-
chos que hacen la identidad y pluralidad cultural, a la informacién y a la intimidad, al desarrollo,
etcétera” HARO, R., Comstitucion, poder y control, Universidad Nacional Auténoma de México,
México, p. 153
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No cabria hacer objecién alguna a estos modos de caracterizar los dere-
chos si se tuviera una intencién simplemente pedagégica; pero ambas clasifica-
ciones (y otras que seria ocioso enumerar) tienen el claro objetivo de organizar
los derechos humanos en jerarquias que apuntan a su mayor o menor grado de
exigibilidad’®. Asi, en la clasificacién entre operativos y programadticos se sienta
una clara linea divisoria entre aquellos derechos que son susceptibles de ser
directamente invocados en sede judicial y los que precisan necesariamente de
una recepcion y organizacion estatal para poder ser ejercidos.

Por su parte, de la clasificacion generacional parece inferirse una suerte
de exigibilidad decreciente. Pareceria —forzando la metifora— que los derechos
deben llegar a adultos para poder actuar en toda su plenitud, condicién que
los derechos de “primera” han logrado, los de “segunda” se encuentran en
proceso de hacerlo, y los que le siguen solo serfan atin nifios o adolescentes.

Ahora bien, la pregunta que surge a partir de lo expuesto es si verdade-
ramente existen razones de peso y suficientemente justificadas que permitan
utilizar estas divisiones como criterio vélido para diferenciar los derechos hu-
manos.

En los parrafos que siguen se intentara desbrozar estas objeciones para
luego analizar sus presupuestos.

3. LOS LIMITES DE LA EXIGIBILIDAD

En primer lugar estd la cuestion de la operatividad de los derechos. Pue-
den a este respecto hacerse dos distinciones. Si consideramos que un derecho
es operativo o programdtico dependiendo de cémo estd enunciado en el texto
en que se encuentra (legal, constitucional o del derecho internacional, poco
importa para el caso) implicaria afirmar que los derechos, todos ellos, tienen la
vigencia que quiera darles el legislador. En definitiva, que los derechos existen
si, y solo si, un texto normativo los recepta.

Sin embargo, los derechos humanos, por definicién, sirven de valladar
a la voluntad de los legisladores y de la injerencia estatal, por lo que aque-
lla afirmacién implicaria pricticamente anular la idea misma de derechos

5 Cfr. CARBONELL, M., “Eficacia de la Constitucién y derechos sociales: esbozo de algunos pro-
blemas”, Estudios Constitucionales, afio 6, n° 2 (Chile, 2008), pp. 43-71.
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humanos®. En efecto, siguiendo el punto de vista que venimos criticando,
bastaria que el legislador decida etiquetar ciertos derechos como “programa-
ticos” para que no puedan cumplir la funcién de limitar al poder y servir de
pauta para la accién de los gobernantes sino que, por el contrario, dependan
de su voluntad.

Pero podria alegarse que esta dependencia de los derechos sociales res-
pecto de la voluntad del legislador es inevitable puesto que la distincién entre
operativos y programaticos responde a algun elemento estructural o “natural”
de los derechos.

Esta objecion presenta una serie de inconvenientes. Es que en este caso
estarfamos afirmando que hay derechos que (de algin modo o por algin mo-
tivo) son mds derechos que otros, es decir, son mds vilidos y vigentes per se.
Los derechos operativos tienen, por decirlo de alguna manera, una condicién
de existencia superior a los programaticos: les basta ser, para existir; en cam-
bio, los programaticos dependerdn de una condicion externa a si mismos para
poder hacerse efectivos. Son, pero no existen.

Esta es, por supuesto, una afirmacién posible, pero que debe ser sosteni-
da con argumentos razonables. Y para sostener esta tesis se acude a una clasi-
ficacién que distingue a los derechos segtn el objeto del débito de la relacion
juridica.

Cualquier relacion juridica se integra a partir de la vinculacién dos o mas
personas o grupos de personas, en la cual una (deudor) tiene la obligacion de
abstenerse y/o de realizar ciertas acciones respecto de otra (acreedor)’. En esta
estructura, el término “derecho”, tal como se lo entiende en la expresion “de-
rechos humanos” hace referencia al derecho subjetivo, es decir, a la facultad
que tiene el sujeto activo de la relacién juridica de exigir el débito®.

