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1. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales se basan en una decision del pouvoir con-
stituant y ponen barreras a la mayoria simple parlamentaria en cuanto ac-
tos de autovinculacion democratica fundamental. Los derechos humanos,
por el contrario, segin la concepcién tradicional, son derechos supraes-
tatales que tienen validez universal y vinculan incluso a la mayoria cons-
tituyente'. Constituyen, por ello, un parametro de legitimacién para la le-

* Catedratico de Derecho Civil, Laboral y Mercantil, asi como de Filosofia del Derecho en
la Universidad de Augsburgo. Director del Instituto de Derecho Civil de la misma Universidad.

! Cfr., simplemente, JURGEN HABERMAS, Die Einbeziehung des Anderen, 1996, pp. 192
y ss.; LUDGER KUHNHARDT, Die Universalitit der Menschenrechte, 2.* ed., 1991, pp. 281 y ss.
con amplias referencias.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, num. 9, Madrid (2005), pags. 239-265 239



LOS DERECHOS HUMANOS SOCIALES JORG NEUNER

gislacién estatal y una fuente del Derecho complementaria para el tercer
Poder. Esta concepciéon de los derechos humanos se somete a diferentes
objeciones filosdfico-juridicas, que van desde una «ideologia especifica-
mente de Derecho natural»? hasta su catalogacién como doctrina imperia-
lista®.

El subgrupo de los derechos humanos sociales experimenta una critica
complementaria por medio del modelo del contraste del liberalismo del
Estado minimo del «laissez-faire», que tiene ante si una imagen del hom-
bre de orientacién puramente individual y ve en cualquier garantia de pro-
teccién juridica social al mismo tiempo una afectaciéon inadmisible de de-
rechos fundamentales civiles®. Desde una perspectiva pragmatica, junto al
peligro de la inobservancia total de los derechos humanos, existe sobre
todo la tendencia a una instrumentalizacion unilateral, selectiva. Asi, la
dimensién social de los derechos del hombre con frecuencia se hace des-
aparecer y se destaca simplemente la funcién liberal como derechos de
defensa.

También bajo la presion creciente de la globalizacién econdémica, los
derechos humanos sociales pierden cada vez mds importancia. Ello puede
llevar al ciudadano individual a una privacién parcial de derechos’ y entra-
fia, en el plano internacional, el peligro latente de que muchos Estados
constitucionales se deslicen hacia una modalidad de Estado neocolonial®.
Esta contribucion es el intento de una apologia y una reformulacién de los
derechos humanos sociales.

Se trata de dar una panoramica de la legitimacion, el sistema, los limi-
tes, asi como la eficacia de los derechos humanos sociales. La influencia
en el ordenamiento juridico-civil juega al respecto un rol especial, hasta
ahora infravalorado, puesto que los derechos humanos, debido a su amplia
pretension de validez, no s6lo fundamentan pretensiones prestacionales
frente al Estado, sino que también vinculan al legislador de Derecho priva-
do, a los sujetos de Derecho privado, asi como a los tribunales civiles. Esta
funcién es tanto mas importante cuanto mas pierde cada Estado de la pro-
pia capacidad prestacional y de pilotaje y ya no llevan a cabo mds sus ta-
reas sociales del Estado de Derecho de modo suficiente.

2 HANS KELSEN, Allgemeine Staatslehre, 1925, pp. 154.

3 JEAN-FRANGOIS LYOTARD, Le Différend, 1983, pp. 208 y ss.

4 Asi, por ejemplo, ROBERT NOZICK, Anarchy, State, and Utopia, 1974.

5 Cfr. ROGER BLANPAIN, «Social Rights in the European Union», en BUNDESMINISTERIUM
FUR ARBEIT UND SOZIALORDNUNG (ed.), Soziale Grundrechte in der Europdischen Union, 2000/
2001, pp. 199 y ss. (pp. 216 y ss.), con mas referencias.

¢ Cfr. PAULO BONAVIDES, Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial, 2000, pp. 22 y ss.;
citado por INGO WOLFGANG SARLET, «Soziale Grundrechte in Brasilien», Zeitschrift fiir aus-
landisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht, 2002, pp. 1 y ss. (20); véase también,
ademds, FRIEDRICH MULLER, «Einschrinkung der nationalen Gestaltungsmoglichkeiten und
wachsende Globalisierung», Kritische Justiz 37 (2004), pp. 194 y ss.
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2. LEGITIMACION

La dignidad del hombre constituye el fundamento para la legitimacién
de los derechos humanos sociales. Al respecto se pueden demostrar diver-
sas vias de fundamentacién de modo complementario y concretizador’.

A) Aspecto consensual

Los derechos humanos sociales son objeto de numerosos Pactos y De-
cisiones tanto a escala universal como también continental y entretanto han
cristalizado como componente elemental del «ordre public international»®.
En una perspectiva global, hay que mencionar como ejemplares la De-
claracién Universal de Derechos del Hombre de 10.12.1948, que en sus
veintidés articulos contiene un catdlogo amplio de derechos sociales’; el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
19.12.1966'. 1a Convencién para la Eliminacién de toda Forma de Discri-
minacién de la Mujer de 18.12.1979, que igualmente menciona derechos
fundamentales sociales con mucho detalle, asi como la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, del 20.11.1989.

Flanqueando a los esfuerzos globales para una proteccién de los dere-
chos humanos sociales, también existen a escala continental numerosos
Convenios y Declaraciones. Debe destacarse, en concreto, la Convencion
Americana de Derechos del Hombre («Pacto de San José, Costa Rica»),
que se refiere a los principios sociales de la Carta de la Organizaciéon de
Estados Americanos!! y ha sido completada por el Protocolo de San Salva-
dor (17.11.1988), en el que se regulan numerosos derechos sociales'>. En

7 Véase también, en detalle, JORG NEUNER, Privatrecht und Sozialstaat, 1998, pp. 74 y ss.

® Da una panordmica histérica ASBJGRN EIDE, «Economic, Social and Cultural Rights as
Human Rights», en ASBIGRN EIDE, CATARINA KRAUSE, ALLAN ROSAS, Economic, Social and
Cultural Rights, 2001, pp. 9 y ss. (12 y ss.), con amplias referencias.

? Sobre ello, véase, més en detalle, PETER A. KOHLER, Sozialpolitische und sozialrechtliche
Aktivitdten in den Vereinten Nationen, 1987, pp. 274 y ss.

10°Sobre ello, véase, més en detalle, BRUNO SIMMA, «The implementation of the Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cultural Rights», en FRANZ MATSCHER (ed.), The
Implementation of Economic and Social Rights, 1991, pp. 75 y ss. (80 y ss.); monogréfica-
mente, MATTHEW C. R. CRAVEN, The International Covenant on Economic, Social and Cultu-
ral Rights, 1995.

11 Sobre ello, véase, mas en detalle, EIBE H. RIEDEL, Theorie der Menschenrechtsstandards,
1986, pp. 85 y ss.

12 El Protocolo entré en vigor tras las once ratificaciones necesarias en 1999; cfr. MARTIN
SCHEININ, «Economic and Social Rights as Legal Rights», en ASBIGRN EIDE, CATARINA
KRAUSE, ALLAN ROSAS, Economic, Social and Cultural Rights, 2001, pp. 29 y ss. (46); véase
también ademds la documentacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
www.cidh.oas.org.
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el continente africano, «The African Charter on Human and Peoples’ Rights»
contiene estandares bdsicos sociales'®. En Europa'4, la Carta Social de
18.10.1961 constituye la primera codificacién amplia de derechos socia-
les®. El punto final hasta ahora lo constituye el Proyecto de Constitucién
de la Convenciéon Europea del 18.7.2003, en el que un Capitulo propio
(Titulo 1V, articulo II 27 a 38) lleva expresamente el titulo «Solidaridad»'®.

