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INTRODUCCION

L. CONTEXTO

La categoria de derechos econdmicos, sociales y culturales ha sido, desde sus origenes hasta
hoy, una categoria controvertida. A menudo ha sido definida por oposicion a las categorias de
derechos civiles y derechos politicos, afirmando por ejemplo su naturaleza prestacional, su
peculiar titularidad, la primacia de su dimensidn objetiva frente a la subjetiva o su diferente
fundamentacion. Estos caracteres han dado pie a diversos discursos que sostienen que los
derechos econdmicos, sociales y culturales no son verdaderos derechos fundamentales en los
textos de Derecho positivo —por lo menos, no al mismo nivel que los derechos civiles y
politicos— o no deberian serlo en caso de que los ordenamientos juridico-positivos les hubieran
dado este rango™.

No obstante, en la ultima década, una linea de defensa de los derechos econémicos, sociales y
culturales en sede académica ha sido precisamente la de cuestionar tales caracteristicas y
afirmar la continuidad estructural y axiolégica de las tres categorias de derechos’. En
particular, tales afirmaciones se apoyan en dos tipos de argumentos: (i) en ocasiones, se niega
gue los derechos econdmicos, sociales y culturales se caractericen efectivamente por los
susodichos rasgos, rasgos que —se dice- los inhabilitarian para constituirse en derechos
fundamentales al mismo nivel que los derechos civiles y politicos; (ii) en otras, sin embargo, se
sostiene que tales rasgos, en realidad, estarian presentes no sélo en los derechos econdmicos,
sociales y culturales sino también en las otras dos categorias de derechos sin que ello haya
supuesto para estas Ultimas menoscabo alguno de su condicién de derechos fundamentales’.
Esta linea de defensa académica se ha visto ademas complementada por los esfuerzos
realizados en el seno de las Naciones Unidas para defender la idea de que todos los derechos
humanos son indivisibles e interdependientes, como consta por ejemplo en la Declaracion y
Programa de Accion de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en
1993,

! ANON ROIG, M2. J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales. 22 ed. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004, pp. 61-82.

2 Aunque a menudo los derechos civiles y politicos se analizan conjuntamente como una categoria de
derechos, se seguira aqui la linea que sostiene que los derechos civiles y los derechos politicos
constituyen dos categorias diferentes. Vid. por ejemplo PECES-BARBA, G. “Los derechos econdmicos,
sociales y culturales: su génesis y su concepto”. Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de
las Casas. 1998, nim. 6, pp. 30-31; RODRIGUEZ PALOP, M2. E. La nueva generacién de Derechos
Humanos: origen y justificacion. 22 ed. Madrid: Dykinson, 2010, pp. 93-97.

* Asi puede desprenderse, por ejemplo, del andlisis que ofrece al respecto GARCIA MANRIQUE, R. “Los
derechos sociales como derechos subjetivos”. Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de
las Casas. 2010, num. 23, p. 74.

* Doc. ONU A/CONF.157/23, de 12 de julio de 1993 [en linea). Disponible en Internet en la siguiente
direccidn [consulta: 17 de agosto de 2012]:
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp?Opendocument
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II. OBJETO DEL TRABAJO

El presente trabajo de investigacién se centra en una de las supuestas caracteristicas
atribuidas a los derechos econdmicos, sociales y culturales, con el objeto de analizar en qué
medida esta caracterizacién tiene o no fundamento: en particular, se analizara el debate en
torno a la condicién de estos derechos como derechos colectivos —o, también, derechos de los
grupos— y se abordaran las siguientes preguntas: iesta la categoria de los derechos
econdmicos, sociales y culturales constituida por derechos colectivos o se trata por el contrario
de derechos individuales? éTiene esta categoria de derechos una especial dimensién colectiva?
¢Se trataria de un rasgo diferencial de estos derechos frente al resto de categorias? Aunque
este debate haya cobrado especial relevancia hoy en dia con la nueva generacidn de derechos,
lo cierto es que —como se ira viendo— también se ha planteado en relacién con los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Para hacer frente a esta polémica, a lo largo del presente trabajo de investigacién se propone
realizar el siguiente recorrido, dividido en cinco partes:

(i) En el capitulo 1 se describirdn algunos de los principales autores y argumentos que
tradicionalmente se han atribuido a la defensa en sede académica de la caracterizacion
de los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos colectivos o derechos
de los grupos.

(i)  Seguidamente, en el capitulo 2 se analizaran algunas cuestiones relacionadas con el
origen histérico y filoséfico de estos derechos y que, segun algunos autores, podrian
haber influido a la hora de asociar los derechos econdmicos, sociales y culturales con
una fuerte dimension colectiva e inducido a hablar de derechos colectivos o de los
grupos.

(iii) En el capitulo 3, tratard de aportarse algo de luz sobre el concepto de derechos
colectivos en proceso de consolidacion —si es que tal concepto existe—, con el objeto de
determinar si éste se halla relacionado con los aspectos referidos anteriormente o si,
por el contrario, se aleja de algunas de las tesis expuestas. Asimismo, en este capitulo se
describirdn los principales problemas de tipo normativo y pragmatico a los que se
enfrenta una categoria como la de los derechos colectivos y que se hallan fuertemente
relacionados con la misma existencia de este tipo de derechos y las disputas en cuanto a
su concepto.

(iv)  Con tales herramientas, a lo largo de capitulo 4 tratara de determinarse si los derechos
econdmicos, sociales y culturales como categoria son o no susceptibles de ser
caracterizados como derechos colectivos o de los grupos. Para ello, se expondran y
analizardn los principales argumentos aportados en sede académica y jurisprudencial —o
cuasi jurisprudencial- en torno a esta cuestién y su diferencia o no respecto a otras
categorias de derechos.

(v)  Finalmente, el capitulo 5 se centrard en los derechos colectivos pertenecientes a la
categoria de derechos econdmicos, sociales y culturales que, segun algunos de los
autores consultados, podrian identificarse en el Derecho internacional y entre los
derechos fundamentales de los ordenamientos internos.



Cada uno de estos capitulos concluird con una recapitulacion que permita seguir la lectura y
asentar algunas ideas preliminares. El trabajo se cerrara con unas conclusiones del conjunto de
la exposicidn.

