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La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea', proclamada solem-
nemente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién representa un paso mds
en los procesos de aseguramiento del goce de tales derechos por las personas que se
encuentran bajo la jurisdiccién de los Estados comunitarios y de la configuracion eficaz
de su proteccién como principio general y rasgo caracteristico del sistema juridico
comunitario, a tenor de lo dispuesto en el art.6 del Tratado de la Unién.

Dicha proteccién comporta la resolucién de un buen niimero de problemas: 1) unos,
de cardcter politico (el logro del cuerpo socio-politico en que basen y en el que se
proyecten los instrumentos juridicos); 2) otros, de naturaleza técnico-juridica (el en-
caje juridico-formal que finalmente tenga el contenido de la Carta dentro del ordena-
miento comunitario? su valor en concurrencia con otros textos aplicables en el dmbito
de la Comunidad y de los Estados miembros; 3) los que resultan de la propia natura-
leza de derechos subjetivos de los comprendidos en las dos categorias habitualmente
establecidas (civiles y politicos; econémicos, sociales y culturales), y 4) la cuestién
de la exigibilidad correspondiente a cada una de esas categorias.

Por lo que se refiere a los derechos econémicos, sociales y culturales, las presen-
tes paginas pretenden ser una triple reflexién sobre ellos: Sobre su formulacién en el
texto de la Carta de Derechos Fundamentales de la U.E.; sobre su relacién con el
entorno juridico documental mds préximo; sobre la naturaleza y exigibilidad de los
derechos objeto de nuestra consideracion.

1. 2000/C-346/01. Diario Oficial de las C.E. 18/12/2000.

2, Las conclusiones de la presidencia del Consejo Europeo de Niza, del 7 al 9 de diciembre de 2000,
no contenian mads que una congratulacién del Consejo por la proclamacién de la Carta de Derechos
Fundamentales, «que reiine en un solo texto los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales
enunciados en la distintas funentes internacionales, europeas y nacionales», y la afirmacion de la que»la
cuestion del alcance de la Carta se examinard posteriormente» (SN 533/1/00 REV 1).
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I. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
EN EL TEXTO DE LA CARTA

En razon del sentido de nuestras reflexiones, nos interesa particularmente el
siguiente pdrrafo del predmbulo de la Carta:

«La presente Carta reafirma, respetando las competencias y misiones de la Co-
munidad y de la Unién, asi como el principio de subsidiariedad, los derechos re-
conocidos, especialmente en las tradiciones constitucionales y las obligaciones
internacionales comunes de los Estados miembros, el Tratado de la U.E y los Tra-
tados comunitarios, el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la
Comunidad y por el Consejo de Europa, asi como la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos».

Se trata de un marco o entorno normativo muy amplio con elementos de muy distin-
ta naturaleza: tratados internacionales generales que establecen »obligaciones interna-
cionales comunes» para los Estados comunitarios (vgr.Convenios de Derechos Humanos
de las N.U. de 1966, los de la OIT, UNESCO, etc.), tratados comunitarios (el de la U.E.
y los demads), el Convenio de Roma 1950 del Consejo de Europa (del que son tambien
parte los Estados miembros de la Comunidad), la Carta Social Europea de Turin de
1961 revisada en 1996, la Carta Comunitaria de derechos sociales de los trabajadores
adoptada en Estrasburgo en 1989, las jurisprudencias del Tribunal de Justicia comunita-
rio y del Europeo de Derechos del Hombre y las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros. La amplitud y la complejidad de este entorno suscita problemas re-
lativos a la concurrencia de normas convencionales, generales y/o particulares, entre si,
y de concurrencia con otros elementos dispositivos o interpretativos (jurisprudencia,
principio de subsidiariedad, tradiciones constitucionales, etc).

Catalogo de los derechos y libertades reconocidos

El cuadro de los «derechos, libertades y principios»(asi dice el predmbulo) lo
integran los siguientes:

Derechos y libertades econdmicos

— libertad de empresa (art. 16, cap. I1).

— derecho de propiedad (art. 17, cap. IV).

— derecho de los consumidores a una proteccion de alto nivel (art.38..cap.IV).

Derechos y libertades sociales

— libertad sindical (art. 12, cap. II)
— derecho al trabajo y a la libertad profesional (art.15, cap. II)
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— derecho de los trabajadores a la informacién y ser consultados sobre la empre-
sa (art, 27, cap. IV)

— derecho de negociacién y accion colectivas( art.28, cap. IV)

- derecho de acceso a servicios de colocacion gratuitos (art. 29, cap. V)

— derecho a proteccidn en caso de despido injustificado (art. 30, Cap. IV)

— derecho a condiciones de trabajo justas y equitativas (art. 31, cap. IV)

— prohibicién del trabajo infantil y proteccién de los jovenes en el trabajo
(art. 32, cap. IV)

— proteccién econdémica y social a la familia, no despido por maternidad, permi-
so de maternidad pagado, permiso parental por nacimiento o adopcién (art. 33
cap. IV)

— derecho a la seguridad social y a ayudas sociales (art. 34, cap. IV)

— derecho a proteccién de la salud (art. 38, cap. IV).

3

Derechos culturales

— derecho a la educacién obligatoria gratuita (art.14, cap. II)
— libertad de ensefianza.

Observaciones sobre el cuadro de derechos y libertades reconocidos

1) Por lo que se refiere a las personas titulares de los derechos, la Carta realiza
una atribucién o renocimiento diversificados, relacionando el tipo de sujeto titular con
el tipo de derecho de que se trata. Asi:

— la mayoria de los derechos son reconocidos a «todas las personas» (vgr., arts.
2,3,6,7, 8, 10, etc.). En otros casos, la redaccién es « nadie podra ser some-
tido a, vgr. tortura (art. 4), o a la pena de muerte (art. 2)

— los «ciudadanos de la Union» son los titulares de derechos tales como la liber-
tad de buscar empleo, trabajar y establecerse en cualquier Estado de la Comu-
nidad (15.2)

— a los «nacionales de terceros paises» se les reconoce el derecho a ... (15.3)

— las personas que tienen cierta cualificacién (empresario, trabajador) son las
titulares de algunos derechos (vgr. arts. 28, 30, 31)).

— en otros casos se necesita la calidad de persona juridica (vgr. sindicatos) para
ostentar y poder ejercer un derecho (art. 28).

— aparecen tambien expresiones de atribucién impersonal, vgr. «se prohibe...», o
«se reconoce el derecho...».