Si se echa una ojeada a los ordenamientos juridicos nacionales, se re-
conoce por regla general igualmente una orientacién social, si bien la ima-
gen todavia resulta algo falta de unidad. Hay que mencionar, del circulo
juridico iberoamericano, los catidlogos detallados de derechos fundamenta-
les sociales en las Constituciones de Brasil'®, Portugal y Espafia. En Eu-
ropa, es destacable que también las Constituciones en las nuevas democra-
cias de la Europa del Este contienen disposiciones detalladas de derechos
fundamentales sociales®. En la Ley Fundamental alemana, sin embargo, se
regulan sélo unos pocos derechos sociales de manera explicita, aunque la
Republica Federal de Alemania es calificada en el articulo 20,1 de la LF
como Estado «social». En lo demas, el pueblo alemén, coincidiendo con

13 Sobre ello, véase, mds en detalle, FATSAH OUGUERGOUZ, The African Charter on Human
and Peoples’ Rights, 2003, pp. 183 y ss.; véase también ademés la Carta Arabe de Derechos
del Hombre de 15.9.1994.

14 Sobre ello, en detalle, véase JULIA ILIOPOULOS-STRANGAS, «Der Schutz sozialer Grund-
rechte in der Charta der Grundrechte der Europiischen Union vor dem Hintergrund des
Schutzes sozialer Grundrechte in den Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten», en DIETER H.
SCHEUING (ed.), Europdische Verfassungsordnung, 2003, S. 133 y ss, con amplias referencias.

15 Sobre ello, véase, mds en detalle, OTTO KAHN-FREUND, «The European Social Charter»,
en FRANCIS G. JACOBS (ed.), European Law and the Individual, 1976, pp. 181 y ss.; HERBERT
SCHAMBECK, Grundrechte und Sozialordnung, 1969, pp. 38 y ss., 59 y ss.; monograficamente,
DAVID HARRIS/JOHN DARCY, The European Social Charter, 2.* ed., 2001.

16 Sobre ello, véase, mds en detalle, MANFRED ZULEEG, Der rechtliche Zusammenhalt der
Europdischen Union, 2004, pp. 157 y ss.

7 Cfr. HANS F. ZACHER, «Das soziale Staatsziel», en JOSEF ISENSEE, PAUL KIRCHHOF
(eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, tomo I, 2.* ed., 1995, § 25
Num. marg. 17 y ss.; HANS-RUDOLF HORN, «Generationen von Grundrechten im kooperativen
Verfassungsstaat», Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart 51 (2003), pp. 663 y ss.
(673 y ss.) , con mds referencias [Nota del Traductor: Hay traduccién de Joaquin Brage Ca-
mazano de este trabajo en el nimero 8 de este Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, 2004].

18 Detalladamente, véase PAULO BONAVIDES, «Der brasilianische Sozialstaat und die Ver-
fassungen von Weimar und Bonn», en KLAUS STERN (Ed.), 40 Jahre Grundgesetz, 1990, 279
y ss. (284 y ss.); INGO WOLFGANG SARLET, Die Problematik der sozialen Grundrechte in der
brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz, 1997, pp. 70 y ss.

19 Detalladamente, véase JORG POLAKIEWICZ, «Soziale Grundrechte und Staatszielbestim-
mungen in den Verfassungsordnungen Italiens, Portugals und Spaniens», Zeitschrift fiir aus-
landisches oOffentliches Recht und Volkerrecht, 1994, pp. 340 y ss. (346 y ss.).

2 Detalladamente, véase PETER HABERLE, Europdische Verfassungslehre, 2.* ed., 2004,
pp. 483 y ss.
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otros numerosos ordenamientos constitucionales®, declara su apoyo a los
«derechos inviolables e inalienables del hombre como fundamento de toda
comunidad humana», a los que evidentemente pertenecen también los de-
rechos humanos sociales.

El reconocimiento internacional de los derechos humanos sociales se
expresa no sélo textualmente en los diferentes Pactos universales y regio-
nales sobre derechos humanos, asi como en numerosas Constituciones, sino
que también es robustecido por medio de instituciones como las Naciones
Unidas* o las Iglesias cristianas. En particular, debe destacarse la Encicli-
ca «Pacem in terris»?, en la que la idea de derechos del hombre es asumi-
da definitivamente en la doctrina social catdlica.

En la imagen de conjunto es por ello caracteristico que los derechos
humanos sociales han logrado un amplio acuerdo de la comunidad interna-
cional. Este consenso fictico no es, sin embargo, todavia un criterio sufi-
ciente de verdad y correccién en el sentido filos6fico, aunque su obser-
vancia genera un elevado efecto pacificador y una medida elevada de
autodeterminacién por los sujetos juridicos. Por ello, ya razones de legiti-
midad prictica hablan a favor de la vinculatoriedad de los derechos huma-
nos sociales®. Desde una perspectiva del Derecho internacional, hay que
afadir restrictivamente que algunos acuerdos internacionales muestran s6lo
un cardcter programdtico e importantes Pactos de derechos humanos no han
sido ratificados, sobre todo por los Estados Unidos de Norteamérica®. Es-
tas modulaciones no pueden cambiar, sin embargo, nada esencial de la cir-
cunstancia de un reconocimiento amplio y global de los derechos humanos
sociales, ademds de que el método en que se basa de la comparacién juri-
dica valorativa estd internacionalmente aceptado y es practicado también a
ese nivel®.

2! Tuscomparativamente, véase, al respecto, PETER HABERLE, «Das Konzept der Grund-
rechte (Derechos Fundamentales)», Rechtstheorie 24 (1993), pp. 397 y ss. (401 f.) con amplias
referencias.

2 Cfr., mas en detalle, BRUNO SIMMA, «Internationaler Menschenrechtsschutz durch die
Vereinten Nationen», en ULRICH FASTENRATH (ed.), Internationaler Schutz der Menschenrechte,
2000, pp. 51 y ss.; PETER A. KOHLER, Sozialpolitische und sozialrechtliche Aktivitditen in den
Vereinten Nationen (arriba nota al pie nim.), pp. 89 y ss.

3 Acta Apostolicae Sedis LV (1963), pp. 257 y ss. (insbes. pp. 295 y ss.).

24 Sobre este planteamiento de fundamentacién, véase también EIBE H. RIEDEL, Theorie der
Menschenrechtsstandards (arriba, nota al pie nim.), pp. 349 y ss.

2 Cfr. las referencias de JOHAN GALTUNG, Human rights in another key, 1994, pp. 175,
nota al pie nim. 17.

% Véase, por ejemplo, la referencia en el articulo 38, 1, ¢ del Estatuto del Tribunal Inter-
nacional a los «Principios generales del Derecho reconocidos por los pueblos culturales».
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B) Aspectos histéricos

Los derechos del hombre no sélo son expresién de un consenso, sino
que también son el resultado de experiencias histéricas?’. Un ejemplo de
ello lo constituye la dictadura nacionalsocialista en Alemania, que consti-
tuy6 un paradigma negativo para los siguientes constituyentes democrati-
cos y al mismo tiempo abre de golpe abismos, en el sentido de la teoria
del conocimiento, que muestran al menos negativamente qué es lo que con-
tradice de manera definitiva a la justicia®?®. Estos abismos comienzan no
s6lo mas alla de la legalidad, sino que, como destaca atinadamente el Tri-
bunal Constitucional Federal, «la época del régimen nacionalsocialista en
Alemania precisamente ha ensefiado que también el legislador puede esta-
blecer no-Derecho»*®. Para ilustrarlo, se debe simplemente consultar «el
Reglamento sobre la Justicia Penal contra los Polacos y los Judios en los
Territorios del Este Anexionados»*’, que ordené el asesinato legal arbitra-
rio. En el terreno del Derecho civil, es tipico el «Reglamento sobre el Em-
pleo de Judios»®!, en el que se dio forma legal al maltrato y la explotacién
de trabajadores.

Si bien esta invocacién a la evidencia de la experiencia histérica no
puede ser ya accesible en ultimo término a una conciliacién discursiva, una
interpretacion a contrario sensu, sin embargo, lleva casi necesariamente a
la vigencia de los derechos humanos universales®>. El proceso de la falsifi-
cacion conduce, al respecto, tanto a los derechos humanos liberales como
a los sociales, porque no hay ninguna diferencia sustancial en si un Estado
niega a los necesitados el minimo existencial o usa otro medio para des-
truir la vida®*. Incluso, como destaca Giinter Diirig, «la forma mads peligro-

27 Sobre ello, véase también EIBE H. RIEDEL, «Menschenrechte als Gruppenrechte auf der
Grundlage kollektiver Unrechtserfahrungen», en id., Die Universalitit der Menschenrechte,
2003, pp. 363 y ss. (374 y ss.).