No se escapa que, a veces, cuando se plantean los interrogantes sobre la dimensidn colectiva
de los derechos sociales, a lo que se pretende remitir —o se termina remitiendo— es a la
polémica sobre el predominio de la dimensién o funcidn objetiva sobre la dimensién o funcidn
subjetiva en los derechos sociales. Segun esta idea, los derechos sociales tenderian a ser o,
incluso, deberian ser ante todo elementos esenciales del ordenamiento juridico de la
comunidad nacional, metas o fines comunitarios plasmados en normas objetivas, mas que
derechos subjetivos de las personas —o grupos, en su caso—". Otras veces, lo que se defiende
incluso es la recuperacién de la concepcién politica, sin eficacia juridica vinculante, de los
derechos sociales®. Sin embargo, y aunque esas ramificaciones ofrecen sin lugar a dudas una
interesante linea de investigacion para el futuro, el presente trabajo ha limitado su alcance a la
funcién subjetiva de los derechos sociales en lo que atafie a los interrogantes sobre si ésta se
traduce en derechos colectivos o derechos individuales.

Este trabajo de investigacion utiliza una metodologia eminentemente descriptiva del estado de
la cuestidn, lo que no impedira plantear en ciertos casos dudas o reflexiones criticas sobre los
argumentos ofrecidos ni llegar a algunas conclusiones derivadas del recorrido realizado por los
diversos autores y la jurisprudencia constitucional o doctrina cuasi jurisprudencial consultada.

III. ALGUNOS PUNTOS DE PARTIDA

Antes de comenzar la exposicidn, resulta conveniente realizar algunas precisiones sobre los
conceptos de derechos humanos y derechos econdmicos, sociales y culturales que, sin
prejuzgarlos en exceso, sirvan como punto de partida desde el que poder analizar las distintas
referencias académicas, jurisprudenciales y cuasi-jurisprudenciales.

En este sentido, sostiene L. Prieto Sanchis que cabe hablar de un «nlcleo de certeza» o
«contenido minimo» del concepto de derechos humanos, susceptible de ser reconocido
generalmente en la comunidad lingiiistica. Este haria alusién a dos elementos, uno funcional y
otro teleoldgico: (i) segun el primero de ellos, los derechos humanos tendrian una cualidad
legitimadora del poder en la cultura politica contemporanea, en tanto que constituirian
«reglas fundamentales para medir la justificacién de las formas de organizacidn politica y, por
tanto, para que éstas se hagan acreedoras a la obediencia voluntaria de los ciudadanos»’; (ii)
segun el segundo elemento, este tipo de derechos constituirian la traduccidon normativa de los

> Asi describe esta postura PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales. Madrid: Debate,
1990, p. 189.

®En esta linea, un interesante —a la par que polémico- articulo de F. Atria considera que «si la nocidn de
derecho es entendida por referencia a la idea de derecho subjetivo en el sentido juridico del término, la
nocién de derechos sociales es una contradiccion en los términos». Y es que, para este autor, en tanto
que los derechos subjetivos serian derechos contra la comunidad politica, la idea comunitaria a la que
responde la vision socialista de los derechos sociales no seria traducible al lenguaje de los derechos. Por
eso, F. Atria pretende recuperar el concepto politico de derechos. ATRIA, F. “¢Existen derechos
sociales?”. Discusiones. 2004, nim. 4, pp. 15-59. En contra de esta postura, véase por ejemplo CRUZ
PARCERO, J. A. “Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existencia de los derechos sociales (Réplica a
Fernando Atria)”. Discusiones. 2004, nim. 4, pp. 71-98.

" PRIETO SANCHIS, L., Estudios de derechos fundamentales, cit., p. 20.
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valores de dignidad, libertad e igualdad o, en otras palabras, vehiculos a través de los cuales se
habria tratado de conducir determinadas exigencias de las personas relacionadas con esos
valores desde la esfera de la moralidad hasta la legalidad®. Como se desprende del elemento
teleoldgico, el concepto minimo de derechos humanos que aqui se mantiene combina tanto
una dimensién ética como una dimensién juridica. A partir de aqui se han desarrollado varias
concepciones de estos derechos, segln las distintas maneras de entender las dimensiones
ética y juridica asi como su modo de articulacién’.

Junto a este concepto minimo de derechos humanos —y que resulta especialmente adecuado
en el plano reivindicativo o de la justicia—, se utilizard la nocién de derechos fundamentales
como la version de los derechos humanos presente en la constitucion espafola de 1978 y, en
general, en los textos de Derecho positivo —se entiende: respetando siempre el nicleo de
certeza-"°. Asi pues, los derechos humanos no se agotarian en principio en los concretos
derechos fundamentales.

A veces, algunos autores reflexionan sobre los derechos humanos en términos de derechos
morales, a los que se equipara o de los que los primeros —se dice— serian una subespecie'’. A lo
largo del presente trabajo no podran obviarse esta serie de referencias, pues resultan ademas
muy comunes en el debate sobre los derechos colectivos. La de derechos morales es una
expresién con gran aceptacidon en la cultura anglosajona y que se ha ido abriendo camino
paulatinamente en el dmbito académico hispanoamericano™’; sin embargo, su uso ha llegado a
suscitar una gran polémica. Para sus defensores, los derechos morales constituyen una
categoria propia que se desenvuelve en el plano de la moralidad y tiene vocacidon de
juridicidad para adquirir eficacia y poder legitimar los ordenamientos juridico-positivos. En ese
sentido, la nocién de “derechos” no seria sélo aplicable a los sistemas juridicos sino también a

® Ibidem.