2) En la redaccién del articulado de la Carta es muy frecuente, la modulacién y
precision del contenido de cada uno de los derechos mediante expresiones tales como
«de acuerdo con....», «con arreglo a las legislaciones nacionales y practicas inter-
nas....», «con arreglo a las disposiciones comunitarias» (vgr. arts. 16, 27, 30, 34).
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3) En los arts. 51 a 54, bajo la ribrica de «Disposiciones generales», se contiene
una cuidadosa fijacion de las coordenadas del sistema de proteccién que la Carta es-
tablece, mediante la regulacion del ambito de aplicacidn, del alcance de los derechos,
del nivel de proteccién y la prohibicién del abuso de derecho. Analicémoslas sucin-
tamente:

3.1. En cuanto al d4mbito de aplicacién: La Carta se dirige a las instituciones y
drganos de la Unidn, con respeto al principio de subsidiariedad (la UE o la Comuni-
dad no deberdn intervenir en aquello que puede ser eficaz y suficientemente resuel-
tos por los Estados). Asimismo se dirige a los Estados comunitarios «inicamente
cuando apliquen el Derecho de la Unién», por lo que «éstos respetardn los derechos,
observardn los principios y promoverdn su aplicacién, con arreglo a sus respectivas
competencias»(art.51.1).Cuando se trata de actuaciones de proteccién de derechos y
libertades fuera del ambito de aplicacién del Derecho de la Unién, los Estados miem-
bros estardn obligados tal sélo a aquello que resulte de su propia competencia y le-
gislacién. No hay, pues, comunitarizacion respecto de los derechos y libertades que
sea mds extensa, que vaya mds alld, que la expresamente establecida en la Carta (art.
51.2: «La presente Carta no crea ninguna competencia ni ninguna mision nueva para
la Comunidad ni para la Unidn y no modifica las competencias y misiones definidas
por los Tratados»).

3.2. El alcance de los derechos garantizados se configura en el art. 52, bajo tres
pardmetros:

A) Los derechos tienen su fundamento en los Tratados comunitarios y en el de la
Uniodn y se ejercerdn en las condiciones y dentro de los limites determinados
por éstos (art. 52.2).

B) Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades, deberd respetar
los principios de legalidad (establecimiento por ley y respeto esencial de sus
contenidos) y de proporcionalidad (que «sean necesarias y respondan efecti-
vamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la pro-
teccién de los derechos y libertades de los demds») (art, 52.1).

C) El sentido y alcance de los derechos contenidos en la Carta que sean los mis-
mos («se correspondan») que garantiza la Convencién de Roma de 1950 se-
rdn los que les confiere este convenio, pero gozardn de una proteccién mads
extensa si resultare del Derecho de la Unidn (art. 52.3).

Estas afirmaciones concuerdan con el cardcter de principio general del Derecho
Comunitario que el art.6 del Tratado de Maastricht atribuye a la proteccién de los
derechos y libertades segiin el sistema de Roma 1950, con la salvedad de un posible
«favor personae» que resultara del Derecho de la Unién.

3.3. El articulo 53 establece que el nivel de proteccion resultante de la Carta ope-
ra (en cuanto a contenidos y procedibilidad) como un minimo en relacién con la mds
dptima proteccién que eventualmente se derivara de otros 4mbitos que resultaran con-
currentes con el texto de la Carta. Dice asi:
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«Ninguna de las disposiciones de la presente Carra podrd interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconoci-
dos, en su respective dmbito de aplicacion, por el Derecho de la Unidn, el Dere-
cho Internacional y los convenios internacionales de los que son parte la Unién,
la Comunidad o los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo parag
la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, asi como
las constituciones de los Estados miembros»,

Se trata de una solucién al problema, suscitado desde hace tiempo por algunas
conocidas decisiones judiciales, de la posible «proteccidn de mds calidad» que pudiera
darse en algunos de los cuerpos legales internacionales, comunitarios o estatales, que
se citan. Y la cuestién se resuelve con un criterio de «favor personae», es decir , los
derechos y libertades deberdn tener, en cada caso, aquella proteccién que resultara mds
amplia y beneficiosa para sus titulares.

3.4. El art. 54, bajo el epigrafe «Prohibicién del abuso de derecho», tiene el
siguiente tenor:

«Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrd ser interpretada en
el sentido de que implique un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a
realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos y libertades reconoci-
dos en la presente Carta o a limitaciones mds amplias de estos derechos y liber-
tades que las previstas en la presente Carta».

Con respeto a sus redactores, entendemos que la nomenclatura «abuso de derecho»
estd mal aplicada en este caso. Las conductas que se contemplan en el precepto consis-
ten mas bien en una directa y manifiesta infraccién del contenido de los derechos y
libertades (tendentes a su«destruccién» o aplicar limitaciones extra-tipo) y, por tanto,
de evidente ilegalidad. El abuso de derecho (pariente conceptual de la desviacién de
poder, del abuso de autoridad, del fraude de ley, etc) supone un mayor refinamiento, es
una perversion, se da cuando en el ejercicio de las facultades de un derecho subjetivo
existe una desviacién en relacién con el fin para el que fueron legalmente atribufdas,
es la disociacion entre lo teleldgico y lo factico. Bajo una apariencia de legalidad se
encubre una infidelidad a los fines de la norma. Entiendo que tal como aparecen enun-
ciadas en este art. 54. las conductas incurren en puras y simples ilegalidades.

II. LA CARTA SOCIAL EUROPEA, LA CARTA COMUNITARIA
DE DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES DE
LOS TRABAJADORES Y LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

Tiene interés que pongamos la Carta en relacién con otros dos textos, de natura-
leza juridica-formal distinta y con Estados afectados tambien diferentes, pero que son
hitos en el proceso de formacién de los instrumentos de proteccién de algunos los
derechos que nos ocupan por parte de Estados comunitarios: la Carta Social Europea
y la Carta Comunitaria de Derechos Sociales.
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La Carta Social Europea fue adoptada por los Estados miembros del Consejo de
Europa, en Turin en 1961 y revisada en 1996". Junto con los demds miembros del
Consejo de Europa, los Estados comunitarios estdn vinculados por ella. Su texto con-
tiene solamente derechos sociales®, no se refiere a los econémicos y culturales.

Desde el punto de vista de los compromisos que genera para los Estados pode-
mos decir que es una Carta «a la carta».En efecto, de acuerdo con el art. A.1. de la
Parte 111, cada Parte contratante se obliga:

1) a considerar la Parte I (que contiene un listado de 31 derechos, con redaccién
sucinta) como una declaracién que determina los objetivos cuya realizacién per-
seguird por todos los medios ttiles,

2) a considerarse obligada por al menos seis de nueve articulos (los 1,5,6, 7, 12,
13, 16, 19 y 20) de la Parte II (arts. | a 31, cada uno de los cuales contiene
un texto bastante detallado del contenido de los derechos), y

3) a considerarse obligada por un nimero suplementario de articulos o pardgrafos
numerados de la Parte II, a su eleccion, con tal que el nimero total de articu-
los y paragrafos que la vinculan no sea inferior a 16 articulos o 63 pardgrafos
numerados.

Una comparacién entre ambas Cartas nos lleva a sefalar:

— la de Derechos Fundamentales recoge un bloque de obligatoriedad de derechos
y libertades (tambien los civiles y politicos)y no ofrece esa especie de mend o
«self-service» en cuanto al cuadro de los derechos protegidos.