2 Véase, més en detalle, THEODOR W. ADORNO, Negative Dialektik, 1966, pp. 354 y ss.
(p- 358: «Hitler ha impuesto al hombre en la situacion de su falta de libertad un nuevo impera-
tivo categérico: orientar su pensamiento y actuacion de modo que Auschwitz no se repita, no
suceda nada parecido»); de la literatura mds reciente, véase en particular también OSKAR NEGT,
Arbeit und menschliche Wiirde, 2001, pp. 473 y ss.

* El vocablo «Unrecht», que literalmente significa «no-Derecho», también significa «injus-
ticia». El juego de palabras no es traducible, pero parece hacer referencia a que el legislador
puede «poner» no sélo verdadero Derecho, sino también normas que no son Derecho en reali-
dad (Nota del Traductor).

2 BVerfGE 23, pp. 98 y ss. (106).

0 RGBL. 1941 1, pp. 759 y ss.

3L RGBL. 1941 1, pp. 675 y ss.

32 Sobre ello, véase, mas a fondo, JORG NEUNER, Die Rechtsfindung contra legem, 1992,
pp- 19 y ss., 32 y ss.

3 Cfr. también STEFAN GOSEPATH, «Zu Begriindungen sozialer Menschenrechte», en STE-
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sa del genocidio moderno» es «alcanzar un aniquilamiento fisico de gru-
pos desagradables dejandolos morir de hambre, de sed, congelados o, si no,
no se les deja ‘continuar’»,

C) Aspectos teleoldgicos

Junto a los puntos de vista histéricos y consensuales, también diferen-
tes consideraciones objetivo-teleoldgicas llevan a la legitimacién de los
derechos humanos sociales.

a) La funcion de la garantia de la libertad

Los derechos humanos sociales son una condicién bdsica para el ejer-
cicio y la garantia de la libertad individual, puesto que la libertad juridica
amenaza con quedar vacia si faltan los presupuestos facticos®. Ello es in-
mediatamente evidente si un individuo es excluido de bienes de primera
necesidad, por ejemplo la tnica fuente de agua potable disponible, priva-
da*. También la conocida metifora inglesa «freedom for the pike is death
for the minnows»* ilustra la relatividad social de la libertad. Al respecto,
estd en peligro no sélo la libertad del débil, sino igualmente la del privile-
giado, en tanto que su estatus ha de ser comprado con la opresién de otro®.

El contramodelo de una concepcién radicalmente individualista de la
libertad, que ve una lesién de los derechos civiles en toda redistribucion®,
desconoce no sdlo las interdependencias sociales, sino también las premisas
econdmicas. Asi, en una sociedad industrial, la renta personal justamente
no se basa de modo exclusivo en la actuacién individual. Depende, méas
bien, por regla general, de condiciones estatales marco como igualmente
del trabajo conjunto con otras personas*. El circulo se completa al respec-

FAN GOSEPATH/GEORG LOHMANN, Philosophie der Menschenrechte, 1998, pp. 146 y ss. (165
y SS).

3 En THEODOR MAUNZ/GUNTER DURIG (ed.), Grundgesetz-Kommentar, actualizacion de
1994, Nim. marg. 26 al art. 2, 2.

3 Cfr., simplemente, ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, 1985, pp. 458 y ss.; PETER
HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 30
(1972), pp. 43 y ss. (96 y ss).

% Cfr. MARIA CLARA DIAS, Die sozialen Grundrechte: Eine philosophische Untersuchung
der Frage nach den Menschenrechten, 1993, p. 89.

37 Cfr. RICHARD HENRY TAWNEY, Equality, 4. ed., 1952, p. 182.

38 Cfr. JUORGEN HABERMAS, Fuktizitit und Geltung, 1992, p. 505.

¥ Véase, por ejemplo, ROBERT NOZICK, Anarchy, State, and Utopia (arriba, nota al pie
nim.), pp. 147 y ss.

40 Cfr., simplemente, MANFRED SPIEKER; Legitimititsprobleme des Sozialstaats, 1986,
pp. 108 y ss., 277.
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to en tanto que para amplias capas sociales la dependencia existencial de
la cooperacién lleva en si el peligro latente de falta de libertad social. El
trabajador individual es, pues, tedricamente libre para obligarse contrac-
tualmente o también para no hacerlo, pero debe moverse de facto en la
dependencia social, en tanto que no tiene otra fuerza que la de su trabajo.
Como el dmbito del trabajo muestra ejemplarmente, la tarea del Derecho
es prevenir la explotacién de las dependencias, y contrarrestar a todos los
niveles un «desperation bidding»*!, que nos amenaza de modo amplificado
sobre todo por virtud de la globalizacién.

De otro lado, hay que rechazar igualmente una concepcién radicalmen-
te materialista de la libertad. Dicho modelo no respeta desde el principio a
la persona como titular individual de libertad, sino s6lo como «ser genéri-
co» y en consecuencia critica «a los llamados derechos del hombre |...]
como los derechos del miembro de la sociedad civil, es decir, del hombre
egoista, de la persona separada del hombre y de la comunidad»*. El resul-
tado es un Estado totalitario, que no respeta la autodeterminacion indivi-
dual y degrada al ciudadano individual a objeto de la actuacién estatal.
Aunque dicho Estado se pueda preocupar de las necesidades materiales, no
pierde con ello su caracter de déspota.

Hay que dejar constancia, por consiguiente, de que los derechos huma-
nos libertades no estdn en contradiccion con los derechos humanos socia-
les, sino que estos se condicionan reciprocamente, mas bien, bajo el aspec-
to de la libertad.

b) La funcion de garantia de la democracia

Los derechos humanos sociales son no s6lo condicién y garantia para
la observancia de la libertad individual, sino también, en igual medida, para
la participaciéon en el proceso general de establecimiento del Derecho. Al
igual que un derecho personal de libertad no sirve en gran medida para
nada si faltan los presupuestos facticos para su ejercicio, el principio de la
democracia amenaza también con quedar vacio si a los ciudadanos se les
escatima la formacién e informacidn, un cierto grado de independencia
econdémica y social, asi como las restantes necesidades existenciales*.

4 ROBERT E. GOODIN, Reasons for Welfare, 1988, pp. 168 y ss.

42 KARL MARX, «Zur Judenfrage», en KARL MARX/FRIEDRICH ENGELS, Werke Bd. I, 1961,
pp. 347 y ss. (364).

4 Cfr. HERMANN HELLER, «Politische Demokratie und soziale Homogenitit», en id., Ge-
sammelte Schriften, tomo II, 1971, pp. 421 y ss. (427 y ss.); ERHARD DENNINGER, Menschen-
rechte und Grundgesetz, 1994, pp. 17 y ss.
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¢) La funcion de la garantia de la paz

Los derechos humanos sociales tienen ademas la funcién de velar por
la paz dentro de la sociedad, puesto que «el hundimiento de una gran mul-
titud de personas por debajo de la medida de un determinado modo de
subsistencia [...] genera el surgimiento de la plebe»* y lleva a una situa-
cién «que procede lo mas seguro de los gigantescos cambios»®. Por ello,
sobre todo Lorenz von Stein se ha referido ya a mitad del siglo XIX con
énfasis a que «el incremento de la clase baja normalmente es una necesi-
dad y siempre una ventaja para el conjunto»*. Los derechos humanos so-
ciales sirven consecuentemente a la integracién y estabilidad y contribuyen
por ello también «a una elevada medida de seguridad juridica»®.

d) La funcion del trato igual

Los derechos humanos sociales van dirigidos ademds a una relativi-
zacién de situaciones de desequilibrio y a una equiparacion material de los
sujetos juridicos. La conocida sétira en «Le lys rouge» de Anatol France
sobre la «igualdad mayestatica de la ley», que prohibe en igual medida a
ricos y pobres dormir bajo los puentes, asi como la adaptacién de Bert
Brecht en su poesia sobre «Tres parrafos de la Constitucion de Wei-
mar»: «Corre, corre, proletario, td tienes el derecho a adquirir una propie-
dad», demuestran el sinsentido de una idea puramente abstracta, formal, de
igualdad.