° Asi lo afirma M2, C. Barranco, quien hace referencia a tres grandes concepciones posibles: la
iusnaturalista, la iuspositivista y la dualista. BARRANCO AVILES, M2. C. “El concepto de derechos
humanos”. En: RAZ, J. et al. El Derecho contempordneo: lecciones fundamentales para su estudio. [s.l.]:
Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo, cop. 2004, p. 169. G. Peces-Barba es uno de los claros
representantes de la concepcidn dualista, que exige la concurrencia simultdanea e imprescindible de
ambas dimensiones para poder hablar de derechos humanos —o, segun la terminologia que defiende, de
derechos fundamentales—. De hecho, el autor llega a exigir una tercera dimensidn, relativa a los factores
extrajuridicos —sociales, econdmicos o culturales— susceptibles de hacerlos eficaces. PECES-BARBA, G. et
al. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: BOE-Universidad Carlos Ill de Madrid,
1999, pp. 40 y 101-112. A diferencia de la concepcion dualista, G. Peces-Barba considera que las otras
dos concepciones tienden a incurrir en reduccionismos: asi, habla de (i) un reduccionismo iusnaturalista,
gue en su version “propia” consideraria que la dimensién ética constituye Derecho, y de (ii) un
reduccionismo positivista: este Ultimo constaria asimismo de una version practica, desinteresada a
efectos prdcticos y técnicos por la dimensidn ética —sin negar su existencia—, y una version tedrica, que
prescindiria de la dimensidn ética para determinar el concepto de los derechos humanos y los concebiria
como meras expresiones de la voluntad del soberano —en la linea del positivismo ideoldgico-. Esta
ultima versidon del reduccionismo positivista quedaria directamente fuera del concepto minimo de
derechos humanos segtn se ha explicado. idem, pp. 40-56.

' En esta linea también se situa, por ejemplo, BARRANCO AVILES, M2. C. “El concepto de derechos
humanos”, cit., p. 177.

! Entre los autores que equiparan ambos conceptos puede destacarse a E. Fernandez y, entre los que
consideran que los derechos humanos son un tipo de derechos morales, a F. J. Laporta o A. Ruiz Miguel,
entre otros. Un estudio sobre esta cuestién puede verse en BARRANCO AVILES, M2. C. E/ discurso de los
derechos: del problema terminoldgico al debate conceptual. Madrid: Dykinson, 1996, pp. 56-57.

2 Ademis de los autores anteriores, es el caso por ejemplo de C. S. Nino o J. Garcia Afidn.
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otros tipos de sistemas normativos®. Sin embargo, entre las diferentes criticas procedentes de
sus detractores —entre los que se encuentra G. Peces-Barba—, cabe destacar la de que esta
nocién seria dificil de distinguir de los derechos naturales e incurriria asi en un «reduccionismo
iusnaturalista impropio»™. Con todo, la polémica ha perdido parte de su virulencia en la
medida en que se acepta que los derechos morales no adquieren caracter juridico hasta su
incorporacién al Derecho y, por eso, la oportunidad de este término parece hoy en dia
depender mas de la tradicion o cultura de cada autor. Como ha sefialado el propio G. Peces-
Barba a pesar de sus criticas:

No se debe tampoco hacer un mundo de lo que puede ser una mera disputa verbal, puesto que
todos partimos de que los derechos fundamentales son la Ultima fase de un proceso que arranca
de la moralidad. Probablemente, hay mucho mds en comun entre estos dos planteamientos que

n o u

utilizan en un caso el término “pretensiones justificadas” o “reclamaciones”, “claim” en inglés, y

en otro “derechos morales”".
En cuanto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, como ya se ha dicho, no hay
consenso sobre su catalogo ni su caracterizacion®®. En este trabajo, y sin olvidar la doble
dimension del concepto de derechos humanos sefialada en las lineas anteriores, se optard
como punto de partida por la soluciéon convencional que los identifica con los recogidos en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas de
1966 (“PIDESC”)", asi como con los demds derechos similares que se encuentran en los
ordenamientos constitucionales nacionales y los tratados y declaraciones internacionales
pertenecientes al sistema universal de proteccién de derechos humanos'®. En linea similar se

B Asi se describe en BARRANCO AVILES, M2. C. “El concepto de derechos humanos”, cit., p. 172. Esta
ultima postura queda bien representada en LAPORTA, F. J. “El concepto de derechos humanos”. Doxa.
1987, num. 4, pp. 23-46.

Y En especial, se dice que a los derechos morales se les podrian seguir oponiendo las criticas dirigidas a
los derechos naturales pues, a pesar de no confundir la moral con el Derecho, los derechos morales
conservarian la misma funcién que los derechos naturales y en ese sentido pecarian de defectos
similares. A estos efectos, véase por ejemplo, la critica que a la terminologia y concepto de derechos
morales se realiza en PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp.
31-36y 48-52.

> fdem, p. 49.

16 Ni siquiera su denominacion esta libre de debate, pudiéndose encontrar referencias a los “derechos
sociales”, a los “derechos econdmicos y sociales” o a los “derechos econdmicos, sociales y culturales”,
esta ultima la mas extendida entre los textos internacionales. Véase sobre este particular, por ejemplo,
DE CASTRO CID, B. Los derechos econdmicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general de
los derechos humanos. Ledn: Universidad de Ledn, Secretariado de Publicaciones, 1993.

' No obstante, cabe matizar que el derecho a la autodeterminacion de los pueblos suele ser incluido en
el catdlogo de derechos de cuarta generacidn, con los que guarda mds semejanzas. Véase, por ejemplo,
RODRIGUEZ PALOP, M2. E. La nueva generacién de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., p. 120.
% A estos efectos, destacan en este sistema los arts. 22-27 de la Declaracién Universal de Naciones
Unidas de 1948 (“DUDH”) y los convenios internacionales celebrados en el seno de la Organizacion
Internacional del Trabajo (“OIT”), si bien a lo largo del presente trabajo se irdn mencionando algunos
tratados mas. La limitacion del alcance de este trabajo en el ambito internacional al sistema universal de
proteccidon obedece a la necesidad de acotar la investigacién y no a cuestiones materiales de ningun
tipo, en tanto que en otros sistemas regionales también constan importantes textos de proteccién de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Por ejemplo, en cuanto al sistema europeo de
proteccidn, sin animo de exhaustividad, son representativos los siguientes: (i) en el ambito del Consejo
de Europa, la Carta Social Europea de 1961 y la Carta Social Europea Revisada de 1996 —sin perjuicio de
algunos derechos sociales incluidos en los protocolos adicionales del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales—; (ii) en el ambito de la Unién Europea, la Carta
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han pronunciado —tan sélo por citar algunos ejemplos— autores como F. J. Laporta®® o A.
Rossetti®. Esta definicion, ampliamente aceptada, evita prejuzgar el concepto de derechos
econdmicos, sociales y culturales —o, como seiiala F. J. Laporta, eludir peticiones de principio—
sin perjuicio de que a lo largo del presente trabajo se perfilen mds algunos de sus rasgos.