3. La revisién se hizo por decisién de la Conferencia ministerial de Torino del 21 y 22 de noviembre
de 1991 y —segiin declara el predmbulo del nuevo texto— para «poner al dia y adaptar el contenido material
de la Carta, a fin de tener en cuenta en particular los cambios sociales fundamentales acaecidos desde de
su adopcién».Los derechos que se contemplan son: derecho al trabajo, a condiciones de trabajo equitativas,
a seguridad e higiene en el trabajo, a remuneracién equitativa, a sindicacién, a negociacidn colectiva, de
los nifios y adolescentes a proteccion, a proteccién de la maternidad de las trabajadoras, a orientacion
profesional, a formacién profesional, a proteccién de la salud, a la seguridad social, a asistencia social y
médica, a beneficiarse de los servicios sociales, los de las personas impedidas, de la familia v de los nifios
y adolescentes a proteccién social, juridica y econédmica, derecho al ejercicio de actividad lucrativa sobre
el territorio de otra Parte, de los trabajadores emigrantes y sus familias a proteccion y asistencia, derecho
de igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y profesiones sin discriminacién por sexo,
derecho de los trabajadores a informacién y consulta sobre la empresa, derecho a tomar parte en la
determinacién y mejora de las condiciones de trabajo, derecho de las personas de edad a una proteccion
social, a proteccion social en caso de paro, derechjo de los trabajadores a sus percepciones en caso de
insolvencia del empleador, derecho a la igualdad en el trabajo, derecho de los trabajadores con cargas
familiares a igualdad de oportunidades y de trato, derecho de los representantes de los trabajadores a
proteccion y facilidades para ejercer sus funciones, derecho a proteccidn contra la pobreza y la exclusion
social, etc, Todos los articulos correspondientes a estos derechos estdn redactados con bastante precisién.

4, Derecho al trabajo (art. 1), libertad sindical (art. 5), negociacién colectiva (art. 6), derecho de los
nifios y adolescentes a proteccién en el trabajo (art. 7), a la seguridad social (art. 12), a asistencia social y
médica (art, 13), a proteccion social, juridica y econémica de la familia (art.16), derecho de los trabajadores
migrantes y sus familias a proteccién y asistencia (art. 19), igualdad de oportunidades en materia de empleo
y profesiones sin discriminacién por sexo (art. 20).



LA PROTECCION DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN LA CARTA... 1 23

— Siendo equivalente el catilogo de derechos en una y otra, la redaccién tiene
mayor precision, mas concrecidn, es de mds calidad en la Carta Social Euro-
pea revisada.

— La Carta Social cuenta con mecanismos de proteccién (Parte IV. Art. C): in-
formes bienales al Secretario del Consejo de Europa (art. 21), informes sobre
las disposiciones no aceptadas, es decir, los derechos no activados (art. 22), exa-
men de los informes por el Comité de Expertos y al Subcomité Social Guber-
namental del Consejo de Europa (art. 24). En cambio la Carta de los Derechos
Fundamentales, pendiente como estd de su definitivo engarce juridico-formal,
tiene por fijar los mecanismos de proteccion de los derechos.

La Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
fue aprobada por el Consejo Europeo de Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989 con
miras a la mejor realizacion del mercado interior. Es, pues, muy posterior a la Carta
Social de 1961 pero anterior a la revisién de ésta en 1996.

Su contenido® es equivalente al de la Carta Social en lo que hace al catilogo de
derechos. Se refiere, pues, tan solo a derechos sociales; un dmbito material menor que
el de la posterior Carta de Derechos Fundamentales.

En el Titulo II, la aplicacidon de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales se
articuld del siguiente modo:

«27. La garantia de los derechos sociales fundamentales de la presente Car-
ta, asi como la aplicacion de las medidas sociales indispensables para el buen fun-
cionamiento del mercado interior en el marco de una estrategia de cohesion
econdmica y social, dependen de la responsabilidad de los Estados miembros en
conformidad con sus prdcticas nacionales, especialmente por via de legislacion y
de convenios colectivos.

28. El Consejo Europeo invita a la Comisién a que presente lo antes posible
las iniciativas propias de su competencia segiin lo previsto en los Tratados, con
vistas a la aprobacion de los instrumentos juridicos para la aplicacién efectiva,
a medida que el mercado interior se realice, de aquellos derechos que dependan
de la competencia de la Comunidad.

29. La Comisién establecerd cada aio, durante el iltimo trimestre, un infor-
me sobre la aplicacion de la Carta por los Estados miembros v por la Comuni-
dad Europea».

Esta Carta Comunitaria de Derechos Sociales se mueve en un doble dmbito:

5. Derechos de libre circulacion de trabajadores, libertad de eleccidn y ejercicio de profesion,
remuneracién justa, servicios publicos de colocacion, definicién de las condiciones de trabajo por ley,
convenio colectivo y contrato, proteccién social adecuada, proteccién a los desempleados, derecho de
asociacion sindical y profesional, acceso a la formacién profesional, igualdad de trato de hombres y mujeres,
informacién, consulta y participacién de los trabajadores en la empresa, proteccién de la salud y seguridad
en el trabajo, proteccion de los nifios y adolescentes.
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A) El de las competencias de los Estados miembros (a los que corresponde garan-
tizar los derechos bajo su responsabilidad y de acuerdo con sus pricticas na-
cionales). A lo largo del texto aparecen, perfilando las obligaciones de Jos
Estados, numerosas expresiones tales como «segiin las modalidades propias de
cada pais» (vgr. 9., 10., 24.), «en las condiciones resultantes de las reglamen-
taciones nacionales», vgr. 13.), « el ordenamiento juridico interno de los Esta-
dos miembros determinard en qué condiciones y en qué medida...» (vgr. 14.),
«teniendo en cuenta las pricticas vigentes en los diferentes Estados miem-
bros...» (vgr. 17., 21.).

B) El de las competencias de la Comunidad (que debe promover la aprobacion de
instrumentos juridicos para la aplicacion efectiva de los derechos que se sitian
en el dmbito de sus funciones y competencias).

La formulacion de los derechos sociales y de los compromisos a cargo de los
Estados tienen al menos dos niveles de concrecién y de exigencia: En unos casos,
salvadas las limitaciones justificadas por razones de orden piblico, seguridad y salud
piblicas (vgr. derecho a la libre circulacion, definicion de las condiciones de trabajo
por ley. convenios colectivos y contratos, derecho a libre sindicacién, a acciones co-
lectivas incluida la huelga) el derecho subjetivo aparece directa y claramente expre-
sado como tal. En otros supuestos, el estilo legislativo es mds bien programdtico, de
expresion de objetivos propuestos o recomedados en orden al logro del mercado in-
terior comunitario: «es conveniente que...» (5, sobre remuneracion equitativa), «debe
conducir a...» (7,sobre mejora de las condiciones de vida y trabajo...), «conviene que..,»
(16, en relacién con la igualdad de hombres y mujeres), etc.

III. NATURALEZA Y EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Un cambio necesario y problematico

Junto con los derechos civiles y politicos, los econémicos, sociales y culturales han
sido reiteradamente recogidos en las constituciones estatales y en los tratados inter-
nacionales de proteccion de derechos humanos.