El cumplimiento del débito toma diversas formas, pero llevado a su es-
tructura bdsica implica tres tipos de obligaciones: de respeto (abstenerse de
entorpecer el libre ejercicio del derecho), de proteccién (impedir o sancionar
toda perturbacion al libre ejercicio del derecho) y de satisfaccién o garantia

¢ ABRAMOVICH, V. y COURTIS, Ch., El umbral de ln ciudadania (el significado de los derechos sociales en
el Estado social constitucional), Estudios del Puerto, Buenos Aires, 2006, p. 4.

7 MassiNt CORREAS, C., Filosofia del Derecho. El derecho y los Derechos Humanos, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2001. )

8 Cfr., en este sentido, HERVADA, J., Introduccion Critica al Derecho Natural, Abaco, Buenos Aires,
2008, pp. 73-75.
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(adoptar medidas que promuevan el goce del derecho). Basicamente, cualquier
otra forma puede redirigirse a una de estas tres estructuras bésicas.

Se afirma, entonces, que hay derechos que s6lo reclaman del Estado y
de los individuos una obligacién de abstencion: el sujeto activo (el deudor)
cumple con el débito solo con no interferir en el ejercicio de los derechos. El
derecho a la vida serfa un claro ejemplo: lo Gnico que se pretende es que no
se atente contra ella. Por otro lado, existirfan otros derechos que requieren
algo mds: exigen de quien sea el deudor el despliegue de una serie de acciones
concretas para hacer efectivo el débito. El derecho a una vivienda digna o a la
salud se muestran, aqui, como ejemplos paradigmaticos.

Dentro de estas categorias, los derechos sociales en su caricter de dere-
chos programiticos, serian de aquellos que exigen del deudor una accién con-
creta para hacer efectivo el débito, mientras que los derechos operativos son
de aquellos que no precisan mds que una abstencion por parte de los demds.

Si esto fuera asi, el argumento relativo a la vigencia inmediata de los se-
gundos y a la condicionada de los primeros resultaria atendible.

Pero estas delimitaciones son bastante discutibles.

4. LOS DERECHOS Y (SUS) DEBERES

En rigor, todos los derechos humanos tienen —aunque sea potencialmente—
algin aspecto en que el débito es meramente una abstencién y otro que exige
acciones positivas del deudor. Pensar los derechos como una exigencia corre-
lativa a un solo tipo de obligacién es desconocer su contextura y, ademads, las
manifestaciones propias de cualquier sociedad, donde la complejizacion de las
relaciones ha tenido un fiel reflejo en la constitucion del derecho actual.

Por ejemplo, el derecho a la vida —que segiin se afirma es de aquellas
tipicas relaciones juridicas de mera abstencién— precisa ademas, al menos por
parte del Estado, de la estructuracion de politicas preventivas o represivas para
lograr que sea respetado (el derecho penal) o mantenido (los sistemas de salud
publica, sustentabilidad, etc).

Ahora bien, es cierto que el derecho a la vida (como otros) se posee desde
el primer momento de la existencia sin necesidad de accién alguna por parte
del Estado y parece que no ocurre lo mismo con otros derechos humanos.
Pero esta circunstancia no modifica la naturaleza de los derechos en si. Que yo
tenga algo cuyo goce los demds deben respetar o que algo sea mio y me debe
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ser devuelto, son dos acciones con un fundamento en comun: en ambos casos,
esa “cosa” me pertenece, tengo un derecho sobre ella.

Si esto es asi en el caso de los derechos en general, es evidente que fun-
dar la naturaleza de los derechos humanos en la accién que un tercero debe
realizar para que pueda gozar de él, no es un motivo suficiente; menos adn si
ese tercero es el Estado. Salvo, claro estd, que se considere que estos bienes
no pertenecen a los hombres hasta que el Estado mismo decida otorgérselos.

Llegamos asi a la misma conclusién que en el razonamiento anterior: esto
implicaria aceptar que los derechos humanos dependen de la voluntad exclu-
siva de quien, precisamente, estin llamados a limitar.

Pero se acaba de hacer una afirmacién no exenta de discusion: que tener
un derecho es tener “algo”.

Esto puede parecer evidente en las relaciones juridicas en general, pero
no lo es tanto cuando estamos hablando de ciertos bienes que el hombre tiene
por el solo hecho de ser hombre.