Partiendo de estas normas, se asumira en principio —sin animo de exhaustividad— que esta
categoria esta constituida por derechos como el derecho a la educacién, el derecho a trabajar
y a determinadas condiciones laborales, el derecho a la proteccién de la salud, el derecho a la
seguridad social, el derecho a la huelga, el derecho a la negociacidn colectiva, a la libertad
sindical, a participar en la vida cultural y también derechos como los de las madres y los niios
a su proteccion. Asimismo, y en tanto se hallan relacionados con los derechos culturales,
también se incluirdan en esta definicion los derechos de las minorias culturales, si bien las
categorias no son nitidas en este caso™.

Finalmente, a los efectos de facilitar la lectura de la exposicion, se abreviara la denominacion
de esta categoria de derechos mediante su sustitucién con caracter general por la “derechos
sociales”, a pesar de que ambos términos no resulten del todo equivalentes.

Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989 y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea de 2000 —enmendada en 2007 con motivo de la firma del
Tratado de Lisboa—.

' LAPORTA, F. J. “Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccién al problema”. En:
BETEGON et al. (coords.). Constitucién y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2004, p. 298. Notese que F. J. Laporta excluye el derecho de autodeterminacion de la
categoria de derechos sociales, como ya se ha dicho que es tendencia mayoritaria.

20 ROSSETTI, A. “Algunos mitos, realidades y problemas en torno a los derechos sociales”. En: RIBOTTA,
S.; ROSSETTI, A. (eds.). Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el Derecho y la justicia.
Madrid: Dykinson, 2010, p. 105.

L En efecto, a veces se incluyen estos derechos entre los derechos sociales, otras entre los derechos
politicos y otras entre los derechos de cuarta generacidon. M2. J. Aiidn et al. incluyen en su volumen
sobre derechos sociales reflexiones sobre los derechos culturales de las minorias —con especial
referencia a la identidad cultural-. Vid. ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.), Lecciones de
derechos sociales, cit., pp. 230-242. En cambio, entre los autores que los han encuadrado entre los
derechos de la cuarta generacion cabe referirse a J. de Lucas o G. Jauregui. Vid. DE LUCAS, J. El concepto
de solidaridad. México: Fontamara, 1993, p. 30; JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos
colectivos. Una realidad inescindible”. En: ANSUATEGUI ROIG, F. J. (ed.). Una discusién sobre derechos
colectivos. Madrid: Dykinson, 2001, p. 53. Expresamente en contra de estas Ultimas posturas, vid.
RODRIGUEZ PALOP, M. E., La nueva generacion de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., p. 88.
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CAPITULO 1: LA DEFENSA ACADEMICA DE LOS DERECHOS
SOCIALES COMO DERECHOS COLECTIVOS

Como ya se ha avanzado, no es infrecuente en la literatura juridica acerca de los derechos
sociales leer reflexiones acerca de su disputada configuraciéon como derechos colectivos®. Y es
gue a menudo se han contrapuesto los derechos sociales a los derechos individuales, estos
Gltimos en referencia a los derechos civiles y politicos®.

Dos de los autores que en nuestro pais han pretendido describir con cierto detalle los términos
originales que dan pie a la susodicha polémica son B. de Castro Cid y F. J. Contreras Peldez’,
cuya exposicién ha servido como referencia para varias obras posteriores en materia de
derechos sociales®. Asi, B. de Castro Cid y F. J. Contreras Peldez citan algunos de los autores
gue, a su modo de ver, reflejan la caracterizaciéon de los derechos sociales como derechos
colectivos o derechos de los grupos, calificativo que para ambos parece remitir a la titularidad
de tales derechos’: en especial, los dos han coincidido puntualmente al citar al francés —de

! Entre otros, afrontan directamente el debate los siguientes autores: ANON ROIG, M2. J.; GARCIA
ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., pp. 62-66; CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos
sociales: teoria e ideologia. Madrid: Tecnos, 1994, pp. 29-32; DE CASTRO CID, B. Los derechos
economicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general de los derechos humanos, cit., pp.
25-26 y 31-32; GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacién a su concepto y
fundamento”. En: VV.AA. Teoria de la Justicia y Derechos Fundamentales: estudios en Homenaje al
Profesor Gregorio Peces-Barba, vol. Ill. Madrid: Dykinson, 2008, pp. 632-636; HUMPHREY, J. “La
Declaracion internacional de derechos: estudio critico”. Baravalle, G. (trad.). En: DIEMER, A. et al. Los
fundamentos filoséficos de los derechos humanos. Paris, etc.: Unesco; Serbal, 1985, p. 69; MARTI DE
VESES PUIG, C. “Normas internacionales relativas a los derechos econdmicos, sociales y culturales”.
Anuario de derechos humanos. 1983, nim. 2, pp. 286-288; MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar.
Un estudio sobre los derechos sociales. Madrid: Tecnos, 1998, pp. 98-103; MAZZIOTTI, M. “Diritti
sociali”. Enciclopedia del Diritto, vol. XIl. Milano: Giuffré, 1964, pp. 804-805; PEREZ LUNO, A. E. Los
derechos fundamentales. 82 ed. Madrid: Tecnos, 2004, pp. 205-211; PISARELLO, G. Los derechos sociales
y sus garantias: elementos para una reconstruccion. Madrid: Trotta, 2007, pp. 72-75; REY PEREZ, J. L. “La
naturaleza de los derechos sociales”. Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas.
2007, num. 16, pp. 150-151.

2 Asilo han puesto de manifiesto, por ejemplo, BURDEAU, G. Les libertés publiques. 42 ed. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1972, pp. 97-98, RICOEUR, P. "Fundamentos filoséficos de los
derechos humanos: una sintesis". En: DIEMER, A. et al. Los fundamentos filosoficos de los derechos
humanos. cit., p. 10 o PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 92 ed.
Madrid: Tecnos, 2005, p. 86, todos ellos en contra de la supuesta contraposicion.