Una parte considerable de la doctrina no los considera propiamente derechos. En
efecto, si partimos de la idea de IHERING de que un derecho subjetivo existe alli
donde hay un interés juridicamente protegido, en el caso de los econdémicos, sociales
y culturales la carencia de exigibilidad cierta les dejaria en carencia de un elemento
sustancial, la falta de mecanismo de postulacion que garantice el ejercicio y goce de
las facultades en que el derecho consiste. Estariamos ante objetivos de politica social,
ante justificadas apetencias, ante intereses legitimos, pero no ante derechos subjeti-
vos propiamente tales.

La distincion entre «interés legitimo» y «derecho subjetivo» ha aparecido en mu-
chas ocasiones en la doctrina y en la jurisprudencia, tambien la internacional. Pero 1o
justo, lo razonable, lo que «debe ser» constituye un interés legitimo que, para consti-
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tuirse como derecho subjetivo, requiere el concurso y la asistencia de un mecanismo
de exigibilidad, de procedibilidad ante una instancia (judicial o de otra naturaleza) con
autoridad para juzgar y ejecutar lo juzgado.

Desde este punto de vista, mds que prohibiciones de lesién y obligaciones de re-
sultado (que se dan en los derechos civiles y politicos), los derechos que ahora nos
ocupan generan obligaciones de prestacién positiva, exigibilidad de un hacer (vgr.
proporcionar al que ejercita el llamado «derecho» un trabajo, una vivienda digna, un
salario justo, ensefianza gratuita, etc). Pues bien, la realidad es que la no satisfaccién
de estos llamados «derechos» o —dicho de otro modo, su violacién— no da lugar a
sanciones; son —a decir de Luigi FERRAJOLI- «simples omisiones no coercibles ni
justiciables»®, Desde esta perspectiva, los derechos econdmicos, sociales y culturales
se nos presentan como programdticos, como no exigibles. Las Constituciones, leyes
y tratatados internacionales que los recogen son declaraciones en las que se fijan
objetivos legitimos y compromisos de politica social (en un sentido amplio de esta
expresién), pero no son sustento juridico de acciones procesales.

En el dmbito internacional, el compromiso de un Estado con los derechos civiles
y politicos le obliga a garantizar, en su dmbito, que se produce el goce de los dere-
chos, es decir, que se da el resultado definido por el contenido de las libertades y
derechos, cuya obtencidén es posible —se piensa— sin que existan condiciones necesa-
rias que supediten el cumplimiento de las obligaciones del Estado, con tal que éste
establezca en su ordenamiento juridico, en su legislacion la sola condicién, que seria
suficiente, de reconocer los derechos y libertades.

Sin embargo, los derechos econdémicos, sociales y culturales conllevan —siempre
desde esta perspectiva— no tanto obligaciones de resultado como de comportamiento;
«su realizacién —dice NIKKEN- no depende solamente de la instauracién de un or-
den juridico ni de la mera decisién politica de los drganos gubernamentales, sino de
la conquista de un orden social donde impere la justa distribucién de los bienes, lo
cual sélo puede alcanzarse progresivamente»’. Para que los derechos sean atendibles,
para que puedan ser satisfechos, hace falta no una mera normativa que los reconozca
sino tambien capacidad econdmica, nivel de desarrollo, posibilidades reales de apor-
tar las prestaciones requeribles por los titulares de los derechos. La violacién de es-
tos derechos consiste en la omision de las prestaciones, que no son dables si no se
dispone de los recursos suficientes.

Desde hace algin tiempo, viene operdndose un cambio de ideas en las concepcio-
nes teéricas y précticas de los derechos econdmicos, sociales y culturales, Se tiende
a relativizar la diferenciacién entre ellos y los civiles y politicos, entendida en los
términos en que acabamos de exponerla. En sintesis, la nueva concepcién entiende que:

1) La distincidn tradicional estd basada en una visién sesgada y naturalista del

6. Vid. Prélogo a la obra de Abramovich y Curtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, 2002, pag. 9.

7. El concepto de derechos humanos, en Estudios bdsicos de Derechos Humanos, S. José de Costa Rica,
1994, pédg. 59.
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1)

2)

3)

4)

5)
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La distincién tradicional estd basada en una vision sesgada y naturalista del
papel y del funcionamiento del Estado, concebido como «Estado minimo», ga-
rantizador exclusivamente de un orden ptblico sustancial (legalidad, seguridad,
defensa). Ese modelo estd superado por el del Estado Social.

No es cierto que los derechos civiles y politicos requieran obligaciones mera-
mente negativas del Estado. No serfan efectivos sin el aporte de condiciones
legales e institucionales, instrumentales del Estado (tribunales, fiscales, poli-
cfa, funcionarios, instituciones) que, de forma permanente y cuidadosa, hagan
que los derechos y libertades puedan ser gozados pacificamente por sus titula-
res y que, llegado el caso, sean restaurados y reparados los perjuicios causa-
dos. Por tanto, respecto de estos derechos, el Estado y el poder no sélo tienen
que no causar interferencias, sino que ademds deben aportar actividad y recur-
S0S.

La diferencia entre uno y otro tipo de derechos no es, pues, tanto sustancial
cuanto de intensidad del esfuerzo prestador del Estado que se requiere en cada
caso. Garantizar los derechos civiles y politicos y tambien garantizar los eco-
némicos, sociales y culturales comportan obligaciones negativas y positivas para
el Estado, s6lo que con grados distintos de intensidad y de costes. En un caso
hay que aportar un marco legal con instrumentos de ejecucién, en el otro hay
que satisfacer derechos que son derechos-prestacion. La carencia de recursos
suficientes para asegurar las prestaciones es lo que ha llevado a pensar que los
econdmicos, sociales y culturales no eran propiamente derechos subjetivos, que
su inclusion en textos legislativos y acuerdos internacionales en realidad era
meramente proclamatoria.

En la literatura juridica moderna se han hecho esfuerzos muy interesantes para
analizar las obligaciones de respetar (no impedir, no obstaculizar el ejercicio
de los derechos), de proteger (impedir que otros lo impidan), de garantizar
(asegurar el goce si el titular no puede hacer lo si mismo), y de promover (de-
sarrollar condiciones para se acceda al ejercicio y goce del derecho)®.

La nomenclatura tradicional hoy nos aparece como relativa y mévil. Las clasi-
ficaciones estrictas y rigurosas son puestas en cuestion. A algunos de los dere-
chos calificados habitualmente como civiles y politicos son suceptibles de una
lectura en clave social. Algunos derechos sociales (vgr., de sindicacion, de huel-
ga) son reconsiderados desde una dptica politica y civil.

El debilitamiento de la radical distincién entre una y otra «clase» de derechos
incide, naturalmente, en el planteamiento de su juricidad o —hablando en otros
términos~ de su auténtica o pretendida condicion de derechos subjetivos y, como
consecuencia, en el de la exigibilidad, en el de la virtualidad de su postulacién
ante instancias que puedan decidir y asegurar su efectiva satisfaccidn.

