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FUNDAMENTALIDAD Y EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES:
UNA PROPUESTA ARGUMENTATIVA (Segunda Parte)

Luisa Fernanda Cano Blandon™
RESUMEN

La preocupacion por encontrar vias de justiciabilidad de los derechos sociales, ha opacade
la discusion sobre su naturaleza y ha dejado la sensacion de que la existencia del derecho -
bajo la riibrica de fundamental- depende exclusivamente de su justiciabilidad. No obstante,
lo que aqui se sostiene, es que la justiciabilidad mas que una condicion ex ante para
determinar la existencia de un derecho fundamental, es una consecuencia ex post de su
fundamentalidad, de modo que la tarea urgente es hallar “razones vélidas y suficientes” para
argumentar la fundamentalidad de los derechos sociales, las que aqui se presentan son: la
ampliacién del principio de libertad, las necesidades basicas y la dignidad humana y el
replanteamiento del principio de igualdad.

Palabras clave: Estado Social de Derecho, Fundamentalidad, Derechos sociales,
Justiciabilidad, Exigibilidad, Libertad factica, Necesidades basicas, Dignidad, Igualdad.

FUNDAMENTALITY AND EXIGIBILITY OF SOCIAL RIGHTS:
AN ARGUMENTATIVE PROPOSAL

SUMMARY

The concerning of finding routes of justiciability of social rights, has opaque the discussion

on its nature and has Ieft the sensation of which the existence of the right —under the
heading of fundamental— depends exclusively of its justiciability. However, what is
supported here, it is that the justiciabilidad more than an ex ante condition to determine the
existence of a fundamental-right, it is an ex post consequence of its fundamentality, so that
the urgent task is to find “valid and sufficient reasons” to argue the fundamentalty of social
rights, those that appear here are: the extension of freedom principle, basic necessities and
human dignity and the restatement of equality principle.

Key words: Social Right State, fundamentality, social rights, justiciability, exigibility,
factual freedom, basic necessities. dignity, equality.
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FUNDAMENTALIDAD Y EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS
SOCIALES: UNA PROPUESTA ARGUMENTATIVA

Segunda parte

En la primera parte de este articulo se propuso una variacién en el discurso de
exigibilidad y justiciabilidad de los derechos sociales, a partir de la argumentacién
de la naturaleza fundamental de tales derechos. Lo que se sostuvo es que teniendo
en cuenta que la posibilidad de reclamar proteccion de un derecho no hace parte
necesariamente de su naturaleza fundamental sino que es una consecuencia de
tal calidad, la existencia de los derechos sociales como derechos fundamentales no
depende ni puede condicionarse a la existencia de posibilidades de hacerlos exigi-
bles. En ese sentido, se presentaron los argumentos esgrimidos a favor y en contra
de la fundamentalidad de los derechos sociales, tratando de ordenar razones para
considerar dichos derechos como fundamentales como camino pertinente hacia la
discusion de su proteccion juridica.

En esta segunda parte, se abordan algunas vias de exigibilidad de los derechos
sociales a partir de propuestas doctrinarias que buscan probar que, al igual que los
civiles y politicos, los sociales conceden a su titular el derecho de requerir al obliga-
do por el cumplimiento de su contenido.

En primer término, es sabido que la teoria de los Derechos Humanos, tomd como
propio un concepto tradicional del derecho privado: la expresion “derecho subjeti-
vo”, buscando recalcar el fuerte grado de vinculacién con la vigencia de tales
derechos para el sujeto obligado, de manera que, el texto que contiene el derecho
en mencion hace las veces de “titulo” que permite reclamar su cumplimiento. De
ahi que se intente evidenciar que los derechos sociales, al igual que el resto de
derechos fundamentales, pueden inscribirse en la categoria de derechos subjeti-
vos. En segundo término, se presentan los mecanismos de proteccion de los dere-
chos sociales directos e indirectos, propuestos por Abramovich y Courtis (2002) y
algunos comentarios concluyentes.

4. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS SUBJETIVOS

A los derechos sociales se les ha considerado derechos de crédito, al otorgar al
individuo un titulo para exigir la prestacion de quien resulte obligado. Desde esta

Estudios de Derecha -Estlud.qDerecho- Vol. LXIIL No 141, abril 2006.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia, Medellin. Colombia
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perspectiva, la exigencia judicial de la prestacion que se debe, parte de la conside-
racion de los derechos sociales como derechos subjetivos. En adelante, veremos

los argumentos que acogen el tratamiento de los derechos sociales como derechos

subjetivos asi como las criticas y debilidades de esta perspectiva.

Segun el profesor Rodolfo Arango (2002), las normas constitucionales, particular-
mente las de derechos fundamentales, consagran derechos subjetivos, en virtud de
la fuerza normativa o vinculante de la Constitucion; por tanto, una interpretacion
extensiva del concepto de derechos subjetivos debe preferirse a una interpretacién
restrictiva, debido al rol de los derechos subjetivos en los ordenamientos juridicos
modernos. Por ello, se hace urgente la construccion de un concepto evolucionado
de derechos subjetivos que define, el citado autor, como aquel que reproduce ente-
ramente el lenguaje sobre los derechos, bien sean ellos positivos o negativos, y a la
vez incorporan en su definicion los criterios para determinar su violacion.

El concepto de derecho subjetivo es descrito por Alexy (1993) y esta formado por
tres niveles: posiciones normativas, razones para derechos y exigibilidad juridica.
Asi, un derecho subjetivo es una posicion normativa basada en razones validas y
suficientes, cuyo no reconocimiento injustificado amenaza causar un dafo inmi-
nente a su titular, amenaza o dafio que de concretarse otorga al sujeto afectado la
oportunidad de reclamar coactivamente su observancia. Se trata entonces de una
facultad juridica reconocida por una norma a un sujeto para exigir de otro una
determinada acci6n u omision, con miras al aseguramiento de un interés propio.'
De los niveles mencionados por Alexy, el profesor Arango deriva los elementos
caracteristicos de todo derecho subjetivo: a) una norma juridica, b) un deber juridi-
co de otra persona deducible de una norma y, ¢) una facultad juridica reconocida al
sujeto del derecho para la persecucion de intereses propios.

En el mismo sentido, sobre el concepto de derecho subjetivo expresa el profesor
Chinchilla (1999), ...tener un derecho subjetivo significa que para alguien existe
una facultad, derivada de una norma juridica, para exigir de otra persona o institu-
cién el cumplimiento de un deber especifico impuesto por el derecho positivo, ain
mediante el ejercicio de una accién judicial (garantia subjetiva de accion)™

Hay varios asuntos inquietantes aqui, por ejemplo, ;jpuede estimarse sin reservas
que los derechos fundamentales son derechos subjetivos?, y de otro lado, ;pueden
considerarse los derechos sociales como derechos subjetivos? La respuesta a es-

. ARANGO, Rodolfo. Los derechos sociales fundamentales como derechos subjetivos. EN: Revista
Pensamiento Juridico No 8. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 1997, p 65.
CHINCHILLA HERRERA, Tulio. ;Qué son y cuales son los Derechos Fundamentales?, Bogota:
Temis, 1999, p 16.

tas preguntas cobra relevancia debido a que la pretension de asegurar los dere-
chos sociales como derechos subjetivos, radica en que la exigibilidad juridica o
“garantia subjetiva de accion™ es una vocacion de todo derecho subjetivo.