* DE CASTRO CID, B. Los derechos econdémicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos, cit., pp. 25-26 y 31-32; vid. también DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales:
analisis sistematico”. En: VV.AA. Derechos econdmicos, sociales y culturales: para una integracion
histérica y doctrinal de los derechos humanos: actas de las IV Jornadas de Profesores de Filosofia del
Derecho, Murcia, diciembre, 1978. Murcia: Universidad de Murcia, 1981, pp. 14-18; CONTRERAS PELAEZ,
F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp. 29-32.

* Entre los autores que citan y se apoyan en los textos anteriores para plantear los origenes del debate,
véanse por ejemplo MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos
sociales, cit., pp. 98-103; GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacién a su concepto
y fundamento”, cit., pp. 632-636.

> La asociacién del término con la titularidad se desprende de las propias declaraciones de ambos
autores —especialmente en sus réplicas a las posiciones académicas que citan- y también, en el caso de
F. J. Contreras Peldez, de la ubicacidn sistematica de sus reflexiones. Sobre las posiciones de B. de Castro
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origen ruso— G. Gurvitch y al italiano F. Pergolesi®. Sin embargo, cabe matizar que tampoco
existe consenso sobre la interpretacién correcta de estos dos ultimos autores. De hecho, el
propio B. de Castro Cid parece haber cambiado de opinidon cuando, en obras posteriores, se
decide a incluir a F. Pergolesi entre los que se inclinarian hacia la inadmisibilidad de la
identificacion de los derechos sociales con los derechos colectivos’. Paralelamente, mientras
que las tesis de G. Gurvitch le parecen a F. J. Contreras Peldez representativas de un
«comunitarismo radical», A. E. Pérez Luiio se sirve de ellas para sostener una explicacién en
clave mas individualista de los intereses protegidos por esta categoria de derechos®. La
presencia de interpretaciones diversas hace particularmente conveniente la exposicion directa
de las principales ideas de ambos autores controvertidos, mas aun cuando se han detectado
algunas simplificaciones o frases ambiguas no carentes de relevancia sobre las tesis por ellos
sostenidas. Ademads de a estos dos autores, a lo largo de las lineas siguientes se hara referencia
a otros que representan desarrollos semejantes o que aportan nuevas ideas a la discusion, asi
como algunos que se limitan a describir e interpretar las tesis por ellos defendidas.

Para G. Gurvitch los derechos sociales en sentido subjetivo derivarian de una nocidn peculiar
de Derecho social que, como él mismo sostiene, distaria de la tradicional identificacién con la
legislacion estatal acerca de la cuestion social o con el Derecho publico’. El Derecho social
constituiria para él mas bien un “Derecho de integracion”, una forma de produccidon auténoma
del Derecho eminentemente colectiva, horizontal y pluralista —en tanto que creada por la
diversidad de grupos sociales-'°. Partiendo de estas consideraciones previas, G. Gurvitch
define a los derechos sociales en su propuesta de declaracion de derechos sociales de una

forma que algunos consideran ya “clasica”*":

Cid y F. J. Contreras Peldez, contrarias a la identificacion de la categoria con los derechos colectivos,
véanse los capitulos 4 y 5.

®En particular, B. de Castro Cid cita en una de sus obras a los dos autores sefialados y, también a E.
Fechner y L. Le Fur. DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales: analisis sistematico”, cit., p. 14. Por su
parte, F. J. Contreras Peldez incluye a los dos autores sefialados y a W. Hamel o R. Smend, por ejemplo.
CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 29. También el italiano M.
Mazziotti cita a F. Pergolesi y L. Le Fur entre los autores proximos a esa concepcién de los derechos
sociales. MAZZIOTTI, M. “Diritti sociali”, cit., p. 804.

’ DE CASTRO CID, B. Los derechos econémicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos, cit., p. 25.

® Véanse CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 29 y PEREZ LUNO, A. E.
Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 86. Por desgracia, F. J. Contreras Pelaez no
cita expresamente la obra ni el pasaje concreto que le impulsan a atribuirle esta posicion, como
tampoco lo hace con F. Pergolesi.

o GURVITCH, G. La idea del Derecho social. Moreneo Pérez, J. L.; Marquez Prieto, A. (trads.). Granada:
Editorial Comares, 2005, pp. 171-177.

' MORENEO PEREZ, J. L.; MARQUEZ PRIETO, A. “Estudio preliminar: la «idea del Derecho social» en la
teoria general de los derechos: el pensamiento de Gurvitch”. En: GURVITCH, G. La idea del Derecho
social, cit., p. XV y ss. De hecho, como describen M2, J. Farifias Dulce y A. J. Arnaud, el pensamiento de
G. Gurvitch estd asociado a la defensa incondicional del principio del “pluralismo juridico” frente a la
reduccién del Derecho al “Derecho estatal”: junto a este ultimo, existiria ese “Derecho social”
constituido por los sistemas juridicos de las asociaciones o grupos intermedios, fundamentado en
“hechos normativos” y basado en los fines, valores y objetivos defendidos por cada comunidad social.
ARNAUD, A. J.; FARINAS DULCE, M2 J. Sistemas juridicos: elementos para un andlisis socioldgico. 22 ed.
Madrid: Universidad Carlos Ill de Madrid; Boletin Oficial del Estado, 2006, pp. 90-91.

" Asi la califica PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 86.
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... les droits de participation des groupes et des individus découlant de leur intégration dans des
ensembles et garantissant le caractére démocratique de ceux derniers: droits du producteur, du
consommateur et de ’lhomme a participer a la communauté nationale et a y collaborer sur pied
d’égalité avec le citoyen; droit d’exercer un contrdle sur tout pouvoir de quelque fagon qu’il
surgisse dans un groupe ou un ensemble ou l'intéressé est intégré; droits de tous les participants
d’en appeler a un groupe ou un ensemble contre un autre groupe ou un autre ensemble, lorsque
leur liberté se trouve menacée; droit a la liberté des groupes, a l'intérieur des groupes et entre

12
les groupes ™.