En rigor, entonces, la pregunta debe trasladarse a este dato previo que
quedé expuesto en el parrafo anterior: ¢qué “pertenece” al hombre? Eviden-
temente todos aquellos bienes sobre los cuales ejerce su dominio y, entre ellos
los principales son los que lo hacen ser, precisamente, humano.

Esta cuestion es especialmente ardua toda vez que la titularidad se expresa
a partir de la misma condicién de ser humano: son bienes debidos aquellos que
corresponden al hombre en cuanto tal’. La reflexion se traslada asi al ambito de
lo antropoldgico, es decir, a cuales consideramos que son las caracteristicas de
lo humano y, por ello, qué le corresponde al hombre por esa sola circunstancia.

Esta definicion previa es fundamental. Pero no suficiente.

5. LO HUMANO COMO PROBLEMA

Es verdad que, siguiendo la reflexién que acabamos de hacer, la determi-
nacion concreta de estos “bienes” resulta esencial. Si ciertos bienes pertenecen
a cada individuo por su sola condicién de persona e independientemente de

? «... derechos humanos [serdn] aquellos derechos subjetivos cuyo titulo radica en la personeidad

de su sujeto, o en algunas de las dimensiones basicas del desenvolvimiento de esa personeidad y
de los que se es titular los reconozca o no el ordenamiento juridico positivo y aun cuando éste
los niegue” MASSINI, C., Filosofia del derecho: El derecho y los derechos humanos, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2001, p. 102.
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que alguna vez los haya gozado efectivamente, la determinacién de cuéles sean
puede modificar sustancialmente las relaciones juridicas en una sociedad. Es
mis, fija la identidad politico-juridica de la sociedad misma.

Se han ofrecido muchos intentos de respuesta a esta cuestion, pero me
centraré tnicamente en uno de ellos. Una de las explicaciones mas acabadas
podemos encontrarla en la tesis de John Finnis sobre la existencia de ciertos
“bienes humanos bésicos”, prejuridicos (premorales) que otorgan racionalidad
a lo juridico™. Este autor identifica siete bienes concretos: la vida, el conoci-
miento, el juego, la experiencia estética, la sociabilidad (amistad), la razonabi-
lidad practica y la religion''.

Ahora bien, es importante sefialar que en la concepcion de Finnis deben
entenderse los bienes humanos bédsicos como “dimensiones fundamentales de
la naturaleza humana”!?
mente se los suele identificar (o a cualesquiera otros que se consideren basicos
como, por ejemplo, la libertad o la dignidad) como correlativos con sendos
derechos humanos. Segun esta perspectiva los derechos humanos (en tanto
facultades de reclamar) resultarian una suerte de vias o instrumentos juridicos
para obtener determinados bienes. Asi, al bien humano “vida” le corresponde-
ria el derecho a la vida y al bien “conocimiento” le corresponderia el derecho
a la educacion y asi sucesivamente.

. Esta aclaracién es pertinente porque equivocada-

6. EL DERECHO Y LOS DERECHOS

Si consideramos a los derechos humanos como univocamente correlativos
con bienes determinados resulta razonable la conclusion de que es posible re-
conocer algunos (los operativos) y negar o cercenar otros (los programaticos).

Pero esto es una simplificacién que estd fundada en una percepcién
insular de los derechos humanos segin la cual, como se dijo, cada uno de
ellos es un instrumento para proteger un aspecto determinado del hombre
y, en consecuencia, las relaciones entre si son puramente ocasionales y no
necesarias.

10 Franis, J., Ley natural y derechos naturales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, passim.

W Ibid., pp. 117-121. ;

12° MassINI CORREAS, C., EI derecho natural y sus dimensiones actuales, Abaco, Buenos Aires, 1999,
p. 79.
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Los motivos por los cuales ésta es la mirada preponderante en la actua-
lidad son muchos, pero creo que responde principalmente a la configuracion
de los derechos humanos segin se entendieron ya en los inicios modernos
del concepto, porque aquella perspectiva estaba sesgada por una determinada
concepcién de la naturaleza humana.