En ese sentido el profesor Chinchilla (1999) senala que los derechos subjetivos son
derechos esencialmente justiciables, es decir, derechos a los que la posibilidad de
reclamacion judicial o justiciabilidad, constituye una de sus caracteristicas consus-
tanciales, de este modo, “para tener un derecho, en el sentido fuerte de la expre-
sion (...) se necesita que la situacion provechosa amparable en la norma asuma el
formato técnico de derecho subjetivo. En consonancia, tanto la doctrina como la
jurisprudencia de los derechos fundamentales han buscado verterlos en ese viejo
odre proveniente del derecho privado™ en la medida en que considerar a los dere-
chos fundamentales como derechos subjetivos, “les permite ganar el atributo de la
justiciabilidad que caracteriza a estos (que su titular los pueda hacer valer judicial-
mente en caso de vulneracion o amenaza).”?

Sin embargo, el mencionado autor considera que los derechos fundamentales no
son una especie del concepto de derechos subjetivos debido a que “...los derechos
fundamentales se formulan como principios que so6lo embrionariamente
(germinalmente) postulan deberes y obligaciones sobre los demas, pero que en si
mismos no prescriben conducta especifica alguna®, lo cual se debe particularmen-
te a su textura deliberadamente abierta que implica la necesidad de su interpreta-
cion, cuestion que genera, inevitablemente, una inseguridad juridica que, sin embargo,
“no se vive como una tragedia insoportable en el derecho”. De este modo, Chin-
chilla sefiala que:

En rigor, el derecho fundamental no es una especie del género derecho
subjetivo, sino que el derecho fundamental va engendrando, a partir de si
mismo, a partir de la fuerza expansiva encerrada en su ntcleo esencial. un
conjunto de derechos subjetivos (...) que invaden el ordenamiento para ponerlo
a su servicio, El derecho fundamental parece ser, mas bien, una categoria
especial de derechos. no equiparable, no reducible a la categoria de derechos
subjetivos. ;

Lo que el autor sugiere entonces, es que no se debe reducir el potencial interpretativo
de los derechos fundamentales a la categoria de derechos subjetivos puesto que
por si mismos puede que no estén formulados de este modo, pero generan, en su
impacto en el ordenamiento, un conjunto de derechos subjetivos que buscan su
garantia. En suma, los derechos fundamentales generan obligaciones y posibilida-
des de reclamaci6n ante su incumplimiento para su titular y esto es lo que importa

3 Ibid. P 17.
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para efectos de la argumentacion de los derechos sociales como derechos subjeti-
vos. Ahora, frente a la cuestion de qué genera qué, es decir, si el derecho subjetivg
genera la correlativa obligacion o viceversa; el profesor Chinchilla senala al re;;-
pecto que “no es que haya un derecho cuando logramos encontrar un deber sing |
que, afirmada la existencia de un derecho (en sentido de status personal va[iosdj
debe procederse a descubrir los deberes y obligaciones que a partir de él se gene;
ran. El derecho subjetivo pues, viene a ser una fuerza generatriz de deberesy
convocatoria de garantias.”* Por su parte, Bobbio® indica que no hay derecho sin
obligacién, y no hay ni derecho ni obligacion sin una norma de conducta, esto
porque la figura del derecho tiene por correlativo la figura de la obligacion.

Volviendo entonces sobre la propuesta inicial, esto es, sobre la idea de justificar la
exigibilidad de los derechos sociales, a partir de su definicién como derechos sub-
jetivos, siguiendo a Alexy (1993) el derecho subjetivo es una posicion juridica y
la exigibilidad judicial es una propiedad de las posiciones juridicas, de modo que la
existencia de una posicion juridica es un argumento a favor de su exigibilidad judi-
cial. En este sentido, encuentra razon de ser la idea de que la via indicada de
argumentacion es establecer, por medio de “razones validas y suficientes”, la posi-
cion juridica de prestacion que contienen los derechos sociales, esto es, argumen-
tar su caracter de derechos subjetivos. Para ello y siguiendo a Alexy, el primer
paso es sefialar que en los Derechos Fundamentales Sociales —como los denomi-
na este autor— no existe un obligado difuso o indeterminado como lo quieren
hacer ver sus detractores! Por el contrario, “en tanto derechos subjetivos, todos los
derechos a prestaciones son relaciones trivalentes, entre un titular de un derecho
fundamental, el Estado y una accion positiva del Estado [de manera que] cada vez
que existe una relacion de derecho constitucional de este tipo entre un titular de un
derecho constitucional y el Estado, el titular tiene competencia para imponer judi-
cialmente el derecho (...) Esto porque los derechos a prestaciones, como asi tam-
bién los derechos de defensa, tienen un caracter prima facie, es decir, caracter de
principios.”"’j

El asunto problematico que identifica Alexy, para el caso aleméan y del que no es
ajeno el caso colombiano, es que las relaciones trivalentes que constituyen los
derechos sociales no se encuentran explicitas desde la norma constitucional sino
que deben configurarse interpretativamente. El profesor Alexy parte entonces de
una realidad normativa al momento de tratar el tema de la exigibilidad indicando

2 CHINCHILLA HERRERA. Op. Cir., P 16.
’ BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Madrid: Sistema, 1991, p 20.

ALEXY. Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993, p. 439. :
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que “la Ley Fundamental tiene caracter de una constitucion burguesa y de Estado
de Derecho, orientada hacia los derechos de defensa [de forma que] se renuncid
deliberadamente a la formulacion de normas que confieren derechos subjetivos a
prestaciones”, es decir, los denominados Derechos Fundamentales Sociales, no
otorgan desde la norma que los consagra, la posibilidad de que su titular haga
exigible su contenido en sede judicial. Si esto es asi, no podemos decir que los
derechos sociales sean derechos subjetivos porque la norma lo indica —como
sucede en el caso de los civiles y politicos—, sino que tal afirmacion debe ser
sustentada via interpretacion de la Carta.