Debe recalcarse que no por el hecho de tratarse de una propuesta de declaracidén se estd
reconociendo que se trata de Derecho estatal. Muy al contrario, para G. Gurvitch el proyecto
contendria tipos extra-estatales de Derecho social que emanarian de las comunidades de
productores, de consumidores y de sus organizaciones y derechos que constituirian la
prerrogativa del hombre®. Asi, para este autor, completar las declaraciones de derechos
existentes con una declaracion de derechos sociales seria proclamar los derechos de los
productores, de los consumidores y del hombre, en cuanto individuos y en cuanto grupos, a
una participacion efectiva en todos los aspectos de la vida, del trabajo, de la seguridad, del
bienestar, de la educaciéon, de la creacién cultural, asi como en todas las posibles
manifestaciones de la autonomia politica y de la accidn judicial. Seria, en fin, proclamar el
derecho de los individuos, de los grupos y de sus conjuntos a una organizacion pluralista de la
sociedad™.

En cuanto al italiano F. Pergolesi, sus posiciones se centran en el tipo de intereses protegidos
por los derechos sociales, que pueden afectar a su regulacion técnica en cuestiones como por
ejemplo su titularidad o su ejercicio. Este autor entiende que la distincién entre “social” e
“individual” no debe contemplarse en sentido absoluto sino convencional, en tanto que todo

15
|

derecho seria, al mismo tiempo, social e individual™. Sin embargo, desde esa perspectiva

convencional, que se centraria en la intensidad de la dimensidn social, los derechos sociales
serian aquéllos cuya finalidad inmediata es la satisfaccién de intereses colectivos -e,
indirectamente, individuales—:

... intendendo cioé per diritti sociali guelli che hanno per finalita preminente o pit immediata il
soddisfacimento di interessi collettivi (e di riflesso individuali) e per diritti individuali quelli che
hanno per finalita preminente od immediata interessi individuali (e di riflesso collettivi). Da
questa posizione finalistica (politica) discende una particolare regolamentazione tecnica
(giuridica), sia di titolarita sia di esercizio, sia di struttura sia di funzionamento. [...] Emtrambi i tipi

12 GURVITCH, G. La déclaration des droits sociaux. Paris: Librairie Philosophique J. Vrin, 1946, p. 79: «...
los derechos de participacion de los grupos y de los individuos que se derivan de su_integracion en
conjuntos y que garantizan el cardcter democrdtico de estos ultimos: derechos del productor, del
consumidor y del hombre a participar en la comunidad nacional y a colaborar en ella en pie de igualdad
con el ciudadano; derecho a ejercer control sobre todo poder cualquiera que sea la forma en que éste
surja en un grupo o un conjunto en el que esté integrado el interesado; derechos de todos los
participantes a apelar a un grupo o un conjunto contra otro grupo u otro conjunto cuando su libertad se
encuentre amenazada; derecho a la libertad de los grupos, en el interior de los grupos vy entre los
grupos». En cursiva en el original. El subrayado es de la autora.

B idem, p. 78.

“idem, pp. 79-80.

B PERGOLESI, F. Alcuni lineamenti dei “Diritti sociali”. Milano: Giuffre, 1953, p. 9.
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di diritto partono tuttavia da uno stesso punto e convergono verso una stessa, ultima finalita:
'uomo™®

Precisamente porque la finalidad dltima seria el hombre, F. Pergolesi parece defender la
conciliacion de las exigencias individuales y colectivas con ese objetivo final, como se
desprenderia por ejemplo de su interpretacion de la constitucion italiana de 1947".

La tesis de este autor no resulta extrafia en el contexto constitucional del que parte, puesto
que —como describe A. Baldasarre—, la constitucién italiana cualificaria a los derechos sociales
—previa definicién de los ambitos de la vida social o comunitaria considerados necesarios para
el libre desarrollo de la personalidad— como «formaciones originarias» estructuralmente
independientes del Estado: por ejemplo, la familia, la escuela, el trabajo o la Iglesia, dando
lugar asi a los derechos de las llamadas sociedades intermedias o grupos menores™. En efecto,
F. Pergolesi reconoce la importancia que la tutela de esas formaciones intermedias tiene en un
Estado «solidarista» como el italiano y se remite en varias ocasiones a G. La Pira, miembro de
la comisidn preparatoria de la constitucion: para este ultimo, el individuo seria necesariamente
miembro de una serie de comunidades como la familiar, la religiosa, la del trabajo, la local o la
nacional, a las que debian reconocerse derechos fundamentales cuya violacién constituiria
asimismo una vulneracion de los derechos fundamentales de la persona —al hacer ilusoria su
libertad—"°.

De un modo no muy lejano, P. Schneider enfatiza la importancia creciente que para las nuevas
doctrinas de derechos humanos tendrian las instituciones sociales no estatales®’. De hecho,
para este autor los derechos sociales reunirian al menos uno de estos dos rasgos: (i) tratarse
de derechos a beneficiarse de ciertas prestaciones o asistencia, y/o (ii) tratarse de derechos de
grupo, como se desprende de la siguiente afirmacidn —que, por cierto, pone de manifiesto el
objetivo ultimo que para el autor tendrian estos derechos—:

Nevertheless the structural differences between the different categories of rights must not be
ignored. It is no accident that social rights, in the form of entitlements to benefit and of group
rights, are often described as creating the conditions under which the individual can achieve
self-determination”’.

De ahi los derechos de las instituciones sociales no estatales recogidos en la Ley Fundamental
de Bonn de 1949, entre los que P. Schneider destaca los de la familia y el matrimonio, de una
parte, y los de las instituciones de autogobierno —como las organizaciones de trabajadores y

16 fdem, pp. 9-10: «... entendiendo por lo tanto por derechos sociales aquéllos que tienen por finalidad
principal 0 mas inmediata la satisfaccidn de intereses colectivos (y por reflejo individuales) y por
derechos individuales aquéllos que tienen por finalidad principal o inmediata intereses individuales (y
por reflejo colectivos). De esta posicidon relativa a la finalidad (politica) se deriva una particular
regulacion técnica (juridica), ya sea en su titularidad, en su ejercicio, en su estructura o en su
funcionamiento. [...] Ambos tipos de derechos parten sin embargo de un mismo punto y convergen
hacia una misma finalidad ultima: el hombre». El subrayado es de la autora.