En el Segundo tratado sobre el gobierno civil, John Locke" establece el
postulado del hombre en estado de naturaleza. Este supuesto individuo posee
una libertad a partir de la cual va constituyendo, con el fruto de su actividad,
su propiedad'; tiene ademids, por derecho e inclinacién natural, la potestad
de castigar a aquellos otros hombres que atenten contra sus derechos®. Pero
como esta potestad es ficilmente pervertible ya que las personas tienden a
extralimitarse en la defensa de su propiedad, el hombre se atna con otros
constituyendo la sociedad politica. Al unirse por el contrato social, delega
su libertad y la potestad de resguardar su propiedad y castigar abusos. Este
hombre cede, entonces, ciertos derechos que le corresponden por naturaleza
y conserva otros (la propiedad, en el sentido amplio en que se la entiende en
esta obra).

Este razonamiento tiene dos objetivos concretos en la tesis de Locke:
de un lado, justifica la existencia del orden politico (y su obligatoriedad) y del
otro, deja a salvo ciertos derechos del hombre que no podrian ser vulnerados,
so pena de violar el contrato social. Pero el precio de esta conceptualizacion
implicé un desmembramiento antinatural de los derechos: para el ejercicio
de ciertos derechos, el hombre debia someterse al Estado mientras que sobre
otros conservaba pleno dominio.

3 Lockg, J., Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Alianza, Madrid, 1990.

14§ 26 “Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores sean a todos los hombres comunes, cada
hombre, empero, tiene una propiedad en su misma persona. A ella nadie tiene derecho alguno,
salvo él mismo. El ‘trabajo’ de su cuerpo y la ‘obra’ de sus manos podemos decir que son propia-
mente suyos. Cualquier cosa, pues, que él remueva del estado en que la naturaleza le pusiera y
dejara, con su trabajo se combina y, por tanto, queda unida a algo que de él es, y asi se constituye
en su propiedad”.

§ 87 “El hombre, por cuanto nacido, como se demostrd, con titulo a la perfecta libertad y no
sofrenado goce de todos los derechos y privilegios de la ley de naturaleza, al igual que otro cual-
quier semejante suyo o nimero de ellos en el haz de la tierra, posee por naturaleza el poder no
solo de preservar su propiedad, esto es, su vida, su libertad y hacienda contra los agravios y pre-
tensiones de los demds hombres, sino también de juzgar y castigar en los demds las infracciones
de dicha ley, segtin estimare que el agravio merece, y aun con la misma muerte, en crimenes en
que la odiosidad del hecho, en su opinién, lo requiriere”.
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Esta es la idea de base sobre la cual se apoya la concepcion actual que
supedita la vigencia de ciertos derechos a la concesioén graciosa del Estado.
Basta una somera mirada a las clasificaciones que anotiramos al principio para
advertir que los derechos operativos son aquellos que Locke imaginé como los
que el hombre se reservé al constituir el contrato social y los programaticos
los que cedi6 al Estado.

Asi, a partir de la idea del pacto social como acuerdo en que las partes
renuncian a sus derechos, se desglosan dos consecuencias que impactan en la
tradicién juridica actual: 1. Que algunos derechos humanos son disponibles por
el Estado y otros no y 2. Que es posible deslindar sin confusién unos de otros.

La concepcién de Finnis sobre los bienes humanos basicos, en cambio,
permite una respuesta distinta. Segtn ella “todos estos valores son bienes en si
mismos, valiosos de por si y no en razén de otros bienes ulteriores; y todos son
igualmente basicos, es decir que no puede establecerse una jerarquia objetiva
entre ellos... [p]or ello, deben ser buscados todos en cada acto humano y no es
posible obrar deliberada y principalmente en contra de alguno de ellos”'¢ y lo
mismo ocurre con los derechos humanos ya que los bienes humanos bésicos
son su presupuesto; en la expresion de Finnis “la gramdtica moderna de los
derechos proporciona una forma de expresar virtualmente todas las exigencias
de la razonabilidad prictica”".

Esta posiciéon muestra, entonces, que existe un elemento unitivo de los
derechos humanos constituido por estos bienes humanos bésicos, que son las
pautas a partir de las cuales actda la razén préctica’®. En consecuencia los de-
rechos humanos son aspectos o “formas de expresar” el actuar juridico que,
como tal, estd dirigido al hombre en su integralidad.

Si trasladamos esto al discurso de los derechos humanos, toda la espe-
culacién a la que nos referfamos al principio sobre la vigencia inmediata de
“unos” derechos humanos y necesidad de recepcion normativa de “otros”
pierde mucho de su sentido. Veamos.