Asi lo sefiala expresamente Alexy (1993): “...la Ley fundamental tiene puntos de
apoyo objetivamente formulados para una interpretacion que postula derechos a
prestaciones: obligacion de todo poder pablico a proteger la dignidad de la persona
y la clausula del Estado Social,” en otras palabras, los derechos sociales ganan su
exigibilidad en la interpretacion, no solamente de la norma que los contiene sino de
todo el entramado constitucional del que hacen parte. Hablamos entonces de una
interpretacion sistematica necesaria para otorgar carécter vinculante a los dere-
chos sociales, al menos mientras no se presente un cambio constitucional en ese

sentido.

Apoyando lo dicho, el profesor Arango (1997) indica que los derechos sociales
fundamentales “no tienen como titulo de adquisicion el texto expreso de la Consti-
tucién [si no que] tienen como (nica fuente posible normas adscriptas de derecho
fundamental, o sea, deben ser fundamentados mediante una argumentacion co-
rrecta”, de manera que “los derechos subjetivos de rango constitucional se ganan
en la interpretacion, ello obedece a la naturaleza abierta de las normas constitucio-
nales iusfundamentales™.

1 [:Una vez admitida la generacion de obligaciones a partir de identificar los derechos
|

sociales como derechos subjetivos, la pregunta que surge es ;Qué obligacion sur-
ge y para quién? Al respecto, Alexy (1993) considera que en el caso de los Dere-
chos Fundamentales Sociales, el derecho subjetivo aparece cuando el Estado
incumple sus deberes constitucionales, es decir, existe un deber para el legislador
de realizar los fines del Estado Social, si lo omite, podria surgir de aqui un derecho
subjetivﬂ Este derecho que surge, se refiere a reclamar lo necesario para que los
impedidos subsistan por si mismos, es decir, el Estado debe asegurar las condicio-
nes minimas para una existencia humana digna. Esto es lo que conocemos como
un derecho fundamental al minimo vital, del cual se deriva, por o menos, un dere-
cho social fundamental zdcito logrado via interpretacién. En este sentido el profe-
sor Arango (1997) sefala que “una persona tiene un derecho fundamental a un
minimo social para satisfacer sus necesidades basicas, si pese a su situacion de
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urgencia el Estado omite actuar, de forma que lesiona sin justificacion constitucio-
nal a la persona.”’

Pero ademas del incumplimiento, Alexy explica que los derechos sociales pueden
ser garantizados si se cumplen las siguientes dos condiciones: 1) Cuando lo exige
de manera urgente el principio de la libertad factica y 2) Cuando los principios de
la division de poderes, de la democracia y de la libertad juridica de otros individuos
se encuentran afectados en medida reducida. Lograr que ambas circunstancias se
cumplan no resulta facil por lo general, porque el otorgamiento de un derecho
social implica una decision de tipo prestacional en detrimento de la seguridad juri-
dica y de la separacion de poderes.?

Ahora bien, es necesario distinguir entre condiciones para proteger los derechos, y
condiciones para determinar la violacion de los derechos. Como vimos, segin Alexy,
para protegerlos se requiere el incumplimiento, la exigencia de proteccion del prin-
cipio de libertad factica v la reducida vulneracion a los principios democraticos.
Por su parte, siguiendo al mismo autor, el reconocimiento de la violacion de dere-
chos positivos depende de dos condiciones objetivas: 1) el dafio individual inminen-
te y 2) el no reconocimiento injustificado de una razén valida y suficiente para una
posicién normativa definida.

El daiio individual inminente, segiin el profesor Arango.’ es la clave para resolver el
problema de la indeterminacion del contenido del derecho positivo. Al respecto
sefiala que lo requerido para la realizacion del derecho corresponde con lo que hay
que hacer para evitar su violacion: “en una situacién de urgencia es normalmente
obvio lo que se debe hacer. La clave para saber cuando una omision es condicion
suficiente de un dafio individual es la urgency de la situacion. Para determinarla
debemos imaginarnos lo que podria suceder si la necesidad basica de la persona no

] La fundamentacién de los derechos sociales fundamentales que propone Arango, se ofrece en un
caso concreto: se trata del derecho al minimo vital necesario para una existencia digna, frente a
él, “la Corte Constitucional ha deducido esta posicién juridica mediante una interpretacion
sistematica de los articulos 1, 2, 11, 13 y 86 de la Constitucion. Se trata aqui de un verdadero
derecho positivo general de rango constitucional —derecho social fundamental al minimo vit.aI——
en cabeza de los sujetos juridicos que se encuentran en el supuesto de hecho descrito”, dicha
interpretacién se encuentra condensada en la sentencia SU 111-97 en la que a partir de un
atentado grave contra la dignidad humana de un sector vulnerable de la poblacion debido a que el
Estado deja de prestar el apoyo material minimo, pese a poder hacerlo, se lesionan, bajo esta
omisién, los derechos fundamentales del afectado. ARANGO, Rodolfo. Los derechos sociales
fundamentales como derechos subjetivos. Op. Cit.

# GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Derechos sociales y necesidades politicas: la eficacia judiciﬁl ‘de
los derechos sociales en el constitucionalismo colombiano. En £l Caleidoscopio de las justicias
en Colombia. Tomo I, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2001, p 438,

z ARANGO, Rodolfo. Los derechos sociales fundamentales como derechos subjetivos. Op. Cit.
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es satisfecha pese a la inminencia de sufrir un dafio™, de este modo, la urgencia de
una situacion en la que las necesidades basicas no estan aseguradas, es un estado
objetivo de cosas que puede ser comprobado mostrando lo que sucederia en caso
de que la necesidad basica en cuestion no se atendiera inmediatamente, es decir,
en caso de no reconocer la posicién normativa pese a existir razones validas y
suficientes para ello.

Por su parte, el no reconocimiento injustificado de una razon valida y suficiente por
el subsidiariamente obligado (en este caso el Estado) es injustificado si el principal
obligado (por ejemplo la familia) incumple con su obligacion y si esta situacion
amenaza causar un dafo inminente, de manera que la urgencia de la situacién
activa el principio de la subsidiaridad.

El concepto de “urgencia” resulta bastante interesante, sin embargo, encontramos
un aspecto discutible en este argumento. Segan lo dicho, la garantia de los dere-
chos sociales se da siempre y cuando exista un dafo individual inminente o una
situacion de urgencia que amenace la vigencia del derecho. Se entiende, entonces,
que los derechos sociales no son fundamentales por si mismos sino en virtud de
ciertas condiciones. No obstante, y siendo coherentes con lo expresado a lo largo
del escrito, creemos que la posibilidad de reclamar la proteccién del derecho social
no surge de la amenaza o dafio, sino de su naturaleza fundamental. Afirmar que
s6lo los derechos sociales son fundamentales cuando hay una amenaza o situacion
de urgencia, es como afirmar que la fundamentalidad permanece “dormida” mien-
tras ocurre el suceso amenazante o vulnerante, el cual, “dispara” o “despierta” la
fundamentalidad. Cuestion diferente es que en la practica, sélo se necesite acudir
a la proteccion del derecho mediante los mecanismos dispuestos para hacerlo exi-
gible, cuando la persona se encuentra en una situacion de las descritas, esto es,
cuando un derecho suyo ha sido vulnerado o esta amenazado de serlo. Si la perso-
na goza de buena salud y no requiere ningiin tipo de medicamento esencial, es
claro que su derecho fundamental a la salud se encuentra vigente y no demanda
hacer uso de la proteccion que merece su derecho; pero si esa persona requiere
una intervencion quirargica vital para su salud, y no dispone de medios ni recursos
para ser atendido, tenemos que su derecho fundamental a la salud se encuentra
amenazado y, por tanto, merece proteccion. Lo que queremos decir es que la
fundamentalidad es un atributo que acompaiia en todo tiempo y circunstancia a los
derechos sociales y, tal cualidad, permite que en caso de ser necesario, el titular del
derecho lo haga exigible.