Los derechos humanos sociales influyen ya por ello en el dmbito de
proteccion del principio de igualdad y son un transformador de la iustitia
distributiva. En sentido contrario, a su vez, la idea liberal de derechos del
hombre da lugar a una disciplina de la igualdad prestacional del Estado
social en el sentido de que el logro de la igualdad factica no puede repre-
sentar un fin por si sola, sino que esta reservada sélo a objetivos legitimos
que aseguren recursos.

“ GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Werkaus-
gabe, tomo VII, 1970, § 244.

4 ANTON MENGER, Das Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, 4.* ed., 1908,
p. 226.

4 Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage, tomo III,
1959, p. 39.

47 Cfr. HERMANN HELLER, Rechtsstaat oder Diktatur?, 1930, pp. 24 y ss.
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e) La funcion de la proteccion de la dignidad humana

Los objetivos de la garantia de la libertad, la participacién politica, la
coexistencia politica y el trato igual se superponen teleolégicamente a la
proteccién de la dignidad de la persona®®. Esta extension es ya necesaria
para comprender a aquella persona cuyas oportunidades de autodetermina-
cién se restringen y que no pueden participar en el discurso general por-
que les falta la correspondiente competencia como minusvalidos o enfer-
mos, personas de la tercera edad o jévenes*. Materialmente, la proteccion
de la dignidad humana exige que los ciudadanos sean preservados de los
peligros de la explotacién y la opresidon y que se creen aquellos presupues-
tos que garanticen la integridad fisica y psiquica®.

Wilhelm von Humboldt ha realizado ya una critica decidida a esta de-
duccién de derechos fundamentales sociales de la dignidad de la persona’!.
Objeta que los derechos sociales contrarian la tarea del plan de vida
autorresponsable, inducen a la pereza y el descontento y en dltimo término
terminan en una incapacitaciéon del ciudadano. De esta interpretacidn, es
correcto que un exceso de bienestar social puede transmutarse en falta de
libertad, pues un minimo de seguridad social corresponde a la proteccién
necesaria elemental de la dignidad humana.

Por ello, se ponen las cosas patas arriba si se queria ver la incapacita-
cién en lugar del empobrecimiento en concretas prestaciones sociales. Re-
trospectivamente, puede parecer comprensible que también Enmanuel Kant,
apartandose del Estado absolutista y adicto de la Ilustracidn, viese realiza-
do el «mayor despotismo imaginable» por un Gobierno que «estuviese
basado en el principio de la buena voluntad frente al pueblo como un pa-
dre contra sus hijos»>2. Por lo menos desde la perspectiva y la experiencia
actuales, no se puede, sin embargo, mantener una critica a los derechos
humanos sociales* entendidos como necesitados de ponderacién®. Ademads,

4 Cfr. ARNO BARUZZI, Einfiihrung in die politische Philosophie der Neuzeit, 2.* ed., 1988,
pp- 110 y ss.; SIEGFRIED KONIG, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke — Kant,
1994, pp. 58 f., 316 y ss.

4 Cfr. ERNST TUGENDHAT, «Die Kontroverse um die Menschenrechte», en STEFAN GOSE-
PATH/GEORG LOHMANN, Philosophie der Menschenrechte, 1998, pp. 48 y ss. (55 y ss.); MARIA
CLARA DIAS, Die sozialen Grundrechte (arriba, nota al pie nim. 36), pp. 103 y ss.

S0 En detalle, ROBERT E. GOODIN, Reasons for Welfare (arriba, nota al pie nim. 41),
pp. 121 y ss., 227 y ss.

31 Ideas sobre un intento de determinar los limites de la eficacia del Estado, en id., Eine
Auswahl aus seinen politischen Schriften, 1922, pp. 10 y ss.

32 Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die
Praxis, Ausgabe der Preuflischen Akademie der Wissenschaften, tomo VIII, 1912, pp. 273 y ss.
(290 y ss).

3 Cfr. también GERHARD LUF, Freiheit und Gleichheit, 1978, pp. 74 y ss., 114 y ss.

3 Cfr. abajo, notas al pie ndms. 79 y ss.
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es cuestionable en qué medida el concepto kantiano de Derecho sobre la
base de su axioma de posibilitar la autonomia de modo amplio no esta
también abierto en dltimo término, en una interpretacién objetiva, a los
principios sociales®.

Junto a ello, los derechos humanos sociales se ponen en cuestion sobre
todo desde una perspectiva liberal econémica. En pocas palabras, hay que
determinar®® que la garantia de los derechos humanos sociales constituye
primariamente un problema de distribucién y no uno de escasez. Las pres-
taciones sociales deben, pues, evidentemente, elaborarse econémicamente,
pues las mayores hambrunas de la historia moderna muestran que incluso
estas catastrofes no se basaron generalmente en una falta de alimentos, sino
que hay que atribuirselo principalmente a una distribucién desequilibrada®.

Por lo demais, el argumento de una compensacién general es también
relativamente facil de refutar, por lo cual la prosperidad en la cumbre de
la sociedad siempre beneficia también a toda la poblacién. Habla en contra
de esta «trickle down theory» el hecho de que determinados grupos de
personas, en concreto los beati possidentes, sean privilegiados especifica-
mente, mientras que los indigentes siguen sistematicamente entre los per-
dedores, aparte de que un reparto justo es obligado simplemente aqui y
ahora y no sélo en el futuro por venir®®. En tanto que se objeta finalmente
que los derechos humanos sociales desencadenan un mecanismo de inter-
vencién, queda por resaltar que este no lleva obligatoriamente a pérdidas
de eficiencia® y por lo demds el paradigma de la maximizacién de la uti-
lidad como objetivo social primario no entra en consideraciéon porque la
dignidad humana no tiene precio®.

Resumidamente, hay que observar que todas las objeciones contra los
derechos humanos sociales, comenzando por las posiciones relativistas de
los valores hasta las concepciones utilitaristas, demuestran ser infundadas.

3 En este sentido, GERHARD LUF, Freiheit und Gleichheit (arriba, nota al pie nim. 54),
pp- 147 f.; SIEGFRIED KONIG, Zur Begriindung der Menschenrechte (arriba, nota al pie
nim. 48), pp. 289 y ss.; entre otros, por ejemplo, WOLFGANG KERSTING, Wohlgeordnete
Freiheit. Immanuel Kants Rechts- und Staatsphilosophie, 1993, pp. 61 y ss., 243 y ss.

% Véase también en detalle ROBERT E. GOODIN, Reasons for Welfare (arriba, nota al pie
nim. 41), pp. 227 y ss.

57 Cfr. ARMATYA SEN, Poverty and Famines. An Essay on Entitlement and Deprivation,
1981, pp. 1 y ss.

3 Cfr. HORST EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995, pp. 281 y ss.

% Cfr. HORST EIDENMULLER, Effizienz als Rechtspinzip (arriba, nota al pie nim. 58),
pp. 174 y ss.

%0 Cfr. IMMANUEL KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Ausgabe der Preuflischen
Akademie der Wissenschaften, tomo IV, 1903, pp. 385 y ss. (434).
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3. SISTEMA

La deduccién de derechos humanos sociales del valor fundamental de
la dignidad humana tiene por consecuencia que la dignidad del hombre
también constituye el pardmetro profundizador en la unidad para la es-
tructuracién y ordenacién de los derechos humanos sociales®. En contra de
las mas recientes tendencias, los derechos del hombre, conforme a ello, hay
que sistematizarlos no con una «estructura de necesidades» de la persona®,
sino segun categorias ético-juridicas, ademdas de que con algunas necesida-
des humanas basicas (por ejemplo, la sexualidad) se corresponden en gran
medida derechos generales de defensa®. En todo caso, hay que destacar
restrictivamente, que una construccién sistematica cerrada, como en toda
la Ciencia del Derecho, no es ni posible ni deseable. También se entienden
por si mismas ciertas relativizaciones con base en el especifico nivel de
vida y las propiedades culturales de una sociedad®.