16 MassINT CORREAS, C., El derecho..., op. cit., p. 80.

17 FINNIS, J., Ley natural..., op. cit., p. 227.

18 « . Todo esto cobra especial interés si no se olvida que dieciocho afios después de la Declaracién
Universal surgen dos Pactos, de llamativo paralelismo, que se ocupan, respectivamente, de los
derechos civiles y politicos y de los ‘derechos econémicos, sociales y culturales’. Su redaccién no
es en modo alguno complementaria, ya que no acogen derechos diversos, sino mds bien reflejan
versiones distintas de una misma realidad”, OLLERO, A., “Como tomarse los Derechos Huma-
nos con filosoffa”, Revista de Estudios Politicos, n° 33 (1983), pp. 101-122.
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7. HACIA UNA MIRADA UNITIVA DEL DERECHO

Los juristas estamos acostumbrados a hablar de los derechos humanos
como compartimientos estancos porque, fundamentalmente, esto permite
acotar el dmbito de discusion a un tema especifico. Pero en algunas ocasiones,
esta mirada lleva a conclusiones inicuas porque apartan el discurso de los de-
rechos de aquello que es su fin primordial: la justicia.

Un interesante ejemplo puede verse en el conocido fallo de la Corte
Constitucional de la India “Tellis”". Se discutia alli el reclamo de indigentes
que habian instalado sus viviendas precarias en la via publica y estaban siendo
desalojados por el gobierno. Los jueces del Tribunal se encontraron ante una
decision compleja ya que la Constitucién de ese pais prohibia reclamar judi-
cialmente derechos programaticos si no habian sido receptados y reglamenta-
dos por una ley. Sin embargo, la Corte Constitucional hizo lugar al reclamo.
Para ello, lig6 el derecho de los demandantes a oponerse al desalojo al derecho
constitucional a la vida (éste, como derecho operativo, era susceptible de ser
directamente invocado):

“El alcance del derecho a la vida conferido por el Articulo 21 es mds am-
plio. No significa simplemente que la vida no pueda ser extinguida o cercenada
como, por ejemplo, por la imposicién y la ejecuciéon de la pena de muerte,
excepto segun el procedimiento establecido por la ley. Este es s6lo un aspecto
del derecho a la vida. Una faceta igualmente importante de aquel derecho es el
derecho a un modo de vida?® porque, ninguna persona puede vivir sin un moti-
vo, es decir, un modo de vida. Si el derecho a vivir de determinada manera no
es tratado como una parte del derecho constitucional a vivir, el modo mds ficil
de privar a una persona de su derecho a la vida serfa para privarlo de su modo
de vida al punto de abrogar la propia vida”*'.

19 Supreme Court of India “Olga Tellis & Ors. vs. Bombay Municipal Corporation & Ors, etc.”,
date of Judgment 10/07/1985 <http://judis.nic.in/supremecourt/chejudis.asp>, 2012 (10 de oc-
tubre)

La traduccién me pertenece, por lo que es muy perfectible. La expresion en inglés “livelihood”
no tiene su equivalente en castellano, por eso se utilizé “modo de vida”, aunque me parece que
no expresa con exactitud todo el contenido semantico de la expresién en inglés. Para traducir
exactamente el sentido de la palabra en inglés deberfamos acufiar un neologismo como “lividad”
pero, como es evidente, serfa inentendible.

2.1 The sweep of the right to life conferred by Article 21 is wide and far reaching. It does not
mean merely that life cannot be extinguished or taken away as, for example, by the imposition and
execution of the death sentence, except according to procedure established by law. That is but one

20

21
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La idea que sostiene este fallo es poderosa y, creo, llega con claridad a la
médula de la cuestién que venimos tratando. La discusion sobre la operativi-
dad de algunos derechos olvida que lo esencial no es qué derechos se poseen,
sino cuales son los modos juridicos de acceder a aquello que es debido. Cada
uno de los derechos humanos son caminos posibles, pero —por eso mismo— no
pueden convertirse en obsticulos.

Por eso no es suficiente con reconocer a alguien que tiene la facultad para
reclamar, es decir, que tiene un determinado derecho subjetivo. El Derecho
no se trata de eso, sino de relaciones juridicas concretas: alguien le debe algo
a alguien. Y ese débito puede no ser univocamente correlativo con un derecho
humano especifico.