En suma, retomando la cuestion de la prestacion que puede exigir el titular de un
derecho social, pudiera desde cierta perspectiva entenderse que su titular se hace
acreedor al derecho a que se dé tratamiento normativo y politico a la cuestién que

N L
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lo afecta, es decir, se trataria de lo que Sen (1996) denomina meta-derechos.'” No
obstante, entendemos que, lo que se pretende, es que el titular pueda exigir judicial-
mente el contenido del derecho, es decir, que se repare el derecho vulnerado impo-
niendo la ejecucion de la obligacion que se debe, reparacion que, para el caso de
los derechos sociales, es posible, aunque sea tardia, cosa que no es viable frente a
las violaciones a los derechos individuales, por lo que —siguiendo a Ferrajoli— es
evidente la mayor efectividad de la garantia jurisdiccional de los derechos sociales,
en palabras del autor, “la violacién de un derecho de libertad, o peor alin, de la
integridad personal, o del derecho a la vida puede ser sancionada, pero ciertamen’f
te no anulada. Por el contrario, la violaciéon por incumplimiento de un derecho
social, bien puede ser reparada con su ejecucion, aunque sea tardia. Bajo este
aspecto, las garantias jurisdiccionales de un derecho social pueden ser atin mas
efectivas que las de un derecho de libertad.” '

4.1. Los mecanismos directos e indirectos: la teoria de Abramovich y Courtis

Victor Abramovich y Christian Courtis (2002), han aportado valiosos elementos a
la discusion sobre la exigibilidad de los derechos sociales sefalando en su texto
algunas estrategias practicas para hacerlos exigibles. El objeto de analisis central
de los autores es el PIDESC (Pacto Internacional de Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales), cuya aplicacion en el ambito colombiano mereceria una re-
flexién profunda, pues como dicen los autores, el PIDESC, generalmente, es
considerado por los Estados que lo ratificaron —como el nuestro en la Ley 74 de
1968— un documento de cardcter politico antes que un catilogo de obligaciones
juridicas para el Estado.

e Siguiendo a Sen, los metaderechos cumplen tres funciones: 1. De transformacion calcgor__sgl:
acerca el discurso de los objetivos politicos y el discurso de los derechos; 2. De contrt:rl politico:
ofrece una propuesta para exigir la politica necesaria para hacer posible la real.iza(n()n de; Iﬂ§
derechos positivos; 3. De responsabilidad politica; conecta la responsabilidad polin_ca d.r'.’] legisla-
dor y su control puablico (...) frente a la toma de medidas necesarias para la realizacion de los.
derechos positivos. De este modo, un metaderecho a algo x puede ser definido como el derecha 8.
tener politicas p (x) que persigan genuinamente el objetivo de hacer realiza_ble el derecho a x. No
es un derecho a x sino a p (x). Esto seria un metaderecho a x, que no es lo mismo que tener derecho
a x. La importancia de que sea un metaderecho la explica Sen diciendo que al no ser derecho a X,
no admite la demanda de este derecho. Se concentra no en la realizacién de este derecho, qye
actualmente puede ser inalcanzable. sino en la bisqueda de politicas que ayuden a lograr x _en el.
futuro. SEN, Amartya. Traduccion a cargo de la profesora Adriana Sanin, Bienestar economico ¥
dos aproxim.acionesha los derechos. En Asuntos actuales de la decision piiblica, Cheltenham. UK,
Brooksfield. US. Edward Elgar. 1996, p 16.

4 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles, ¢

Madrid: Trotta. 2002, p 11.
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Los autores parten de la idea de que no existe diferencia alguna entre la estructura
de los derechos civiles y politicos y la estructura de los derechos sociales, ya que
para la vigencia de unos y otros se requiere el cumplimiento de un conjunto de
obligaciones, tanto de accién como de abstencion, con lo cual, se desvirtaa el prin-
cipal fundamento teérico de la tesis de la inexigibilidad Judicial intrinseca de los
derechos sociales, segiin la cual, a diferencia de los civiles y politicos, sélo los
sociales imponen al Estado obligaciones positivas. Sostienen. entonces, que las
diferencias entre los derechos no son de estructura sino de grado, unos exigen
mayor abstencion por parte del Estado, mientras que los otros exigen mas accio-
nes positivas o, a lo sumo, son “diferencias que radican en el peso simbdlico de
algunas obligaciones del Estado (en especial las de hacer) cuando se trata de
describir los rasgos caracteristicos de un derecho™; desde esta perspectiva, enton-
ces, “es falso que exista alguna caracteristica inherente a los DESC que los torne
insusceptibles de recibir tutela judicial "

En ese sentido, Abramovich y Courtis presentan una interesante clasificacién de
los mecanismos que se han intentado para hacer exigibles los derechos sociales,
distinguiendo entre mecanismos directos e indirectos. En el texto se utiliza un len-
guaje propio del Derecho Internacional, razén por la cual se refieren, en general, a
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —DESC—.

4.2. Mecanismos de exigibilidad indirectos

Estos mecanismos aluden a la tutela de los derechos sociales a partir de la jurispru-
dencia, en virtud de la remision a otros principios normativos también violados por
la lesion del derecho en cuestion. Tal situacién se presenta cuando Vr. gr. de la no
proteccion del derecho social, se sigue la vulneracién del derecho a la igualdad, o
del derecho a la vida o del debido proceso. Por ejemplo, los autores mencionan que
existe violacion del debido proceso cuando existe carencia de una forma mas es-
pecifica de tutela jurisdiccional de los derechos sociales dentro del ordenamiento,
derecho que resultaria vulnerado en la mayoria de pafses que consagra los dere-
chos sociales en la Constitucién.