A) Derechos a prestaciones materiales

El primer grupo de casos se caracteriza primariamente por la garantia
de subsidios materiales. Paradigmaticamente, se dice en el articulo 25, 1
de la Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre que toda persona tie-
ne «derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar». Este derecho a una asistencia basica®, en
especial a una alimentacidn y asistencia médica suficientes, serd completa-
do a través de un deber especial de asistencia frente a personas que estin
limitadas en la propia configuracién de su vida, por tanto, en particular,
frente a las personas mayores, los mas jovenes o los discapacitados.

1 Véase, mds en detalle, JORG NEUNER, Privatrecht und Sozialstaat (arriba, nota al pie
nim.), pp. 98 y ss.; véase, ademds, sobre derechos sociales particulares también los comen-
tarios en ASBJ@RN EIDE, CATARINA KRAUSE, ALLAN ROSAS, Economic, Social and Cultural
Rights, (arriba, nota al pie ndim. 8), pp. 133 y ss.

2 Por ejemplo, véase JOHAN GALTUNG, Human rights in another key (arriba, nota al pie
nim. 25), pp. 56 y ss.; ALESSANDRO BARATTA, «Menschliche Bediirfnisse und Menschenrechte»,
en L. E. KOTSIRIS, Law at the Turn of the 20th Century, 1994, pp. 79 y ss. (80 y ss.).

% Cfr., también, STEFAN GOSEPATH, «Zu Begriindungen sozialer Menschenrechte», en
STEFAN GOSEPATH/GEORG LOHMANN, Philosophie der Menschenrechte (arriba, nota al pie
nim. 33), pp. 146 y ss. (167 y ss.); SIEGFRIED KONIG, Zur Begriindung der Menschenrechte
(arriba, nota al pie nim. 48), pp. 306 y ss.

® Cfr., simplemente, ARMATYA SEN, Inequality Reexamined, 1992, pp. 114 y ss.; SELIM
ABOU, Cultures et droits de I’homme, 1992, pp. 114 y ss.; EIBE H. RIEDEL, «Universality of
Human Rights and Cultural Pluralism», en id., Die Universalitit der Menschenrechte (arriba,
nota al pie ndm. 27), pp. 139 y ss.

% Sobre ello, véase también FRANZ BYDLINSKI, Fundamentale Rechtsgrundsiitze, 1988,
pp- 209 y ss.
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Si se cambia la mirada hacia el Derecho privado, sobre todo sirven para
la garantia de la existencia los deberes de alimentos. Ademads, el Derecho
privado debe asegurar, por ejemplo en forma de deberes de contratacion,
que todo ciudadano puede participar en el intercambio de bienes de prime-
ra necesidad, en tanto que el Estado deje al mercado el reparto de estos
bienes. También las restricciones en la ejecucién sirven, por ejemplo, a la
protecciéon del minimo existencial, puesto que impiden que el deudor pier-
da su sustento material bdsico.

B) Derechos prestacionales informativos

El suministro de informacién es irrenunciable tanto para la autorrea-
lizacién individual como también para la participacién en el discurso ge-
neral. Al respecto, cuenta especialmente el Derecho a la formacién, que
cubre desde un derecho a la educacién hasta el derecho al perfecciona-
miento y ampliacién de estudios, pasando por el derecho a las clases esco-
lares®. También los derechos a la participacién en los bienes culturales de
la sociedad asi como a una ensefianza estatal suficiente pertenecen a los
deberes prestacionales informativos®’.

El Derecho privado debe velar igualmente para que los ciudadanos no
sean excluidos de la participacién en la vida cultural y social. Ello exige
que las informaciones de las partes privadas no s6lo sean generalmente
accesibles, sino que también sean asequibles a precios pagables, en tanto
que su conocimiento es esencial para el rol del ciudadano.

C) Derechos de proteccion ideal

Mientras que los dos primeros grupos de casos afectan a derechos de
prestacién, se trata en esta categoria primariamente de derechos que ponen
limites al modelo de autodeterminacién y autorresponsabilidad ciudadanas.

a) La proteccion de ambitos vitales existenciales

Con arreglo a estdndares internacionales minimos, deben crearse y ase-
gurarse posibilidades de desarrollo en los dmbitos de la vida que sean de
significacién existencial para el ciudadano individual. Ello vale en especial

% Véase simplemente el art. 26 de la Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre;
art. 13 del Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Politicos.

%7 Véase simplemente el art. 19, 27.1 de la Declaracién Universal de Derechos del
Hombre.
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para los dmbitos trabajo y vivienda, que no se dejan reducir a objetos eco-
némicamente intercambiables, sino que son escenarios de autorrealizacidn
humana. Los derechos sociales a deducir de ello no fundamentan, sin em-
bargo, pretensiones subjetivas al acceso al trabajo y la vivienda, pues exi-
gen, como mandatos de optimizacién, una politica de pleno empleo y de
provisiéon de suficiente espacio para viviendas. Ademds, hay que observar
los derechos fundamentales de proteccion del trabajador y del arrendata-
rio, que comprenden en particular una proteccién ante peligros contra la
salud asi como ante despidos arbitrarios®,

b) La proteccion ante la desesperacion

El principio esperanza pertenece desde siempre a los sentimientos prin-
cipales de la persona y no sin razén figura ya como inscripciéon sobre la
puerta del infierno de «La Divina Comedia de Dante Alighieri»: «Tu, que
entras, abandona toda esperanza», con lo que se vincula el dato de que la
desesperanza «[es], en sentido tanto temporal como material, lo insoporta-
ble, lo absolutamente insufrible para las necesidades humanas»®. Fue, por
ello, 16gico también legitimar ya en la Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica del afio 1776 a «the pursuit of Happiness»
como derecho inalienable, y corresponde a esta tradicién de derechos hu-
manos que el Tribunal Constitucional Federal alemdn considerara como
vulnerado el nidcleo de dignidad humana «si el condenado debe renunciar,
al margen del desarrollo de su personalidad, a cualquier esperanza de re-
cuperar su libertad»™. Esta idea se desarrolla hasta en el Derecho interna-
cional, conforme al cual, por ejemplo, «a los Estados condenados debe
quedarles la esperanza de una excusa si se quiere impedir el deslizamiento
hacia estructuras neocoloniales»’'.

A nivel de Derecho privado, este principio opera en especial en las
relaciones contractuales, en las que evidentemente el individuo puede so-
meterse a dependencias, pero al respecto no puede perderse la perspectiva
de que estas restricciones también son, a su vez, nuevamente revocables en
cualquier momento. Las condiciones temporalmente excesivas o incluso
eternas deben, por ello, en principio ser cancelables a partir de un deter-
minado momento’?. También una responsabilidad culposa desproporcional-

% Cfr., a fondo, MARITA KORNER, Das internationale Menschenrecht auf Arbeit, 2004,
pp- 9 y ss.; BRUNO SIMMA, «Soziale Grundrechte und das Volkerrecht», en Festschrift Peter
Lerche, 1993, pp. 83 y ss. (92 y ss).

% BERNST BLOCH, Das Prinzip Hoffnung, 1959, p. 3.

0 BVerfGE 64, 261 y ss. (272); 45, 187 y ss. (245).

7! Cfr. arriba en nota al pie ndm. 6.

7 Cfr. también WOLFGANG FRIEDMANN, Recht und sozialer Wandel, 1969, pp. 102 y ss.;
HARTMUT OETKER, Das Dauerschuldverhdltnis und seine Beendigung, 1994, pp. 251 y ss.
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mente gravosa, temporalmente imprevisible, encaja en el mismo ambito de
proteccion. Para prevenir este peligro, los ordenamientos juridicos prevén
cada vez mds la posibilidad de una liberacién de la culpa o una regulacién
de la culpa y abren con ello la posibilidad de «fresh starts»’.

Con un argumentum a fortiori, finalmente, hay que poner también li-
mites a una autoincapacitacion negocial directa asi como las restantes dis-
posiciones sobre atributos humanos elementales. Esta proteccién ante una
pérdida de identidad implica, por ejemplo, la prohibicién del trafico comer-
cial de 6rganos o la ineficacia de una obligacién contractual a tareas reli-
giosas™.