Y i{dem, pp. 34-35y 40-41.

18 BALDASARRE, A. Los derechos sociales. Perea Latorre, S. (trad.). Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2001, pp. 93-95.

19 PERGOLESI, F. Alcuni lineamenti dei “Diritti sociali”, cit., p. 21. Asi se desprenderia de las actas de la
comision preparatoria de la constitucion italiana de 1947.

%% SCHNEIDER, P. “Social Rights and the Concept of Human Rights”. Sylvia Raphael (trad.). En: RAPHAEL,
D. D. (ed.). Political theory and the rights of man. London, etc.: Macmillan, 1967, p. 85.

2t fdem, p. 92. En cursiva en el original. El subrayado es de la autora.

14



empresarios, los partidos politicos o la autonomia universitaria—, de otra®>. Un caso notable en
el que confluirian ambos sentidos —dice— seria el derecho de toda madre a la proteccién y
asistencia estipulada por el art. 6.4 de la Ley Fundamental de Bonn: y es que seria social (i) en
el sentido de que llamaria a la accion social pero, también, (ii) en tanto que no perteneceria al
individuo como individuo sino que se derivaria de una relacién social y funcién® —-o, como
sefiala posteriormente, de la pertenencia a un grupo®-.

En su analisis, B. de Castro Cid también se remite a la descripcion que de estas posturas hace el
francés G. Burdeau. Segun este Uultimo, esta concepcion de la legislacién social parte de que el
beneficiario directo del derecho seria el grupo en cuestiéon -y, a través de él, el individuo—,
pues el motivo por el que se aplicarian estas medidas residiria en el beneficio que la
colectividad puede esperar de su implementacion.

Il serait ainsi inexact de voir dans la législation du travail ou dans celle de I’assurance, de
I"utilisation des loisirs, de la protection de la vieillesse ou de la maternité, par exemple, une prise
en charge par le Droit de ce qui a trait au bien-étre de l'individu, a sa moralité, a sa santé, dans le
seul but de protéger son intégrité physique et morale. En réalité, toutes ces mesures, que I'on
range a juste titre sous la rubrique législation sociale sont commandées par le profit que la
collectivité tout entiere peut attendre de leur réalisation. L'individu en est le bénéficiaire, mais
parce que le groupe y trouve également son avantage. C'est donc seulement a travers le groupe
auquel il appartient que ’'homme peut &tre considéré comme destinataire du Droit>.

Ahora bien —sigue describiendo G. Burdeau—, ello no obstaria a que el fin Gltimo del Derecho
siguiera siendo el ser humano, puesto que la razén de ser de la ordenacion de la sociedad no
seria otra que el bien de las personas que la componen. Y es que en estos casos la plenitud del
individuo no podria lograrse mas que a través del bien colectivo®.

2 [dem, pp. 90-91. Para este autor, la posicién de los partidos politicos en la Ley Fundamental de Bonn
seria una cuestidon de estructuras sociales extra-estatales a las que se les habria delegado el deber
publico de facilitar la accién de los ciudadanos activos politicamente y a los que, en lo que a este deber
respecta, se les habrian atribuido constitucionalmente derechos sociales especificos (en el sentido de
derechos de grupo). idem, p. 91.

> {dem, p. 88.

**I|dem, p. 90: «In so far as one can derive subjective rights from the regulations of Article 6 of the Basic
Law, it is not a question of rights which were originally individual, but of those which come from
belonging to a group, of social rights in the sense of group rights» («En la medida en que se puedan
derivar derechos subjetivos de las normas del articulo 6 de la Ley Fundamental, no se trata de derechos
que sean originariamente individuales, sino de aquéllos que provienen de la pertenencia a un grupo, de
derechos sociales en el sentido de derechos de grupo»).

> BURDEAU, G. Les libertés publiques, cit., p. 7: «Seria asi inexacto ver en la legislacion del trabajo o en
la del seguro, de la utilizacion del ocio, de la proteccién de la vejez o de la maternidad, por ejemplo, la
toma en consideracidn por el Derecho de lo que afecta al bienestar del individuo, de su moralidad, de su
salud, con el Unico propdsito de proteger su integridad fisica y moral. En realidad, todas estas medidas,
que se situan con justo titulo bajo la rubrica de legislacion social, se_exigen por el beneficio que la
colectividad entera podria esperar de su realizacidon. El individuo es su beneficiario, pero sélo porgue el
grupo encuentra igualmente un beneficio. Es por lo tanto solamente a través del grupo al que pertenece
gue el hombre puede ser considerado como destinatario del Derecho». El subrayado es de la autora.

*® |bidem : «Ce qui n‘implique pas d’ailleurs qu’il [’homme] cesserait d’étre la fin du Droit puisque la
société dont 'aménagement doit étre seul tenu pour I'objet du Droit n’a elle-méme d’autre raison
d’étre que le bien des hommes qui la composent. Pour certain que soit le role de la collectivité et de
I'ordre selon lequel elle s’organise dans la réalisation des conditions nécessaires a I'épanouissement de
I'individu, ce résultat ne peut et ne doit étre visé qu’a travers le bien collectif» («Lo que no implica por
otra parte que éste [el hombre] deje de ser el fin del Derecho, ya que la sociedad cuya ordenacion ha de
ser considerada como Unico objeto del Derecho no tiene otra razéon de ser que el bien de los hombres
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A juicio de B. de Castro Cid y de F. J. Contreras Peldez, posiciones como las de G. Gurvitch o F.
Pergolesi y las descritas por G. Burdeau representarian la caracterizacion de los derechos
sociales como derechos colectivos o de los grupos®. Esto es, en palabras de B. de Castro Cid,
«los derechos propios de los grupos o colectividades humanas en cuanto tales (trabajadores,
familia, nifios, mujeres, ancianos, minusvalidos, minorias étnicas, culturales o religiosas,
naciones, etc.)»”,

Asi pues —continla—, para esta concepcion serian derechos sociales aquellos derechos que han
de serle reconocidos a las personas en atencién a los intereses o necesidades que les afectan
por su pertenencia a determinadas agrupaciones sociales. Y, en este sentido, esa categoria de
derechos apareceria como resultado del triunfo de la creencia en que el aspecto mas decisivo
de la existencia humana seria su incardinacién en las colectividades sociales y que, por tanto,
el hombre seria sujeto de derechos no tanto en cuanto individuo como en cuanto miembro de
agrupaciones sociales™.