De modo que, cuando resulte imposible la tutela judicial directa de un derecho
social —de la que nos ocuparemos enseguida— existen, sin embargo, estrategias
para protegerlo indirectamente, lo cual es posible, segin ellos, mediante las si-
guientes vias:

2 ABRAMOVICH y COURTIS, Op. Ciz. P 117.
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Principio de igualdad y prohibicién de discriminacion: Cuando un derecho
social ha sido reconocido a determinadas personas o grupos en alguna medida, es
factible realizar juicios de comparacion entre la situacion de los beneficiarios y la
de quienes atin no lo son, de manera que estos Gltimos, puedan exigir judicialmente
la observancia del principio de igualdad.

Debido Proceso: El Estado debe garantizar el acceso a la justicia y proveer recur-
sos judiciales efectivos para la tutela de los DESC, de no hacerlo, su ausencia
puede ser cuestionada apelando a las normas de instrumentos internacionales de
derechos humanos que consagran el derecho de acceder a dichos recursos de
proteccion. Los autores, ademas, afirman que se requieren mecanismos judiciales
adecuados para efectuar una revision amplia de las decisiones administrativas,
importante anotacion, ya que estas tienen efectos directos sobre la vigencia de los
derechos sociales, por tanto, se deberia sustentar el derecho a la revision judicial
de las decisiones administrativas. En palabras de los autores, «si de verdad tene-
mos un derecho, debemos tener una accién (...), la falta de una accién adecuada
para tutelar un derecho social, lejos de ser considerada una prueba de la imposibi-
lidad de exigir estos derechos judicialmente, puede ser entendida —a la luz de los
mencionados instrumentos— como la vulneracion del derecho a tener una accion,
del derecho de acceder a un recurso efectivo para la tutela del derecho.”'?

La proteccion de DESC a través de derechos civiles y politicos: Esta forma de
proteccion opera en los casos en que las violaciones de los derechos sociales,
implican la violacién de los civiles y politicos, de manera qué se deben emplear las
vias de proteccion existentes para estos ultimos en virtud de la conexidad entre
los derechos, via que ha sido recurrente en la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional colombiana.

@ ABRAMOVICH y COURTIS, Op. Cit. P 185, En este punto vale la pena hacer alusion a la
propuesta planteada por el profesor brasilefio Jayme Benvenuto Lima al indicar que “uno de los
primeros pasos en lo que se refiere a la justiciabilidad es la creacion de leyes favorables para el goce
de los derechos humanos econémicos, sociales y culturales” pero ademas, es importante vislum-
brar mecanismos procesales destinados a garantizar especificamente este tipo de derechos, “de
manera preliminar se propone la creacion de un remedio juridico denominado Accién de Cum-
plimiento del Compromiso Social. Este remedio seria destinado a garantizar la ejecucion, por
los poderes publicos, de los compromisos sociales asumidos en programas o directrices del gob_ler-
no o del Estado (...) responsabilizaria. civil y criminalmente al administrador publico gue incumplles_c
(0o cumpliese apenas en parte) injustificadamente las propuestas asumidas en los planos y directri-
ces del gobierno o de Estado”, de manera que el programa de gobierno se convierte en una
obligacion, cuya ejecucién debe ser garantizada por via judicial, sumado esto a la creacion de un
amplio sistema de monitoreo que vigile el alcance de las metas establecidas. Ponencia presentada

durante el Primer Congreso Latinoamericano de Justicia y Sociedad, en el Panel Justicia y DESC/

ILSA, Bogota, octubre 22-25 de 2003.

Finalmente, Abramovich y Courtis se refieren a la informacién como mecanismo
de exigibilidad indirecta de los derechos sociales, puesto que constituye una herra-
mienta imprescindible para hacer efectivo el control ciudadano de las politicas
pablicas en general y, en especial, de aquellas desarrolladas en el area econémica
y social, al tiempo que contribuye a la vigilancia por parte del propio Estado del
grado de efectividad de los DESC lo que, sin duda, repercute en la vigencia de los
mencionados derechos.

4.3. Mecanismos de exigibilidad directos

Esta via de exigibilidad, est4 basada en el derecho social mismo y es seguida, de
manera cada vez mas frecuente, por la practica jurisprudencial. En ella, el objeto
de la actuacidn judicial, tiene como sustento la invocacién directa de un DESC.
Abramovich y Courtis sefialan al respecto que “cuando la conducta exigible del
Estado en materia de DESC resulta claramente determinable, no existe impedi-
mento tedrico para considerar que estos derechos son directamente exigibles por
via judicial, bien a partir del reclamo individual, bien a través de la articulacion de
un reclamo colectivo” en ese sentido, las acciones judiciales incoadas, deben estar
dirigidas a obtener del Estado la realizacion de la conducta debida para reparar la
violacion del derecho.

Entendemos entonces, que la via de exigibilidad directa es aquella en la cual el
titular del derecho social, en caso de que éste sea amenazado o vulnerado, puede
invocar la proteccion del derecho mismo, es decir, parte de la consideracién de los
derechos sociales como derechos fundamentales, pues no de otra forma podria
reclamarse su proteccion inmediata, esto en concordancia con la afirmacion que
sostuvimos lineas atras segun la cual la posibilidad de hacer exigibles judicialmente
los derechos sociales es una consecuencia —mas no una condicion— de su
fundamentalidad.

Sin embargo, a pesar de que la conducta exigible al Estado sea claramente deter-
minable, Abramovich y Courtis consideran que existe un obstdculo de naturaleza
procesal para demandar directamente el contenido de los derechos sociales, cues-
tién que ocurre en los paises que no cuentan con acciones especificas para la
proteccion de derechos sociales que seran, sin duda, la mayoria de Estados Demo-
craticos Constitucionales. No obstante esta preocupacion, los autores insisten, a lo
largo de su exposicion, en que la falta de mecanismos propios de proteccion no
indica la imposibilidad de hacer exigibles los derechos sociales, por el contrario, tal

W Ibid, P'132.
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hecho motiva su creacion. A nuestro modo de ver, mas que disefiar mecanismos
adicionales para la proteccion de los derechos sociales, se requiere ampliar la
nocion de fundamentalidad de los derechos y admitir que este tipo de derechos
merecen y pueden considerarse como tales.'”