¢) La proteccion ante la falta de responsabilidad

Mientras los derechos humanos liberales protegen ante afectaciones
externas, los derechos humanos sociales persiguen también una protecciéon
de la persona frente a si misma. Los derechos prestacionales materiales e
informativos no ofrecen, sin embargo, todavia ninguna proteccién suficien-
te ante las consecuencias de la propia conducta por falta de responsabili-
dad. Ello vale, por ejemplo, para las sanciones de Derecho penal, pero
igualmente también para las demandas de Derecho civil de incapacidad
negocial o extracontractual. Se reconoce por ello como principio general
que toda persona, independientemente de consideraciones de equidad, sélo
puede obligarse juridicamente en correspondencia a su responsabilidad”™.
De ello resulta como ulterior consecuencia el derecho general a compensa-
cién de la paridad contractual interferida, lo que comprende en especial la
protecciéon del consumidor.

D) Derechos colectivos de proteccion

Otra categoria de derechos humanos sociales la constituye la proteccion
de la familia asi como de los sindicatos. Dogmadticamente, se trata, al res-
pecto, en ambos casos de manifestaciones del principio de subsidiariedad’.
Ello es inmediatamente claro en el objetivo de los sindicatos: equilibrar,

7 Véase, mas en detalle, RAINER KEMPER, Verbraucherschutzinstrumente, 1994, pp. 346
y ss., con amplias referencias.

7 Véase, mds en detalle, JORG NEUNER, «O Cddigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei
Fundamental», en INGO WOLFGANG SARLET (ed.), Constituig¢do, Direitos Fundamentais e Di-
reito Privado, 2003, pp. 245 y ss. (255 y ss.).

5 Cfr., simplemente, JOHN RAWLS, A Theory of Justice, 1972, p. 241; ARTHUR KAUFMANN,
Das Schuldprinzip, 2.* ed., 1976, pp. 115 y ss.

76 Sobre ello, véase también abajo en notas al pie nims. 80 y ss.
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en el nivel de los contratos individuales, la paridad obstaculizada”. Es
igualmente evidente «que la familia ha de merecer, como célula nuclear
natural de la sociedad, la tutela y la asistencia mayores posibles»’.

4. LIMITES

Los derechos humanos sociales son mandatos de optimizacién en el
marco de lo juridica y facticamente posible”. Como derechos necesitados
de ponderacién, se someten, conforme a ello, a diferentes limites.

A) Limites juridicos

Los derechos humanos sociales son limitados por varios principios ju-
ridicos formales y materiales que impiden que se recurra a la idea de pro-
teccién social excesivamente o incluso de forma absolutizadora.

a) Los derechos humanos liberales

Los derechos humanos liberales constituyen un limite esencial, al no
poder ser lesionados por su parte en su ambito nuclear. La proteccién so-
cial no puede, por tanto, llevar a que los derechos de terceros sean grava-
dos desproporcionalmente. Asi, por ejemplo, los derechos de tutela del tra-
bajador o del consumidor no pueden extenderse de modo que los derechos
de libertad contrapuestos del empresario sean limitados sobreproporciona-
damente.

b) El principio de subsidiariedad

El principio de subsidiariedad contiene, segin la acepcidn de subsidium
y también segun su trasfondo histérico-ideolégico, un mandato «positivo»
de ayuda®. Al mismo tiempo, en su variante significativa «negativa», sig-

77 Sobre la proteccién internacional de sindicatos, véase simplemente el articulo 23,4 de la
Declaracion Universal de Derechos del Hombre, y el articulo 8 del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

78 Articulo 10, 1 del Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

7 Cfr. ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte (cfr. arriba, nota al pie nim. 35), pp. 465
y ss.; de acuerdo en particular, INGO WOLFGANG SARLET, «Soziale Grundrechte in Brasilien»,
Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht, 2002, 1 y ss. (15),
con amplias referencias.

8 Cfr. OTFRIED HOFFE, «Subsidiaritit als staatsphilosophisches Prinzip?», en ALOIS
RIKLIN/GERARD BATLINER (ed.), Subsidiaritit, 1994, pp. 19 y ss. (27); ROMAN HERZOG,
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nifica que el Estado tiene que observar la peculiaridad de las unidades
sociales inferiores y no puede atraer para si las competencias originarias
de aquellas®!. Este limite de intervencién garantiza, por su parte, un espa-
cio libre para una actuacién autodeterminada, pero por otra parte también
fundamenta una «primacia de la autorresponsabilidad»®?. Por ello, prima-
riamente se remite al individuo a velar por si y por su familia®,

¢) El principio de division de poderes

El poder jurisprudencial estd vinculado en principio a la ventaja del
Legislativo y es competente para el desarrollo del Derecho sélo en el caso
de lagunas en la ley asi como en caso de violaciones evidentes del &mbito
nuclear de los derechos humanos sociales. Mientras en una busqueda del
Derecho praeter legem se excluye desde el principio una interdependencia
de funciones®, respecto de las lesiones mas graves de la dignidad humana
(por ejemplo, en caso de la introduccién legislativa del trabajo infantil o
en las discriminaciones positivas especificamente raciales en el Derecho
laboral®) es excepcionalmente admisible una derogacién de la ley, puesto
que los derechos humanos se sitian delante del principio de democracia y
consecuentemente también el principio de division de poderes debe retro-
ceder en esa medida.

No existe una diferencia esencial con la prudencia judicial de los dere-
chos humanos liberales. Tampoco es nada especifico de los derechos so-
ciales la consecuencia potencial de una intervencién en la competencia
presupuestaria parlamentaria, sino que puede suceder igualmente con res-

«Subsidiarititsprinzip und Staatsverfassung», Der Staat 2 (1963), pp. 399 y ss. (408 f.); espe-
cialmente desde la perspectiva de la teoria social cristiana, véase también OSWALD VON NELL-
BREUNING, «Das Subsidiarititsprinzip», en JOHANNES MUNDER/DIETER KREFT (ed.), Subsi-
diaritdt heute, 1990, pp. 173 y ss.

81 Con esta aseveracién se postula por tanto simplemente una «divisién vertical de pode-
res» y no una presuncion competencial general a favor del homo singularis, que seria incompa-
tible con el principio democratico.

82 Cfr. HANS F. ZACHER, «Das soziale Staatsziel», en JOSEF ISENSEE/PAUL KIRCHHOF (ed.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, tomo 1 (arriba, nota al pie
ndm. 17), § 25 Num. marg. 28 y ss.; JOSEF ISENSEE, Subsidiaritditsprinzip und Verfassungsrecht,
2.* ed., 2001, pp. 191 y ss., 268 y ss.

8 Sobre ello, véase también ASBIGRN EIDE, «Economic, Social and Cultural Rights as
Human Rights», en ASBIGRN EIDE, CATARINA KRAUSE, ALLAN ROSAS, Economic, Social and
Cultural Rights, (arriba, nota al pie nim. 8), pp. 9 y ss. (23 y ss.), que esquematiza un modelo
de tres escalones de deberes estatales: «the obligations to respect, to protect and to fulfil».

8 Véase, con mas detalle, JORG NEUNER, Die Rechtsfindung contra legem (arriba, nota al
pie nim. 32), pp. 52 y ss.

8 Sobre ello, véase también ya arriba en la nota al pie ndm. 32.
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pecto a la proteccién judicial del status positivus libertatis®®. Hay que ob-
servar, al respecto, que el principio de la competencia presupuestaria, por
su parte, necesita de la ponderacion®. Por lo demds, este problema del
presupuesto no se plantea en el Derecho privado desde el principio, si, por
ejemplo, se ponen limites judiciales a la usura salarial (a falta de una ley
de salario minimo) o si la jurisprudencia exige cautelas de seguridad a fin
de proteger la salud.