Cuando un operario reclama una indemnizaciéon porque ha sufrido un
accidente laboral que ha dafiado su salud (bien), ese reclamo no se funda en
que se ha violado su derecho a la salud (derecho). Si lo hiciera asi, bien podria
alegarse que su empleador no es el sujeto pasivo de este derecho ya que no
tiene un deber genérico de proteger la salud del reclamante. El reclamo se
funda en la relacién juridica existente entre ambos, que es laboral, y lo que
fundamenta la condicién de deudor del empleador es esa relacion concreta en
la que el derecho subjetivo (el derecho humano) afectado es el de trabajar en
condiciones adecuadas. Como vemos, el bien afectado aqui es la salud, pero
el derecho correlativo a esa deuda estd fundado en otro derecho humano, el
derecho al trabajo, que prima facie no tiene relacion con la salud.

8. LOS DERECHOS SOCIALES EN SU CONTEXTO

Esto es lo que ocurre con los derechos sociales. No tiene sentido discutir
su grado de vigencia en abstracto. Lo importante, en realidad, es si en aquellos
casos en que la cuestion se suscite, existe una relacion juridica que permita
reclamar el contenido de estos derechos.

Como bien sefiala Finnis, los juristas estamos acostumbrados a ver las
relaciones juridicas como relaciones de dos términos (A tiene derecho a x)

aspect of the right to life. An equally important facet of that right is the right to livelihood because,
no person can live without the means of living, that is, the means of livelihood. If the right to liveli-
hood is not treated as a part of the constitutional right to live, the easiest way of depriving a person
of his right to life would be to deprive him of his means of livelihood to the point of abrogation.
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cuando, en rigor, tienen tres (A tiene derecho a reclamarle X a B)*2. La mirada
del derecho como relacion de dos términos no es incorrecta ya que, evidente-
mente, el acreedor “tiene derecho” y por eso puede reclamar lo que se le debe,
pero este derecho subjetivo no puede existir en abstracto sino que es un modo
de nombrar la relacién juridica desde el punto de vista del acreedor (de quien
tiene el derecho).

Es por esto que los disensos sobre la naturaleza de los derechos socia-
les parecen mds bien un desacuerdo verbal. La verdadera cuestion no estd en
analizar si los derechos sociales en cuanto tales son exigibles o no: la discusion
correcta debe centrarse en la determinacion del sujeto pasivo de la obligacion
y los bienes concretos a los que ella se refiere.

Dejaré de lado el tema del sujeto pasivo. Brevemente, podemos decir que
la disyuntiva que se presenta en el caso de los derechos sociales es si el Estado
o los particulares deben ser deudores. No es que esta cuestiéon sea menor para
el tema que estamos tratando; es mds, es esencial. Pero ocurre que dilucidarla
implicaria un trabajo de mds largo aliento, que examine todas las posibles rela-
ciones juridicas concretas para delimitar los criterios que permitan determinar
en qué casos es el Estado y en cuiles son los particulares los deudores y, ade-
mads, si existen alternativas mixtas o intermedias.

Respecto al otro elemento sefialado (el de los bienes concretos a los que
se refieren los derechos sociales) se analizaran a continuacién algunos aspectos
a tener en cuenta ya que la mayoria de las objeciones a la vigencia de los dere-
chos sociales apuntan a este aspecto.

9. ¢(DERECHOS COSTOSOS O INEXISTENTES?

Ademis de esta necesidad de definir los caracteres del Hombre para po-
der determinar qué es aquello incluido en la nocién de derechos humanos,
existe otro dato evidente que debe ser tenido en cuenta: el limite de lo que se
puede exigir estd dado también por la efectiva existencia de los bienes a los que
desea acceder. Si no existen estos bienes, no hay derecho posible puesto que
no hay sobre qué ejercer esa titularidad.

Resulta importante anotar esto, puesto que sobre este elemento se fun-
dan las principales objeciones respecto de los derechos sociales. La central es

22 FINNIS, J., Ley natural..., op. cit., p. 230.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 66 / 2012/1 75

OO0



ENRIQUE DEL CARRIL

que los derechos sociales son econémicamente inviables o, al menos, que son
excesivamente onerosos.