En suma, o nos resignamos a que las pretensiones sociales no tienen cabida en una
teoria de los derechos y estan llamadas a engrosar el capitulo del regateo politico
—cuando no de la retdrica juridica— o entendemos que vale la pena un esfuerzo
de reformulacion de los derechos a fin de acoger algunas de esas importantes

exigencias sociales.'®

%
5. A MODO DE CONCLUSION

En este ultimo apartado, haremos alusion al modelo de Derechos Sociales Funda-
mentales sugerido por Robert Alexy, debido a que su propuesta sintetiza argumen-
tos esgrimidos en este trabajo en defensa de la fundamentalidad de los derechos

2 Como se menciono antes, el aseguramiento constitucional de los derechos debe ir acompaniado de
las respectivas garantias, esto es, de los medios que aseguren la observancia efectiva de los
derechos asegurados por la Constitucion. Dichas garantias no se agotan en el plano interno del
Estado, sino que trascienden al plano internacional o supranacional a través de distintas institu-
ciones y mecanismos. Tal es el caso de la solicitud de proteccion ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el que la Corte cuestiond al Estado de Guatemala por el abandono de una
poblacion vulnerable: los nifios de la calle. La situacion inicial fue que un grupo de agentes
policiales dio muerte indiscriminada a un numero no conocido de nifios indigentes, pero la Corte
fue mas alla y se pronuncid asi: “El derecho a la vida implica no solo la obligacion negativa de no
privar a nadie de la vida arbitrariamente, sino también, la obligacion positiva de tomar las medidas
necesarias para asegurar que no sea violado aquel derecho basico (...) el derecho a la vida no puede
seguir siendo concebido restrictivamente como lo fue en el pasado, creemos que hay diversos
modos de privar a una persona arbitrariamente de la vida (...) en ¢l presente caso, hay una
circunstancia agravante de que la vida de los nifios ya carecia de cualquier sentido; es decir, 108
nifios victimados ya se encontraban privados de crear y desarrollar un proyecto de vida y aun de
procurar un sentido para su propia existencia. El deber del Estado de tomar medidas positivas se
acentiia precisamente en relacion con la proteccion de la vida de personas vulnerables e indefen-
sas, en situacion de riesgo. como son los niflos en la calle. (...) La Corte ha sefialado (...) gque |_a
interpretacion de un instrumento internacional de proteccion debe acompafar la evolucion de los

tiempos y las condiciones de vida actuales, nuestra concepcion del derecho a la vida bajo la i

Convencion Americana es manifestacion de esta interpretacion evolutiva (...) una imcrpre?ﬂcibn
del derecho a la vida no puede hacer abstraccion de esta realidad. (...) El proyecto de vida &s
consustancial del derecho a la existencia, y requiere para su desarrollo condiciones de vida digna.
de seguridad e integridad de la persona humana (...) el proyecto de vida se encuentra indisoiubienl'lcnte
ligado a la libertad, como derecho de cada persona a elegir su propio destino.” Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Serie C, Resoluciones y Sentencias No 63, San José de Costa Rica, 2000,
P 105-109. Caso Villagran Morales vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999,

i PRIETO SANCHIS. Luis. Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid: Debate, 1990, p 45.

sociales y, seguidamente, nos referimos al necesario replanteamiento de concep-
tos que han impedido la consideracién de los derechos sociales como derechos
fundamentales y a la importancia de un cambio de perspectiva en su tratamiento.

5.1. Elmodelo de Derechos Sociales Fundamentales propuesto por Robert Alexy

Siguiendo a Alexy (1993), un modelo de Derechos Fundamentales Sociales, en la
actualidad, debe tomar en cuenta los argumentos en proy en contra de la propues-
ta.'” Lo primero que considera este autor, desde una perspectiva procedimental, es
que los Derechos Fundamentales Sociales, para el derecho constitucional, son tan
importantes que la decision de su otorgamiento o no otorgamiento, no puede que-
dar librado a la simple mayoria parlamentaria. De acuerdo con esta formula, la
cuestién acerca de cuales son los Derechos Fundamentales Sociales que el indivi-
duo posee definitivamente, es una cuestién de ponderacién entre principios. Por un
lado, se encuentra, sobre todo, el principic de “libertad factica”, por el otro se
encuentran los principios formales de la competencia de decisién del legislador
democréticamente legitimado y el principio de la divisién de poderes, asi como
principios materiales que, sobre todo, se refieren a la libertad juridica pero también
a otros Derechos Fundamentales Sociales y a bienes colectivos.

- En segundo lugar, en cuanto a las razones para considerar los derechos a acciones

positivas como derechos fundamentales, indica —como se mencioné antes— que
una posicion de prestacion juridica debe ser garantizada iusfundamentalmente si
(1) la exige muy urgentemente el principio de la libertad factica ¥ (2) el principio de
la division de poderes y el de la democracia (que incluye la competencia presu-

~ puestaria del parlamento) al igual que (3) principios materiales opuestos —espe-

cialmente aquellos que apuntan a la libertad Juridica de otros— son afectados en
una medida relativamente reducida a través de la garantia iusfundamental de la
posicion de prestacion juridica. Estas son las tres condiciones que esgrime Alexy
para otorgar rango fundamental a las prestaciones facticas o derechos sociales en
sentido estricto, como este autor los denomina.

Y en tercer lugar, Alexy expresa que la necesidad de proteger iusfundamentalmente
las posiciones sociales se hace indispensable en tiempos de crisis econdmica pues-
to que a pesar de que exista poco que distribuir, debe asegurarse alguna medida de
proteccion, por mas minima que ella sea. Es por ello que en los paises que experi-
mentan constantes y permanentes situaciones deficitarias, se aboga por una pro-
teccion minima de los derechos sociales, mediante nociones como el minimo vital,
el cual ha sido considerado, por algunos, como una pretensién “miserabilista”, pero

" ALEXY, Op. Cit, P 494 y g
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que en Gltimas, es lo menos que se puede esperar de un Estado Social en tiempo de
Crisis.

Alexy muestra, entonces, que la fundamentalidad de los derechos sociales no pue-
de condicionarse a su justiciabilidad, ni a la existencia de mecanismos propios para
su proteccion, sino que, su fundamentalidad radica en la exigencia de libertad factica
y en la minima lesion de otros postulados constitucionales. A esto habria que afiadir
las otras razones que expusimos, esto es, las exigencias de la dignidad humana a
partir de la necesaria consideracion del individuo en su situacion concreta, con
necesidades reales por suplir y el replanteamiento del principio de igualdad, tenien-
do en cuenta las diferencias naturales en la sociedad, que deben equilibrarse me-
diante el otorgamiento de prestaciones basicas. ’

A nuestro modo de ver, los derechos sociales son exigencias de libertad, dignidad e
igualdad de los individuos, que tienen rango fundamental y que, en caso de dejarse
en situacion de desproteccion, por accion o por omision, deben ser dirigidas a una
autoridad imparcial que resuelva sobre la imposicion coactiva de su contenido.

5.2. El replanteamiento de nociones y principios a 1a luz de los derechos sociales

La variacion en la argumentacion de la fundamentalidad de los derechos sociales
requiere, ademas de las condiciones particulares mencionadas hasta ahora, un
contexto de interpretacion favorable a dicha argumentaciéon que empieza por
reformular la funcién misma de los derechos fundamentales déntro de las socieda-
des democraticas. Al respecto, Gregorio Peces Barba indica que “la funcién prin=

cipal de los derechos fundamentales en la sociedad moderna es orientar la -

organizacion de la sociedad, y principalmente, del derecho como sistema de orga-
nizaci6n social, de acuerdo con la dignidad de la persona, para que pueda realizar
los contenidos que identifican esta dignidad™'®, los derechos fundamentales contri-
buyen, por tanto, a que cada persona pueda realizar plenamente estos signos de su
condicion humana.