B) Limites facticos

Los derechos humanos sociales estin, ademads, bajo la reserva de lo
facticamente posible.

a) Los recursos

Los derechos humanos sociales dependen de los recursos existentes.
Por ello, se puede llegar a estrechamientos, por ejemplo, en la provisién
de alimentos, de asistencia médica o de ofertas de formacidén. Estos limi-
tes naturales («ultra posse nemo obligatur») no representan, sin embargo,
una especialidad social, sino que son un fenémeno juridico general®. La
critica, sin embargo, también consiste en que a los derechos humanos so-
ciales les falta a priori un componente objetivo de la capacidad y aque-
llos derechos no garantizan por ello tipicamente una verdadera pretension
juridica®. Para hacer plausible esta argumentacién incorrecta, se ha inten-
tado frecuentemente recargar a los derechos humanos sociales, en contra
de su propia pretensidon, con un contenido extremo irreal para entonces
poder descalificarlos in toto como utopias juridicas y pensamiento volun-
tarista. Un ejemplo lo constituye el derecho al trabajo, que precisamente
no fundamenta una pretensién subjetiva a la disposicién de una plaza de
trabajo®, pero muchas veces es empleado en esta sobreinterpretacion para
desacreditar la proteccién social en el Derecho laboral en su conjunto en
su dimensién relativa a los derechos humanos.

8 Cfr. también PAUL HUNT, Reclaiming Social Rights: International and Comparative Pers-
pectives, 1996, pp. 55 y ss.; KLAUS STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
tomo III/1, 1988, § 67 1II 2 a (p. 717).

8 Cfr. ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte (arriba, nota al pie ndm.), p. 466.

8 Cfr., también, KLAUS STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tomo I11/1,
§ 671 2c (p. 719).

8 Cfr. ROMAN HERZOG, Allgemeine Staatslehre, 1971, pp. 386 y ss.

% Cfr. arriba nota al pie ndim. 68.
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b) Las condiciones marco econdémicas

Las prestaciones sociales deben introducirse en el contexto econdmico,
lo que implica, en particular, tomar en consideracion las cuotas estatales,
el endeudamiento estatal y la presion fiscal de los ciudadanos®. En ulte-
rior consecuencia, por ello el Estado fiscal también constituye una barrera
para las prestaciones sociales®’. Pero estas constataciones no cambian nada
en la clasificacién de los derechos humanos sociales como mandatos de
optimizacidn, sino que confirman simplemente su carcter de principio. Por
lo demas, en este contexto, la discusion sobre los derechos sociales esta
también caracterizada con frecuencia por una visiéon del problema unila-
teralmente propia del Derecho del Estado, puesto que muchas constelacio-
nes de proteccién, comenzando por los deberes de alimentos hasta las res-
tricciones de la ejecucion judicial, pasando por los derechos de proteccién
del trabajador, afectan primariamente a la relacién bilateral entre los suje-
tos de Derecho privado y, con ello, no tienen efectos financieros en la re-
lacién con el Estado de modo directo.

C) Limites metodoldgicos

Junto a los limites juridicos y facticos, hay que observar finalmente
también todavia restricciones metodoldgicas.

a) La necesidad de precision

Todos los derechos del hombre necesitan la concretizacién debido a su
estructura principial. La necesidad de una determinacién mds exacta del
contenido es claramente evidente si se cuestiona qué significa en concreto
el derecho a la formacion o al trabajo. A pesar de esta aseveracion simple
en Teoria del Derecho, la discrepancia critica con los derechos humanos
sociales se contintia en este nivel también, al afirmarse que a los derechos
humanos sociales les falta, en comparacién con los derechos de libertad,
concrecién y precision suficientes®. Para fundamentarlo, se remite en lo
esencial a que estos derechos no tendrian un alcance en principio regula-

91 Més en detalle, véase HANS F. ZACHER, «Sozialrecht und soziale Marktwirtschaft», en
Festschrift Georg Wannagat, 1981, pp. 715 y ss. (751 y ss.).

92 Cfr. CHRISTIAN STARCK, «Gesetzgeber und Richter im Sozialstaat», Deutsches Verwalt-
ungsblatt 1978, 937 y ss. (939) con mas referencias.

% Cfr. ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, «Die sozialen Grundrechte im Verfassungsge-
fiige», en id., Staat, Verfassung, Demokratie, 2.* ed., 1992, pp. 146 y ss. (152).
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ble, constante y se referirian a una realidad siempre cambiante®. A ello hay
que replicar que los derechos humanos sociales pueden experimentar un
determinado acufiamiento muy constante, material®. No es vislumbrable
qué sea especialmente vago o inestable, por ejemplo, en la prohibicién del
trabajo infantil, en el derecho a la clase escolar o la pretensién de unas
vacaciones minimas. También el derecho a un minimo existencial remite a
un contenido totalmente «préximo a la realidad»: comprende lo que es
necesario para la vida y la integridad corporal.

b) La necesidad de trasposicion

Se objeta, ademads, en contra de una observancia judicial de los dere-
chos humanos sociales que estos serian, sin la trasposicién del legislador,
inaplicables, no justiciables®. Para ello, desde una perspectiva propia de la
teoria de las fuentes del Derecho, hay que subrayar que los principios ju-
ridicos son componente integral del ordenamiento juridico y consecuente-
mente operan sin cualquier acto de transformacién. En lo demds, hay que
aclarar todavia desde una perspectiva metodolégica que los principios es-
tan necesitados de concretizacion, aunque al mismo tiempo revelan un de-
terminado nidcleo de significacion auténomo. Queda, por ello, en lo esen-
cial sélo la objeciéon competencial de que al juez le falta «adecuacién
funcional», porque «no puede crear mediante un acto juridico plazas de
trabajo o estudio que no hay, y apenas puede poner a disposicién vivien-
das o pensiones de vejez»”.

Es correcto en este reproche que ningiin juez puede crear plazas de tra-
bajo y viviendas, pues de modo absolutamente generalizado no es ni tarea
ni funcién de un juez que éste tenga que ejecutar el fallo mismo de la
sentencia. El juez debe simplemente determinar las exigencias sociales mi-
nimas, segin la medida de los derechos universales del hombre, que luego
han de ser observadas por las partes procesales, por ejemplo en el Derecho
del trabajo o en el Derecho de los arrendamientos®. También respecto a

9 Cfr. JOSEF ISENSEE, «Verfassung ohne soziale Grundrechte», Der Staar 19 (1980),
pp. 367 y ss. (377).

% Cfr., también, RODOLFO ARANGO, Der Begriff der sozialen Grundrechte, 2001, pp. 101
y ss.

% Cfr. THEODOR TOMANDL, Der Einbau sozialer Grundrechte in das positive Recht, 1967,
pp- 36 y ss.

97 JURG PAUL MULLER, «Soziale Grundrechte in der schweizerischen Rechtsordnung, in der
europdischen Sozialcharta und den UNO-Menschenrechtspakten», en ERNST-WOLFGANG BOCK-
ENFORDE, JURGEN JEKEWITZ, THILO RAMM (eds.), Soziale Grundrechte, 1981, pp. 61 y ss. (62
y SS).

%8 Critica a fondo a la objecién de la «falta de justiciabilidad» también en PAUL HUNT,
Reclaiming Social Rights: International and Comparative Perspectives, pp. 24 y ss., 43 y ss.;
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los derechos prestacionales contra el Estado, en los cuales no encajan en
todo caso los anhelos irrealistas como la pretension juridica individual al
trabajo®, es posible una sentencia prestacional, ademas de que la diferen-
ciacién de derecho de prestacién y de defensa en tdltimo término es sélo
relativa'®.

Hay que diferenciar de esta tematica relativa a los derechos humanos
la cuestién juridico-constitucional de en qué medida estd reservada al le-
gislador, por mandato constitucional, una concretizacién y trasposiciéon de
derechos prestacionales sociales!'®'. Dogmaticamente, se podria tratar al res-
pecto de un limite de desarrollo del Derecho, es decir: al Legislativo le
corresponde no sélo una primacia en la concretizacién, sino también un
monopolio respecto de la misma, que en todo caso encuentra un limite
extremo en el nicleo incondicional de los derechos humanos!®.

5. EFICACIA

Los derechos humanos sociales desarrollan una eficacia parecida a los
derechos humanos liberales, con excepcién de su renunciabilidad parcial.