Cada vez somos mds conscientes de la complementariedad o indivisiblidad de
los derechos humanos. Haya nacido su reconocimiento de una u otra revolu-
cion (la burguesa francesa, la proletaria soviética), la universalizacién de su
reconocimiento-ejercicio efectivo es cada vez mds necesaria.
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De ello se han hecho eco, por ejemplo, las Conferencias Mundiales sobre De-
rechos Humanos (Teherdn, 1948; Viena 1993, en su Declaracién y Programa
de Accién), la Conferencia Ministerial sobre los Derechos del Hombre, cele-
brada en Roma en 1990, como se refleja en el preambulo del texto revisado de
la Carta Social Europea, que habla del «cardcter indivisible de todos los dere-
chos humanos, sean civiles, politicos, econémicos, sociales o culturales». Ya
en 1944, el Presidente Roosevelt, en 1944, en su mensaje al Congreso, decia
que «hemos llegado a una clara comprensién del hecho de que la verdadera
libertad individual no puede existir sin seguridad e independencia econdmica.
Los hombres necesitados no son hombre libres».

CANCADO TRINDADE sefiala como contribucién valiosa de la Declara-
cién Universal de 1948 el «haber situado en el mismo nivel a todos los
derechos humanos (civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales), lo
cual pone relieve su interdependencia», aunque «las profundas divisiones
ideoldgicas del mundo durante los afios 50 condujeron a categorizaciones
de los derechos humanos que ignoraban la perspectiva holistica propugna-
da por la Declaracién Universal. Las consecuencias de la fragmentacién del
corpus iuris de los derechos humanos no tardaron en manifestarse y aun en
nuestros dias sus repercusiones son patentes»’. Ciertamente, los textos in-
ternacionales y estatales posteriores incidieron en ese distinto tratamiento
a una y otra clase de derechos. Pero —dice el autor citado— «dificilmente
tiene sentido seguir al pie de la letra el principio de no discriminacién en
el plano de los derechos civiles y politicos y, al mismo tiempo, tolerar la
discriminaciéon como si fuese inevitable en cuestiones de derechos econd-
micos, sociales y culturales... Una percepcién atomizada y fragmentada de
los derechos humanos conduce inevitablemente a distorsiones, y posterga su
realizacién a un futuro incierto e indefinido... De hecho, no se podria se-
guir profesando la universalidad a nivel conceptual mientras se contintde
practicando la selectividad (tan criticada y protestada en los foros de las
Naciones Unidas) a nivel operativo»'®.

Con V. ABRAMOVICH y CH.COURTIS se puede concluir que la adscripcion
de un derecho a uno u otro catdlogo tienen un valor heuristico, ordenatorio, cla-
sificatorio, pero que «una conceptualizacion mds rigurosa basada sobre el ca-
ricter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a admitir un
continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté determinado
por el peso simbdlico del componente de obligaciones negativas o positivas que
lo caracterizen»''. La diferenciacion entre una y otra clase de derechos sirve
para sefialar la distinta matriz regulatoria a que responde la positivizacion de

8. Vid., por ejemplo, G.H.J.Van Hoof, The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights,
Utrecht, 1994, pdg. 97. El mismo tipo de clasificacion de las obligaciones de los Estados, en las Directrices
de Maastricht a las que nos referimos mds adelante.

9. La interdependencia de todos los derechos humanos. Obstdculos y desaffos en la implementacion
de los derechos humanos, en unesco.org/fissjfrics158/trindadespa.html, pag. 1.

10. Op. cit., pag.4.

11. Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, 2002, pag. 27.
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cada derecho, nos da alguna informacién sobre sus origenes histdricos y su
contexto ideoldgico, pero tiene limitaciones, no es exhaustiva ni univoca, y es
demasiado genérica'?.

Hacia una mayor exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales

Entre los dos Pactos de las N.U. de 1966, el de derechos civiles y politicos y el
de los econémicos sociales y culturales, existieron desde un princio evidentes
asimetrfas en los compromisos juridicos que comportaban uno y otro para los Esta-
dos, particularmente por las diferencias entre ambos en cuanto a los mecanismos de
exigibilidad. Estas diferencias tenfan evidentemente su raiz en la concepciones tradi-
cionales de las obligaciones emanantes de cada uno de ambos tipos de derechos.

Pero, sin que podamos hablar de una mutacidn radical, desde 1985 se inicia un
cierto cambio de rumbo con la creacidn del Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales del ECOSOC"™ que, desde 1988 viene emitiendo unas Observaciones
Generales mediante las que trata de perfilar, con la precision posible, las obligacio-
nes de los Estados y de mejorar el sistema de informes a que se refieren los arts. 16
y 17 del Pacto DESC.

Manifestacion de este cambio de 6ptica sobre los derechos econémicos, sociales
y culturales de que venimos hablando son tambien los llamados Principios de
Limburgo sobre la aplicacion del Pacto de DESC y las Directrices de Maastricht so-
bre sobre violaciones de los DESC. Se trata de textos de naturaleza doctrinal y de gran
interés porque ponen de relieve la nueva manera de entender y poner en actividad 1a
proteccion de estos derechos.

Los Principios de Limburge, de 1986" fueron formulados con el propdsito de
considerar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes del Pacto

12. Abramovich-Curtis, op. cit. pdg. 64.

13. Este Comité DESC, a diferencia del Comité de Derecho Civiles y Politicos (previsto y regulado
va en el Protocolo facultativo del Pacto DCP), no aparecia en los preceptos (Parte IV) que regulan el sistema
de informes que establecia el Pacto DESC. Por tanto, aunque no sean absolutamente equiparables las
actividades de uno y otro Comité, entiendo que la puesta en marcha del Comité de DESC supone una
manifestacién de cierto cambio en como se perciben la diferenciacién entre uno y otro tipo de derechos y
las obligaciones de los Estados respecto de ellos. El Comité de DESC sucedio, después de 1985, a un
precedente Grupo de Expertos (Resel.1978/10) que examinaban los informes rendidos por los Estados al
ECOSOC. En 1985 {Resol.1985/17) el ECOSOC establecid el Comité DESC, que formula Observaciones
generales al ECOSOC con base en los informes de los Estados y las organizaciones especializadas. Las
Observaciones Generales han versado sobre la presentacién de los informes de los Estados (24.02.1989),
indole de las obligaciones de los Estados (14.12.1990), la aplicacién interna del Pacto DESC, la aplicacion
interna del Pacto (E/C12/1998/24), funcién de las instituciones internas nacionales de derechos humanos
en la proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales (E/C.12/1998/25) el derecho a la vivienda
(1994), las personas discapacitadas y de edad, la ensefianza primaria (1999), el derecho a la educacidén
(1999), el derecho a la salud (2000), etc. Vid. Internet: derechos.org.ve/Observaciones/
ObservacionesDEcoPoli.html.