Cada momento histérico, cada generacion, tiene distintos intereses y necesidades,
la condicién humana no es inmutable, de ahi que en una primera aproximacién a los
derechos fundamentales, hablamos de los derechos del hombre abstracto, que son
conocidos como los derechos clasicos, como derechos del hombre y del ciudada-
no, atribuibles al homo iuridicus. Estos derechos, constituian la tinica categoria de
derechos existente, hasta que, en el siglo XIX y sobre todo en XX, se empezo a

g PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derechos sociales y positivismo juridico, Madrid:
Dyckinson, 1999, p. 132-133.
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considerar los derechos del hombre concreto, del hombre situado. Estos compren-
den los derechos de las personas identificando sus condiciones fisicas, culturales y
sociales, esto es, se atribuyen a personas que se encuentran, por diferentes razo-
nes, en situacion de inferioridad respecto al destinatario genérico hombre o ciuda-
dano, y necesitan una proteccion especial para alcanzar el nivel general, teniendo
en cuenta que “las razones de esta diferencia pueden ser culturales, de edad, de
condicion fisica o de situacion en la sociedad, en estos casos, esta justificado un
trato especial que especifique las diferencias y organice una regulacion ad hoc
para esos casos.”'”

Vemos entonces la necesidad del replanteamiento de principios y valores: la digni-
dad, la libertad y la igualdad que demanda el ser humano considerado en concreto,
difieren de las nociones expresadas tiempo atras, se alejan de ser definiciones
formales e implican el involucramiento del Estado en su garantia. En este sentido,
Norberto Bobbio sefiala que los derechos sociales “expresan la maduracion de
nuevas exigencias, digamos incluso de nuevos valores, como los del bienestar y de
la igualdad no solamente formal, que se podrian llamar libertad a fravés 0 por
medio del Estado.”®

Valiéndonos de una tautologia, diremos: si la razon del Estado es el individuo, el
Estado debe atender a las exigencias de dignidad, libertad e igualdad del individuo:
de no ser asi, el Estado pierde al individuo y el individuo al Estado Yy, con ello, su
legitimidad y su razén de ser. Entender que los derechos que necesita el sujeto de
hoy no son tnicamente derechos de libertad, sino también derechos de igualdad,
que le ofrezcan oportunidades de mejorar su calidad de vida, de vivir dignamente;
entender que el individuo de hoy no necesita la abstencion del Estado, necesita su
actuacion, requiere la funcionalidad del aparato estatal al servicio de su condicién
humana; entender que los derechos sociales no son un peligroso discurso de iz-
qu.ierda contra el poder de turno, sino una exigencia urgente, real y actual de todo
Sujeto, nos acerca a pasos lentos, a la realizacion de los cometidos sociales consti-
tucionales.

Sin embargo, la argumentacion de la fundamentalidad de los derechos sociales no
€s una empresa sin obstaculos. Tal vez la carga mas pesada que deben arrastrar y
que no ha favorecido la caracteristica de integralidad e interdependencia de los
derechos es la division de estos en generaciones. Pensar los derechos en términos
de generaciones implica una clasificacion de acuerdo al interés o valor que prote-
gen, dando a entender que el bien protegido por los derechos individuales tiene una

L Ibid. P 142,
» BOBBIO! 0p. Cit., P 71,
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superioridad ineludible frente el bien protegido por los _derechos sociales. Se cree
que los derechos sociales, recogen intereses o necesidades que no afectan de
modo esencial la vida, la dignidad o la libertad humanas o, al menos, no con la
intensidad que es propia de las garantias individuales, en suma, la diferencia residi-
ria en su contenido y en la esfera vital protegida por unos y otros derechos.

No obstante, consideramos que por un lado los derechos no deben ser tratados
jerarquica sino integralmente y, por otro lado, los derechos sociales no protegen
bienes de menos categoria a los que protegen los civiles y politicos pues, como
vimos, a partir de una ampliacion de la nocion de libertad al ambito de lfa liber-
tad factica, es decir, de la posibilidad real de ejercer los derechos clasicos de
libertad; asi como de la estimacion del individuo como sujeto concreto con necesi=
dades reales que requiere suplir para vivir con dignidad y, ﬁnalmentfe, del repk.m-
teamiento del principio de igualdad, es posible argumentar que el bien protegldq
por los derechos sociales, es tan fundamental para la persona como el de los otros
derechos asi considerados.

Es menester dar por finalizada la época de jerarquizacion de los derecho§ Y,
parafraseando a Martinez de Pison (1998), hay que encontrar una concepcion
unificada para interpretar la relacion existente entre ellos, la base concepu}al para
justificar tal tarea existe y ha existido siempre: la idea fundamental de la dignidad
humana, entendida como el valor basico que fundamenta los derechos, ya que su
afirmacién no sélo constituye una garantia, de tipo negativo que protege a las per-
sonas contra vejamenes y ofensas de todo tipo, sino que debe también afirmar
positivamente a través de los derechos el pleno desarrollo de cada ser humano y
de todos los seres humanos.

El ser humano no es una abstraccion sino un ser social, convive con los demas en
sociedad y actia en el complejo mundo de la vida social y politica, por tanto, los
derechos que se fundamentan en la dignidad de la persona huma.na Eieben ser
examinados no en forma aislada, sino formando parte del complejo sistema de
derechos que se interrelacionan y se limitan reciprocamente.

Desde esta perspectiva, el principal factor de legitimacion estatal, es que se garan-
ticen las condiciones para que los hombres puedan sentir respeto por si mismos y
perseguir la propia concepcion sobre una vida plenay gratiﬁcante, pero es eviden-
te que todo ello no depende (inicamente del grado de ll_bertad para hacel:r lo qu'e se
quiere, sino también de la capacidad de hecho para realizar un plan de vida :flutoncl)—
mo, esto debido a que, insistimos, en el Estado Social delDe‘re.cho se sustituye la
concepcion abstracta del individuo por la conc‘epcién del individuo como persona
que se ubica en un contexto de relaciones sociales.

LUISA FERNANDA CANO BLANDON

Sostenemos, pues, que los derechos sociales son verdaderos derechos fundamen-
tales, por su relacion directa con la libertad factica; por ser éstos necesidades
basicas del individuo actual y por ser los instrumentos especificos para lograr la
distribucion igualitaria de recursos en sociedades deficitarias (Sen, 2002), de modo
que constituyen preceptos directamente vinculantes y aplicables que configuran y
dan forma al Estado, siendo este un Estado instrumental al servicio de la dignidad
y de los derechos de la persona.