A) Derechos subjetivos

Los derechos humanos sociales son, en principio, derechos subjetivos!'®,
Fundamentan posiciones juridicas subjetivas con relacién a lo definitivamen-

MARTIN SCHEININ, «Economic and Social Rights as Legal Rights», en ASBIGRN EIDE, CATA-
RINA KRAUSE, ALLAN ROSAS, Economic, Social and Cultural Rights (arriba, nota al pie
nim. ), pp. 29 y ss.; EIBE H. RIEDEL, «Die Grundrechtssaat ist aufgegangen — Zeit nach-
zusden?», en id., Die Universalitit der Menschenrechte, pp. 259 y ss. (268 y ss.).

% Cfr. arriba en la nota al pie nim. 68.

10 M4s detalladamente, véase THEO OHLINGER, «Soziale Grundrechte», en Festschrift Hans
Floretta, 1983, pp. 271 y ss. (274 y ss.); LuziuS WILDHABER, «Soziale Grundrechte», en Ge-
denkschrift Max Imboden, 1972, pp. 371 y ss. (382 f.).

10 Véase, especialmente sobre la situacién juridica en Espafia, FRANCISCO FERNANDEZ
SEGADO, «La Teoria Juridica de los Derechos Fundamentales en la Constitucién Espafiola de
1978 y su Interpretacion por el Tribunal Constitutional», en Revista de Informagdo Legislativa
Nr. 121 (1994), pp. 80; sobre la situacion juridica portuguesa, véase J. CASALTA NABAIS, «Di-
reitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa», en Boletim do Ministério da Justica Nr. 400
(1990), pp. 21 y ss.; ambos citados por INGO WOLFGANG SARLET, «Soziale Grundrechte in
Brasilien», Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht, 2002,
pp. 1 y ss. (p. 11, nota al pie 42).

102 Cfr. arriba en la nota al pie ndm. 85.

103 Cfr., también, RODOLFO ARANGO, Der Begriff der sozialen Grundrechte (arriba, nota al
pie nim. 95), pp. 38 y ss.; JORG LUCKE, «Soziale Grundrechte als Staatszielbestimmungen und
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te debido, que en todo caso se refiere solamente a los presupuestos minimos
para una existencia digna y deja al legislador en lo demés un amplio campo
de juego de conformacion. No existe una ocasién plausible para separarse
de esta interpretacién unitaria de los derechos del hombre, maxime si se
atiende a las resistencias histéricas andlogas contra la subjetividad de los
derechos humanos liberales. También una ojeada al Derecho privado mues-
tra que seria abiertamente irrazonable proteger unilateralmente los derechos
del empresario y del arrendador, mientras se niega una posicién juridica al
trabajador y al arrendatario. Ya Johann Gottlieb Fichte demandd, por ello,
a finales del siglo XVIII un «derecho imperativo absoluto al apoyo»'™ y asi
determiné también recientemente, por ejemplo, la Corte Constitucional co-
lombiana que a un ciudadano sin medios le corresponde un derecho publico
subjetivo al apoyo en una operacién oftalmolégica necesaria!®,

B) Destinatarios de la norma

De la caracterizacion de los derechos humanos sociales como derechos
supraestatales se deriva que estos derechos tienen vigencia universal y vin-
culan a todos los poderes del Estado. Si se ve desde el extremo de la ley
contradictoria, esta vinculacién genera para la judicatura, sobre todo, el
mandato de la interpretaciéon y progreso del Derecho de conformidad con
los derechos del hombre. En Derecho civil, ello lleva, a su vez, a que en
especial el principio de autonomia privada no pueda absolutizarse.

Junto a ello, los derechos del hombre obligan, en su dmbito nuclear
incondicional y no limitado a prestaciones estatales, también a los actores
de Derecho privado, puesto que no hay ninguna diferencia teleolégicamente
cuando la dignidad humana es lesionada por el Estado o por un tercero.
De ello hay que diferenciar el efecto frente a terceros de los derechos
humanos sociales, que depende de la correspondiente concepcién constitu-
cional'®, Al respecto, es evidente que los derechos humanos sociales desa-

Gesetzgebungsauftrige», Archiv des offentlichen Rechts 107 (1982), pp. 15 y ss. (18), con mas
referencias.

104 «Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre» (1796), en id.,
Sdmmtliche Werke, tomo 3, 1845, pp. 213; sobre ello, véase también PETER KRAUSE, «Die
Entwicklung der sozialen Grundrechte», en GUNTER BIRTSCH (ed.), Grund- und Freiheitsrechte
im Wandel von Gesellschaft und Geschichte, 1981, pp. 402 y ss. (405).

15 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia ST-533/1992, citada por RODOLFO
ARANGO, Der Begriff der sozialen Grundrechte (arriba, nota al pie nim. 95), pp. 255 y ss.; se
han producido sentencias parecidas, por ejempllo, también del Tribunal Supremo del Estado fe-
derado brasilefio de Rio Grande do Sul; cfr. INGO WOLFGANG SARLET, «Soziale Grundrechte
in Brasilien», Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht, 2002,
pp- 1 y ss. (p. 14, nota al pie 54), con mas referencias.

106 Sobre la discusién en Espafia y Portugal, véase en particular JORG POLAKIEWICZ, «So-
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rrollan, asi, por lo menos, un efecto horizontal cuando recepcionan un es-
tdndar minimo de derechos humanos.

Junto a su orientacién hacia el Estado y hacia terceros, se plantea la
cuestion de en qué medida el propio protegido estd vinculado por los dere-
chos fundamentales. Una facultad de disposicion viene ademds en conside-
racion desde el principio sélo respecto de los derechos humanos sociales,
porque estd en la competencia exclusiva del titular definir de forma auté-
noma el concepto y el uso de la libertad. Con relaciéon a la admisibilidad
de una renuncia hay que observar, de un lado, que la libre expresiéon de la
voluntad en forma de declaracién de denuncia representa precisamente un
desarrollo de la personalidad y, por otro lado, no puede anularse el niicleo
de la personalidad'”’. Segiin ello, se excluye en principio sobre todo una
renuncia a los derechos ideales de proteccién!® a fin de impedir una «auto-
privacién de derechos» o una «autodestruccién»'®,

6. CONSIDERACION FINAL

Los derechos humanos sociales son derechos supraestatales que garan-
tizan una protecciéon material, informativa, ideal y especifica por grupos y
ello con el telos comun de crear, d¢ modo complementario a los derechos
humanos liberales, los presupuestos facticos para la libertad y la democra-
cia; establecer una igualdad y una paz juridica materiales; y garantizar
ampliamente la dignidad humana. En lo demads, vale lo que ya manifest
Bejamin Disraeli, miembro del Partido Conservador de los Tories, en su
famosa critica a la Ley de la pobreza en Inglaterra de 1834: «[...] it went
on the principle that relief to the poor is a charity. I maintain that it is a
right!»!10,

ziale Grundrechte und Staatszielbestimmungen in den Verfassungsordnungen Italiens, Portugals
und Spaniens», Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Vélkerrecht, 1994, pp. 340
y ss. (379 y ss.); sobre el debate brasilefio, véase INGO WOLEGANG SARLET, Die Problematik
der sozialen Grundrechte in der brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz (arri-
ba, nota al pie nim. 18), pp. 230 y ss.; desde una perspectiva alemana, véase JORG NEUNER,
Privatrecht und Sozialstaat (arriba, nota al pie nim. 7), pp. 149 y ss., con mds referencias.

107 Véase, més en detalle, JORG NEUNER, Privatrecht und Sozialstaat (arriba, nota al pie
ndm. 7), pp. 166 y ss.

108 Véase arriba en notas al pie nims. 68 y ss.

199 Sobre el ejemplo de la prohibicién de trifico de érganos, véase mds en detalle JORG
NEUNER, «O Cédigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental», en INGO WOLFGANG
SARLET (ed.), Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado (arriba, nota al pie
nim. 74), pp. 245 y ss. (254 y ss.).

10 Citado por WILLIAM FLAVELLE MONYPENNY/GEORGE EARLE BUCKLE The life of Benja-
min Disraeli Earl of Beaconsfield, Vol. 1, 1929, pp. 378; la critica de Benjamin Disraeli termi-
na con las palabras: «I consider that this Act has disgraced the country more than any other
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