Esta objecion sobre el “costo” ha sido incluso motivo de debate en la
positivizacién de los derechos sociales. En los tratados bésicos de derechos
humanos esta preocupacion se ha visto reflejada en la llamada “clausula de la
progresividad”. Asi, el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales establece que “Cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas..., hasta el miximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislati-
vas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. En términos casi
idénticos se expide la Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos?.

Esta preocupacion por los aspectos presupuestarios es, evidentemente
entendible y atendible, aunque —como también es obvio— no se limita s6lo a la
vigencia de los derechos sociales sino a la de cualquier derecho (o aspecto de
un derecho), siempre que implique alguna erogacién para el Estado.

Y casi todos lo implican.

Por ejemplo, los derechos politicos precisan de una importante acti-
vidad por parte del Estado que se traduce, evidentemente, en costos eleva-
dos. Los “precios” de un proceso electoral, por ejemplo, no son menores.
Lo mismo puede decirse de la proteccion de derechos como la propiedad o
vida: el Estado organiza para ello una impresionante estructura (fuerzas de
seguridad preventiva, tribunales, etc.) que consume una parte importante del
presupuesto.

En definitiva, no hay una diferencia concreta en el costo de los derechos:
tanto los civiles como los sociales exigen obligaciones pasivas y activas en las que
siempre es preciso comprometer importantes recursos financieros estatales®.

3 Articulo 26 CADH “Desarrollo Progresivo: Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.
GIALDINO, R., “Los derechos econémicos, sociales y culturales. Su respeto, proteccion y reali-
zacién en el plano internacional, regional y nacional”, Investigaciones 2, Buenos Aires, Secretarfa
de Derecho Comparado de la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina, 1999, pp.
361/395.

24
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Con esto quiero demostrar que, en rigor, lo que preocupa en el aspecto
concreto de los derechos sociales no es, estrictamente, su costo sino su indeter-
minabilidad. Pareceria que no podemos saber a ciencia cierta cuanto costardn
estos derechos.

La economia politica es (como dato basico y primordial) la ciencia que
analiza como debe hacerse la distribucién publica de bienes y servicios escasos
entre necesidades abundantes y diversas. Es preciso que el Estado pondere
adecuadamente sus ingresos y distribuya cuidadosamente sus gastos mediante
un presupuesto®. Ahora bien, éste tiene por objeto final la supervivencia del
propio Estado y la promocién de los derechos de sus ciudadanos. De alli cabe
concluir que los derechos sociales deberian ser, claramente, uno de los objeti-
vos presupuestarios fundamentales®.

Aunque la distribucién de los fondos del Estado esta lejos —como algunos
pretenden— de ser la puesta en vigencia efectiva de los derechos sociales hasta
el limite de lo econémicamente posible. Como se dijo al principio, la funcién
primordial de los derechos humanos es servir de limite contra la actividad y el
abuso estatal y, por ello, no es posible concebir que las leyes del propio Estado
sean determinantes de la vigencia de los derechos. Una ley de presupuesto o
los actos administrativos de ejecucion de los planes estatales en la materia son
actos del Estado y, por ende, deben estar supeditados a los derechos humanos
y no viceversa.

Pero esta multiplicidad de objetivos econémicos de los que debe ocupar-
se el Estado implican, obviamente, que la objecién a la que venimos haciendo
referencia tiene su base fuerte: no es posible atender en todo momento a todo
reclamo individual en materia de derechos que exigen una accién estatal con-
creta y onerosa. En primer lugar porque, como se dijo, los bienes son escasos
y deben distribuirse en las diferentes actividades estatales e incluso es preciso
cubrir las necesidades del propio Estado para asegurar su supervivencia. En

5 Un interesante planteo sobre la relacién entre los presupuestos nacionales y la vigencia de los
derechos econémicos, sociales y culturales puede verse en ELIZONDO BREEDY, G. y FERRARO
CASTRO, FE. “Efecto de los derechos econémicos, sociales y culturales en la formulacién del pre-
supuesto nacional”, Liber Amicorum, Héctor Fix-Zamudio, vol. I, San José de Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos y Unién Europea, 1998.

26 Y de hecho lo es: serfa impensable hoy dia que un Estado no asigne ni una moneda de sus re-
cursos en planes sociales, politicas para la promocién del trabajo y la vivienda o inversiones en
infraestructura de educacién y salud.
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segundo lugar porque los derechos sociales (y los derechos fundamentales en
general) son, en la frase de Alexy “mandatos de optimizacién”?’ que ordenan
poner en vigencia un determinado valor en la mayor medida posible: de alli
que no puede existir un cumplimiento acabado de los derechos sociales, sino
que a mayor promocién de estos derechos, mayores exigencias para que se
eleve su estindar y la calidad de las prestaciones.