Segiin lo dicho, nos preguntamos ;tiene algin sentido mantener la distincion entre
unos y otros derechos? Creemos que la distincion sobra en lo relativo a la identifi-
cacion de si son o no fundamentales, el uso de la clasificacion no corresponde a
ningiin patrén, sino mas bien a una division arbitraria,” pues en todo caso, unos y
otros encuentran su origen en el ser humano en sus distintas dimensiones, de ma-

nera que son fundamentales y, en consecuencia, susceptibles de proteccion por
parte del Estado.

Es claro que se requiere un concepto de derechos fundamentales menos intemporal
y abstracto, mas permeable a las necesidades del hombre en la historia, y asi,
considerando los derechos en su marco histdrico, vinculados a las necesidades
reales y no como cualidades naturales ajenas a las condiciones de existencia del

individuo, se concede un mayor dinamismo a los valores de dignidad, libertad e
igualdad.

Finalmente, queremos aludir a un tema planteado por Gregorio Peces Barba. Se
dice que los derechos fundamentales tienen como atributo caracteristico su “uni-
versalidad”, el cual deriva de la conceptualizacion como derecho humano o dere-
cho fundamental, ya que este debe estar asegurado a todas las personas, es decir,
deben defenderse en cabeza de todas las personas, son para todos y cada uno de
los miembros de la especie humana, pues nacen de su dignidad.?

En ese sentido, Luis Prieto Sanchis,” indica que los derechos sociales derivan de
la concreta posicion social del hombre y que, por tanto, responden a intereses,
deseos y necesidades, razén por la que no son concebibles como derechos univer-
sales en el sentido que interesen por igual a todo miembro de la familia humana, ya

A ABRAMOVICH y COURTIS, Op. Cir., P 47,

CORPORACION REGION, Derechos Humanos, deberes del ciudadano, Medellin, 1997. El articu=
lo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reza: “Toda persona tiene todos 10s
derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza. color, SC-_XG.
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econOmica, nacimiento o cualquier otra condicion.”

»  PRIETO SANCHIS. Op. Cit.
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que se formulan para atender carencias y necesidades instaladas en la esfera
desigual de la relaciones sociales.

{ 2 ituacion de los derechos sociales es parado-
No obstante, segiin Peces Barba, la situ i6n de : > paradé.
jica pues, “en su origen no eran de todos, sino Ginicamente de quienes tenian nece-
sidades no satisfechas, ni podian satisfacerlos por si mismosy, en la actualidad, se
han generalizado y perdido su condicién inicial de derechos especificos de los ne-

cesitados™.*

Ocurre que, cada tipo de derechos, de las sucesivas generaciones, se_articul.an de
diferente manera en relacion con dos elementos tldentlﬁc.adores, la universalidad y
los criterios de igualdad aplicables, “la universalidad deriva de su fundamentp y de
su objetivo Gltimo, que pretende abarcar a todas las personas, y los (il'lterlOS de
igualdad son aproximaciones de raiz n"-loral_, basadas en esa ﬁna!}gad sefialada, con
la pretension de organizar la vida social en clave de derechos.”™.

La primera generacion de los derechos que parte de su u'ni\«:er'salidad y d'ell {eril.—
pio de no discriminacion (igualdad), son los derechos individuales y civiles. La
segunda generacién de derechos (que seg-ﬁn F’eces Barba son los pohtlcgs) enhsu
origen no comportan ni la universalidad ni lg 1gualda'd pues, nacen como derec os
del ciudadano que en aquella época eran quienes tenian buenos ingresos ecg?frloqn-
cos y buen nivel de instrucciony cultura; sélo con el tiempo y con duras y di ICIES
luchas se han venido a identificar los conceptos de hqmbre yde .cl.leadanc.a, por ello
hoy son derechos universales que al lado de los 111d1\f1dua1f:-s= y c:.wles son_md.lsc_utl-
blemente fundamentales ya que son para todo el mundo sin ninguna dlS(.:I‘lmlna‘;
cion. En la tercera generacion de derechos (los sociales), no’tlene septldo la 1gualld%
como equiparacion, seria un criterio injusto que consagraria la desigualdad r'f:ad.i @S
por ello que se debe discriminar entre desigualdades y, en ese casgl, cor?; Zeco :n ;
la igualdad supone la diferenciacion, en palabras de Peces Barba lgu’::j a .
diferenciacion y universalidad en el punto de llegada [y no de parti aj{ sor; (o
rasgos identificadores de estos derechos”, los cqales pretenden al 1glua quniza-
restantes tipos de derechos fundamentales anteriores, favorece( en la Frgz_t’ e
cién de la vida social el protagonismo de la persona, pero noa partir dfe !a 1cc101 &
que se basan los restantes derechos de que basta ostentar la condicion hi:lmalos
para ser titulares de los mismos, “sino que intentan poner en manos de ¥ E
desfavorecidos instrumentos para que, de hecho, en Ia_reahdad, puedan corl\lr;v y
competir como personas con los que no tienen necesidad de esas ayudas.

% PECES BARBA, Op. Cit., P 2.
3 Ibid. P 62.
*  Ibid, P 64.
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Asi las cosas, en los derechos sociales, la igualdad como diferenciacion es un
medio para alcanzar, como meta, la igualdad como equiparacion; pero se ha consi-
derado meta de estos derechos la generalizacion de los mismos a todos los hom-
bres, con lo cual se ha desviado su objetivo y se han favorecido situaciones de
injusticia.

En suma, la consideracion de los derechos sociales como derechos fundamentales
exige un ensayo de fundamentacion diferente, una nueva vision del atributo de
universalidad y de igualdad de los derechos, asi como una ampliacion del principio
de libertad. Es evidente que siempre existirdn argumentos para objetar su
fundamentalidad y dicha oposiciénencuentra su mérito en que permite renovar el
discurso, discutir posibilidades, argumentar y contra argumentar, al fin y al cabo, en
esto consiste la disciplina juridica. No obstante, urge despojar los derechos socia-
les de los sesgos que los mantienen marginados del espacio juridico y, admitir que
son derechos fundamentales y que, de su vigencia, depende la legitimidad del Es-
tado Social. Asi las cosas, o entendemos que los derechos sociales son derechos
fundamentales, fin esencial de cualquier actuacidn publica y, por tanto, derechos
que merecen la proteccion de su contenido o, nos resignamos a vivir bajo un Esta-
do Social ilegitimo, que no reconoce una de sus instituciones fundantes, que le hace
el quite habilidosamente y con fina retorica a la cuestion social, que desvia la
atencion de la poblacion hacia problemas de “mayor urgencia”, que le resta impor-
tancia a las reivindicaciones sociales o peor aun, que considera a quienes abogan
por su realizacion como enemigos de la patria o como detractores del sistema.
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