14. Tienen un precedente en los ltamados Principios de Siracusa (N.U. E/CN.4/1984, 28 de septiembre
de 1984) sobre las disposiciones de limitacién y derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,.Los de Limburgo fueron formulados por un grupo de 29 participantes, expertos en Derecho
Internacional de distintas nacionalidades, parte de ellos representantes de el Centro de Derechos Humanos
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Internacional de DESC, el desarrollo de su tarea por el ya constituido el Comité de
DESC del ECOSOC y la cooperacién internacional de conformidad con la Parte IV
del citado Pacto. De su relativamente extenso texto" nos interesa ahora resaltar las
ideas siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)
6)

7)

Los derechos econdmicos, sociales y culturales son objeto de obligaciones es-
pecificas establecidas en varios instrumentos internacionales, especialmente el
PDESC.

Derechos humanos y libertades fundamentales «son indivisibles e interdepen-
dientes»'®.

Aunque la plena efectividad de los derechos se logra progresivamente, «algu-
nos de ellos pueden hacerse justiciables de inmediato, mientras que otros pue-
den hacerse justiciables con el paso del tiempo»'7.

Los Estados Partes tienen la obligacion «de inmediato» de adoptar medidas para
la plena realizacion de ciertos derechos, proveyendo de recursos efectivos, in-
cluidos los legales, y utilizando «hasta el maximo los recursos de que dispon-
gan»; para «lograr progresivamente la plena efectividad» de algunos derechos
deben actuar con toda rapidez, sin que ninguna circunstancia les autorice a
aplazar indefinidamente las medidas dirigidas a asegurar la plena efectividad'®.

El art. 2.2 del Pacto DESC'" es de aplicacién inmediata®.

Los Estados no pueden oponer al ejercicio de los derechos otras limitaciones
que las determinadas por ley (no arbitraria, irrazonable o discriminatoria), que,
en una sociedad democrdtica, sean necesarias para promover el bienestar so-
cial y compatibles con la naturaleza de tales derechos.

El incumplimiento por parte de un Estado de alguna de las obligaciones esta-
blecidas en el Pacto constituye, bajo el Derecho Internacional, una violacién
del Pacto®'. Es necesario, no obstante, tener en cuenta que el Pacto «permite a
los Estados cierto margen de discrecidon con respecto a la seleccién de los
mecanismos que utilizardn para llevar a cabo sus objetivos y que existen fac-
tores ajenos a su control inmediato que pueden ejercer un efecto adverso so-
bre su capacidad de hacer efectivos ciertos derechos».

de N.U., de la OIT, de la UNESCO, de la OMS y la Secretaria de la Commonwealth, convocados por la
Comisién Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de Limburgo (Holanda) y el Instituto de Derechos
Humanos Urban Morgan de la Universidad de Cincinnati (Ohio, EEUU). Se reunieron en Maastricht, del
2 al 6 de junio de 1986.

15. Texto en Internet: http://comunidad.derecho.org/pantin/limburg.html

16. Principios de Limburgo, texto citado en la nota anterior, pag. 1.

17. Ibidem, pdg. 2.

18. Ibidem, pdgs. 2-3.

19. «2.Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en €l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social». Es, pues, esta no discriminacién la que se considera de aplicacién inmediata.

20. Texto citado, pdg. 4.

21.

Ibidem, pdg. 7.
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Los Estados incurren en violacién en caso de alguna de las siguientes conductas:
cuando no toman alguna medida requerida por el Pacto, cuando no eliminan rdpida-
mente los obsticulos que estdn comprometidos a suprimir para permitir la efectivi-
dad inmediata de un derecho, cuando no aplican de forma inmediata un derecho que
estdn obligados a garantizar, cuando incumplen intencionadamente una norma mini-
ma internacional ampliamente reconocida y cuya efectividad estd dentro de sus posi-
bilidades, cuando imponen alguna limitacidn a un derecho mds alld de lo permitido
por el Pacto, cuando retrasan o interrumpen la realizacion progresiva de un derecho
(salvo que sea una limitacién permitida por éste 0 medie fuerza mayor o falta de re-
cursos), cuando no se presentan los informes estipulados en el Pacto™.

Las Directrices de Maastricht sobre violaciones de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, adoptadas en 1997, pretendieron «ampliar el entendimiento de
los Principios de Limburgo con respecto a la naturaleza y alcance de las violaciones
a los DESC vy las respuestas y recursos adecuados a los mismos»* y «reflejar la evo-
lucién del Derecho Internacional en esta materia a partir de 1986»%.

Las Directrices, ademds de su valor doctrinal, tienen un gran interés en razon de
que han sido utilizadas por el Comité DESC del ECOSOC para evaluar los informes
presentados por los Estados y para elaborar Observaciones Generales.Por lo que se
refiere a los objetivos del presente trabajo, estos son sus contenidos mds interesantes,
sucintamente expuestos:

1) Las Directrices partieron de la constatacién del hecho de que, en las tres dlti-
mas décadas, las condiciones econdmicas y sociales de mds de 1,600 millones
de personas se han deteriorado a una velocidad creciente (por lo que para ellos
el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales es algo meramente
ilusorio) mientras que para s6lo una cuarta parte de la poblacion del mundo han
mejorado a un ritmo muy notorio. Y sin embargo, «hoy en dia es indudable que
los derechos humanos con indivisibles, interdependientes, interrelacionados y
de igual importancia para la dignidad humana...»*.

2) Los Estados «tienen la misma responsabilidad en cuanto a las violaciones a los
derechos econémicos, sociales y culturales y las violaciones a los derechos
civiles y politicos»*’. «El incumplimiento de un Estado Parte con una obliga-
cién relativa a los derechos econémicos, sociales y Culturales adquirida por
medio de un tratado constituye una violacion de dicho tratado»®.

22. Ibidem, pdg. 7.

23. Son elaborados en el 10¢ aniversario de los Principios de Limburgo, entre los dias 22 y 26 de enero
de 1997, tiene lugar en Maastricht Ia reunién 30 expertos invitados por la Comisién Internacional de Juristas
de Ginebra, el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan de Cincinnati y elCentro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Maastricht.

24. Texto en Internet: http://www.cajpe.org.pe/guia/matd. HTM.

25. Como tales podemos sefalar la practica del Comité de DESC de las N.U., la revision de la Carta
Social Europea en 1996, ¢l Protocolo Facultativo de la Carta Europea constituyendo un régimen de
reclamaciones, el Protocolo de San Salvador de 1988 a la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos en la esfera de los DESC, etc.

26. Directrices de Maastricht, texto citado, pag. 1.

27. Ibidem.

28. Texto citado, pag. 2.
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3) Se distinguen tres tipos de obligaciones de los Estados: a) obligaciones de res-
petar (que el Estado se abstenga de obtaculizar el goce del derecho); b) obli-
gaciones de proteger (exigen al Estado prevenir las violaciones a los derechos
por parte de terceros); ¢) obligaciones de cumplir (requieren que el Estado
adopte las medidas legislativas, administrativas, presupuestarias y de otra in-
dole necesarias para lograr la plena efectividad de los derechos).