Tradicionalmente la gestion de estos asuntos y la justa distribucién de los
bienes escasos entre las necesidades abundantes era una tarea exclusivamente
politica. Pero la complejizacion de la sociedad y, por sobre todo, la crisis de
representacion de las clases politicas?® ha arrastrado con ella a los procesos de
determinacién politica del presupuesto. Hoy, el ciudadano comin desconfia y,
como obvia consecuencia, intenta obtener sus derechos (o, en algunos casos,
lo que él pretende que es su derecho) por las otras vias institucionales que
existen para esos fines: los jueces.

El problema es que el poder judicial ha intentado responder a estos recla-
mos utilizando las herramientas con las que habitualmente resuelve conflictos
entre particulares. En el derecho constitucional clisico (mds especificamente
en el derecho procesal constitucional) la via mas comun para reclamos de esta
indole (fundados en derechos humanos) es la accién de amparo.

Excederia los limites e intenciones de este trabajo hacer una historia
de esta garantia constitucional, pero lo concreto es que —desde sus orige-
nes— se utiliz6 para reclamar por la violacion de derechos fundamentales;
y, en la mayoria de los casos, la acciéon inicamente podia dirigirse contra el
Estado?®.

Esto plantea con especial urgencia la necesidad de encontrar nuevas y
mas imaginativas opciones para hacer efectivos los derechos sociales sobre la
base, por ejemplo, de legitimaciones plurales o colectivas. Si bien se ha avan-
zado mucho sobre este aspecto, la cuestion merece un atento seguimiento y
dedicacion: garantias como las acciones de clase, los amparos colectivos o los
llamados “procesos estructurales” parecen un camino adecuado.

27 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pp. 86 y ss.

8 Garcia GUITIAN, E., “Crisis de la representacién politica: las exigencias de la politica de la
presencia”, Revista de estudios politicos, n° 111 (2001), pp. 215-226.

29 SaGUES, N. P, Accion de Amparo, Astrea, Buenos Aires, 1988.
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10. A MODO DE CONCLUSION

Las reflexiones que se acaban de hacer dejan mds interrogantes que res-
puestas. Sin embargo, creo que el dejar planteadas una serie de preguntas es,
necesariamente, lo que debe hacerse en el caso de los derechos sociales.

En efecto, reasumir la cuestién en la clave que ha querido dérsele en este
trabajo implica algo mds que optar por una de las posturas existentes en torno
a la justiciabilidad de los derechos sociales.

Como se intent6 demostrar, un comienzo de solucién a estos problemas
implica repensar las bases mismas a partir de las cuales se analiza el tema de los
derechos subjetivos en la actualidad. La mirada a estos derechos como simples
instrumentos juridicos es, en definitiva, una mirada formalista que nada ayuda
en los objetivos ultimos del Derecho en general.

La clasificacién de los derechos humanos en operativos y programaticos
no es sélo, como se dijo, una manera de coartar la exigibilidad de los derechos
sociales sino que es un signo de una modo de ver el Derecho.

El horizonte ideolégico de la modernidad tiene el palido mérito de haber
inaugurado el “lenguaje” de los derechos humanos. Pero al precio de hacernos
perder la mirada integral sobre el Derecho y su vinculacion intima con aquello
que el hombre es.

Una tdltima reflexion debe vincularse con el papel de los jueces. Debemos
tener en claro que la simple negacién de justiciabilidad de estos derechos no
resuelve nada. Como hemos visto en el caso “Tellis” estas supuestas barreras
pueden ser superadas.

Tampoco parece posible esgrimir la objecién de la division de poderes.
Es cierto que, en la arquitectura de las democracias modernas la funcién de
hacer efectivos los derechos sociales parece estar asignada a los otros dos po-
deres del Estado, pero la realidad es que la ciudadania en general considera
que han fallado en su misién. Y si no encuentran respuesta en el Poder Judi-
cial, la sensacion de desamparo serd absoluta.

Y esto haria peligrar incluso la propia democracia, como muestra la His-
toria sobrados ejemplos.
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