Los tres tipos de obligaciones incluyen elementos de obligaciones de conduc-
ta y de obligacion de resultado. Las de conducta «exigen acciones racionalmente
concebidas con el propésito de asegurar el ejercicio de un derecho especificos.
Las de resultado «requieren que los Estados cumplan objetivos concretos que
satisfagan una norma sustantiva precisa»®.

4) Los Estados cuentan con un margen de discrecionalidad en la seleccién de los
mecanismos a usar para hacer efectivo el cumplimiento de sus obligaciones.
La prdctica internacional e interna en materia de derechos econémicos, socia-
les y culturales ha hecho posible unas «normas minimas universales y una
comprensién comin del alcance, la naturaleza y las limitaciones» de dichos
derechos.

Su plena efectividad sélo puede lograrse progresivamente (cosa que aparece re-
cogida en el art. del Pacto), pero ello «no cambia la naturaleza de la obliga-
cién legal que requiere que los Estados adopten algunas medidas de forma
inmediata y otras a la mayor brevedad posible»*. Por ello, un Estado incurre
en violacién del Pacto cuando no cumple lo que el Comité DESC denomina
«una obligaciéon minima esencial de asegurar la satisfaccién de por lo menos
los niveles minimos esenciales de cada uno de los derechos». La escasez de
recursos «no exime a los Estados de ciertas obligaciones minimas esenciales
en la aplicacién de los derechos economicos, sociales y culturales»*'.

5) Existe violacion del Pacto cuando un Estado lleva a cabo, por accién u omi-
sién, cualquier politica o practica que intencionalmente viola o ignora las obli-
gaciones previstas en el Pacto, cuando no alcanza la correspondientes norma
de conducta o resultado establecida. Tambien constituye violacion cualquier tipo
de discriminacion fundada en la raza, el color, el sexo, la lengua, la religién,
la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad,
el nacimiento o cualquier otra condicién cuyo objeto o resultado sea invalidar
o menoscabar el goce o ejercicio en piede igualdad de los derechos®.

Los Principios de Limburgo y las Directrices de Maastricht, por cuya efectiva
aplicacién y generalizacion es necesario hacer una apuesta activa, posibilista y pacien-
te, pueden significar un avance en la «cultura» de los DESC. Los objetivos y las li-
neas de trabajo bésicos de estos dos documentos consisten en crear conciencia de que
las obligaciones asumidas por los Estados en virtud del Pacto DESC de 1966 no pue-

29. Ibidem.

30. Ibidem.

31. Texto citado, pag. 3.

32. Ibidem, pdg. 3. En las Directrices se citan, a modo de ejemplo, conductas que compertan violacién
mediante actos de comisién y mediante actos de omision.
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den permancer sine die en el terreno de lo deseable, que la obligacién de adoptar
medidas para asegurar el goce de los derechos al menos a un nivel esencial, es 1a de
adoptar las inmediatamente posibles, la de crear el marco legal adecuado para hacer
viable progresivamente el ejercicio de los derechos, la de proveer de los recursos dis-
ponibles, 1a de no adoptar politicas de regresividad.

Mecanismos para la exigibilidad

CANCADO TRINDADE afirma que «al ratificar los tratados de derechos huma-
nos, los Estados ademds de sus obligaciones especificas relacionadas con cada uno
de los derechos protegidos, tambien se proponen cumplir con la obligacién geners]
(que los compromete a todos por igual) de adoptar medidas positivas para adecuar su
orden legal interno a las normas internacionales de proteccién»*'. En el estado actual
del Derecho Internacional y de la sociedad internacional el cumplimiento de esas
obligaciones y el goce real de los derechos por sus titulares requiere la toma de con-
ciencia y la articulacién juridica suficiente que los hagan posibles. Volvemos, pues,
al problema de la exigibilidad como elemento necesario de todo verdadero derecho
subjetivo.

Para conseguir su efectiva cristalizacién como derechos subjetivos, que dejen de
ser un «flatus vocis», los pasos a dar respecto de los derechos econdmicos, sociales
y culturales —y otro tanto hay que decir respecto de los civiles y politicos, tambien
tan quebrantados en todo el mundo- consisten en el desarrollo de estrategias politi-
cas y juridicas.

Las primeras, en el momento actual, requieren mds que un aumento numérico de
los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos, el mis exi-
gente cumplimiento de los existentes y su penetracion en los drdenes juridicos de los
Estados. En un documento reciente, el Alto Comisariado de las N.U. para los Dere-
chos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefialan
que «la concretizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales sigue plan-
teando enormes dificultades, no sélo porque es muy poco lo que ha hecho la comuni-
dad internacional hasta el momento, sino también por la complejidad de las cuestiones
que han de abordarse. Esta complejidad es consecuencia no s6lo de la naturaleza
misma de los derechos, sino tambien de la enorme desigualdad en los niveles de de-
sarrollo econdmico alcanzados, los efectos de la ‘mundializacién’ en las economias
nacionales y la contraccion del papel que desempefia el Estado. Sin embargo, estas
dificultades no hacen mds que destacar la importancia de elaborar métodos construc-
tivos y con mayor precision para promover estos derechos. En un mundo en el que
no se preste la debida atencidn a los derechos econdmicos, sociales y culturales ya
no podrin desarrollarse los derechos civiles y politicos»*. Se ha dicho autorizadamente
que «desarrollo es el nuevo nombre de la paz». La proteccién eficaz de los derechos
humanos es a la vez condicidén, motor y efecto del desarrollo.

33. Op. cit., pag. 7.
34. Plan de accién para mejorar la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, 13 octubre 2002, pag.l;en Internet: unchr.ch/spanish/html/menu2/6/action_sp.htm
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Partiendo de la realidad normativa actual, pueden darse avances importantes en la
aplicacién préctica del Derecho. La funcién judicial puede desempefar y ha desem-
pefiado ya una tarea importante en la proteccién pretoriana de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Es cierto que la tarea no es fdcil. No se trata, evidentemente,
de suplantar la funcion normativa que corresponde al Poder Legislativo; ello iria contra
el principio de legalidad y contra el sistema de divisién de poderes. Otra tentacién
—de signo contrario a la anterior— para los jueces puede ser la de cefirse a un plan-
teamiento estrictamente formal de su tarea y no querrer entrar en terrenos y materias
que rozan lo politico o que incomodan al poder o al «desorden establecido». En oca-
siones la magistratura se ericontrard sin mecanismos procesales al servicio de la tute-
la completa de los derechos que nos ocupan.

Pues bien, como cierta prictica y jusriprudencia demuestran, aun en medio de este
conjunto de circunstancias, hay posibilidades (alguno puede pensar que son vericuetos)
para mejorar la tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales. No se trata
de acudir al uso alternativo del Derecho ni de una fécil progresia que pudiera conlle-
var a la inseguridad juridica.

Las Observaciones Generales del Comité DESC dan una interesante cobertura a
esta posicion. La observacién General 3, sobre la indole de las obligaciones de los
Estados (pérrafo 1 del art. 2 del PDESC), dice:

«l. El art. 2 resulta especialmente importante para tener una comprensién
cabal del Pacto y debe concebirse en una relacion dindmica con todas las demds
disposiciones del Pacto. En él se describe la indole de las obligaciones juridicas
generales contraidas por los Estados Partes en el Pacto. Estas obligaciones in-
cluyen tanto lo que cabe denominar (siguiendo la pauta de la Comisién de Dere-
cho Internacional) obligaciones de comportamiento como obligaciones de
resultado. Aunque a veces se ha hecho gran hincapié en en las diferencias entre
las formulaciones empleadas en esta disposicion y las incluidas en el art.2 equi-
valente del PCP, no siempre se reconoce que también existen semejanzas impor-
tantes. En particular, aunque el Pacto contempla una realizacién paulatina y tiene
en cuentas las restricciones derivadas de la limitacién de los recursos con que se
cuenta también impone varias obligaciones con efecto inmediato...»

«... el compromiso contraido en virtud del pdrrafo 1 del art. 2... en si mismo
no queda condicionado ni limitado por ninguna otra consideracién ...Asi pues, si
bien la plena realizacién de los derechos pertinentes puede lograrse de manera
paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de
un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto...».

Y por lo que se refiere a la adopcién de «todos los medios apropiados, inclusive
la adopcidén de medidas legislativas, el Comité entiende que:

«Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademds de las legisla-
tivas, estd la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de
acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan considerarse justiciables».
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Dentro del «todas las medidas apropiadas» hay que incluir las politicas(vgr.
constitucionalizacién e inclusién en la legislacién ordinaria, que sean invocables ante
los tribunales de justicia), las de cardcter administrativo, financiero, educacional y
social.

En definitiva, «corresponde a cada Estado Parte una obligacion minima de ase-
gurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos»,
ya que «aunque se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes sigue en
pie la obligacion de que el Estado Parte se emperie en asegurar el disfrute mds am-
plio posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes»>.

La Observacion General 9, sobre la aplicacién interma del PDESC no es menos
elocuente:

«4. En general, las normas internacionales sobre derechos humanos juridica-
mente vinculantes deben operar directa e inmediatamente en el sistema juridico
de cada Estado Parte, permitiendo asi a los interesados reclamar la proteccién
de sus derechos antes los jueces y tribunales nacionales...».

Y si bien «el Pacto no estipula los medios concretos que pueden utilizarse para
aplicarlo en el ordenamiento juridico nacional..., cualquier que sea la metodolo-
gia preferida, varios principios se derivan del deber de efectividad. En primer
lugar, los medios elegidos para dar cumplimiento al Pacto tienen que garantizar
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo. Para determinar cual
la mejor forma de dar eficacia juridica a los derechos reconocidos en el Pacto es
importante tener en cuenta la necesidad de asegurar la justiciabilidad. En segun-
do lugar, ha de tenerse en cuenta qué medios han resultado mds eficaces e el pals
de que se trae para garantizar la proteccion de otros derechos humanos...En ter-
cer lugar, aunque el Pacto no obligue formalmente a los Estados a incorporar sus
disposiciones a la legislacién interna, esta solucién es aconsejable. La incorpo-
racion directa evita los problemas que podrian derivarse de la traduccion de las
obligaciones del tratado para incluirlas en la legislacion nacional, y permite a los
interesados invocar directamente los derechos reconocidos ante los tribunales
nacionales...

. «Aunque sea necesario tener en cuenta el planteamiento general de cada
uno de los sistemas juridicos, no hay ningiin derecho reconocido en el Pacto que
no se pueda considerar que posee en la gran mayoria de los sistemas algunas
dimensiones significativas, por lo menos de justiciabilidad»*,

En la situacién actual, incluso de lege data, cabe, por ejemplo, que un Tribunal
declare que una determinada omisién del Estado produce una violacién de derechos;
cabe facilitar el acceso de la pretension a un «proceso debido» con recursos y garan-
tfas procesales; se puede tratar a un derecho econdmico, social o cultural de una
manera asimilada a como se hace con uno civil o politico; es posible el amparo de
ciertos derechos civiles por razén de la proteccién de otros sociales, etc.

35. Observacion General 3 cit., pags. 1 a 3.
36. Observacion General 9 cit, pags. 1 y 2.
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Se trata, pues, de superar una éptica conformista, extremadamente estatalista, re-
ticente a toda integracién y comunitarizacion; de adoptar una posicién de sensibili-
dad y acogimiento a lo que resulta y se manifiesta en los Principios de Limburgo y
en las Directrices de Maastricht; de no permanecer anquilosados en una posicién en
la que, en el mejor de los casos, a la hora de la verdad, hay unos derechos subjetivos
auténticos(los politicos y civiles) y otros infra-derechos, o pseudo-derechos, o dere-
chos no prodecibles (los econémicos, sociales y culturales). El Tribunal de Justicia
comunitario, en ausencia hasta hace poco de una Carta de Derechos Fundamentales,
ha venido prestado una proteccién pretoriana a los derechos humanos. Un buen nive]
de proteccion de estos derechos es una exigencia indeclinable para un Continente en
via de integracién, para una Europa de las Personas (no sélo de los mercaderes o de
ciudadanos). Se trata de no cerrarse en un positivismo a ultranza; de hacer prevalecer
el fus en relacién con su ancilar Lex. Pensamos que las virtualidades y el compromi-
so juridico de los Estados de Ia Unidn Europea que, en materia de derechos y liberta-
des fundamentales, deriva del art.6 del Tratado de la Unién Europea tiene que
desembocar en algo que todavia no estd resuelto en la Carta de Derechos Fundamen-
tales: la proteccion eficaz y real de los derechos y libertades fundamentales, todos.

En la Carta Social Europea, en la Carta Comunitaria de Derechos Sociales, en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario, en la del Tribunal Europeo de
Derechos del Hombre, en las tradiciones constitucionales, legales y jurisprudenciales
de los Estados miembros, en sus compromisos internacionales comunes, en el Trata-
do de la U.E (fuentes todas ellas invocadas en el preimbulo de la Carta de Derechos
Fundamentales), en los trabajos de los Comités del PDCP y de DESC del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas, en la prédctica comparada, existe un
«corpus»suficientemente rico que puede permitir el logro de una amplia y eficaz pro-
teccidn de todos los derechos, incluidos, naturalmente los econdémicos, sociales y
culturales. Nos parece que es una condicién para la cohesién del sistema comunitario
y su ejemplaridad.

37. En Abramovich, V, y Curtis, Ch., op. cit., pag. 117 y sgs..se recogen y comentan numerosas
decisiones judiciales del TEDH y otras extracomunitarias, de lo que estos autores llaman «estrategias de
exigibilidad», vgr, en los asuntos Deumeland, Feldbugge, Salegi, Schuler-Zgraggen. Lobo Machado, LCB.
Lépez Ostra, James, Spadea y Calabrino. etc.