Siguiendo esta linea, F. J. Contreras Peldez mantiene que las posiciones anteriormente
referidas «parecen ver en los derechos sociales [...] otros tantos cauces cuya finalidad es
canalizar la contribucion del individuo a la tarea comunitaria. El verdadero sujeto, el verdadero
beneficiario de los derechos sociales, seria la comunidad»®. Por lo tanto, esta concepcidn
enfatizaria cdmo las politicas sociales generarian una cohesion social cuyo beneficiario ultimo
serfa la comunidad®. Como apunta F. J. Contreras Peldez acudiendo a una expresién de R.
Smend, se verian estos derechos como valores «forjadores de comunidad»®.

No obstante, si se analiza con atencidn la descripcién de G. Burdeau y las palabras de los
autores citados, no se concluye claramente que estos autores estén sosteniendo que los
derechos sociales como categoria sean derechos colectivos, aunque sin duda los dotan de una
relevante dimension colectiva. Ya se ha advertido ademas de que la interpretacion de las tesis
de algunos de estos autores es muy controvertida, hasta el punto de que en ocasiones éstas se
han utilizado para defender posturas diferentes a las que B. de Castro Cid o F. J. Contreras
Peldez les atribuyen. Lo cierto es que en algunas de estas interpretaciones cabe apreciar
omisiones o ambigliedades que simplifican en parte el discurso de los autores haciéndolo
mucho mas colectivista. Asi sucede por ejemplo cuando se decide ignorar las referencias a los
derechos del hombre que incluye G. Gurvitch entre los propios derechos sociales y a como,
para él, se trataria también de derechos «en cuanto individuos» y no sélo «en cuanto
grupos»®. 0, asimismo, cuando se obvia el importante dato de que —segun plantean muchos

que la componen. Por seguro que sea el rol de la colectividad y del orden segun el cual ésta se organiza
en la realizacién de las condiciones necesarias para la realizacién del individuo, este resultado no puede
y no debe ser pretendido mas que a través del bien colectivo»).

>’ DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales: analisis sistematico”, cit., p. 14; CONTRERAS PELAEZ, F. J.
Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 29.

* DE CASTRO CID, B. Los derechos econémicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos, cit., p. 25. La cursiva es de la autora.

2 idem, pp. 25-26; DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales: anlisis sistematico”, cit., p. 14.

%% CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 29. En cursiva en el original.

31 Asi lo describe MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales,
cit., p. 99.

2 CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 29.

3 Asi parece suceder con DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales: analisis sistematico”, cit., p. 14;
GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacién a su concepto y fundamento”, cit., p.
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de estos autores— la finalidad ultima que pretende lograrse con los derechos sociales no deje
de ser el bienestar del hombre, aunque ello tenga lugar de una manera claramente indirecta®.

Con todo, lo que resulta claro es que esta polémica existe y que va mads alla de la simple
manera de interpretar a estos autores. Ya se ha avanzado al inicio de este apartado que un
numero no irrelevante de académicos se han planteado esta cuestidn, y ello a menudo con
independencia de los términos en que la polémica se presenta originariamente: diriase que ha
ido adquiriendo entidad propia. Ademds, no dejan de localizarse afirmaciones dirigidas
claramente hacia la consideracién de los derechos sociales como derechos colectivos,
provenientes incluso de autoridades ejecutivas de los textos internacionales de derechos
humanos. Tal es el caso, por ejemplo, del Secretario General de las Naciones Unidas U Thant
cuando en 1969 la Comisién de Derechos Humanos le solicité la elaboracién de un estudio
preliminar sobre la realizaciéon de los derechos sociales de la DUDH y del PIDESC: segun el
entonces Secretario General, y a diferencia del enfoque individualista de las Declaraciones del
siglo XVIII, los derechos sociales serfan «por su propia naturaleza, derechos colectivos»>. En
un plano mas académico —aunque también conectado al entorno de las Naciones Unidas—, el
holandés T. C. van Boven ha sefialado que «ciertos derechos son colectivos por naturaleza,
como la mayor parte de los derechos econémicos y sociales»®®. De manera reciente, A.
Martinez de Bringas se ha referido a la «dimension colectiva, comunitaria y grupal» que segun
él caracterizaria «intrinsecamente» a los derechos sociales, para conectarlos con el espiritu y
naturaleza que atribuye a los derechos de los pueblos indigenas®’:

632.

3% Serfa el caso de CONTRERAS PELAEZ, F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 29; MARTINEZ
DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales, cit., p. 99. Surgen dudas en
cuanto a la interpretacidn que A. E. Pérez Lufio realiza de las tesis de F. Pergolesi, dada la ambigliedad y
brevedad de la referencia que a él hace: parece asociarlo con la tesis de que los derechos sociales
defienden sdlo intereses colectivos, aunque bien pudiera estar sosteniendo justamente lo contrario. Sea
como fuere, esta ambigiiedad no ayuda a situar correctamente el pensamiento de F. Pergolesi. PEREZ
LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucidn, cit., p. 86.

> Preliminary study of issues relating to the realization of economic and social rights contained in the
Universal Declaration of Human Rights and in the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights, prepared by the Secretary General. Doc. ONU E/CN. 4/988, de 20 de enero de 1969: «20.
The concept of human rights, which is derived largely from the “philosophies” which flourished in the
eighteenth century, is essentially a political concept, and the “Declarations” which drew their inspiration
from it were based on an individualistic approach [...]. // 21. Yet, economic and social rights are by their
very nature collective rights. Where the State did not deny the existence of those collective rights, it
intervened only to prohibit any outward expression of them. In certain countries, this took the form of
banning “coalitions” —that is to say, particularly workers’ associations; and workers were to find
themselves subject to police surveillance» («20. El concepto de derechos humanos, derivado en gran
parte de las “filosofias” que florecieron en el siglo XVIII, es fundamentalmente un concepto politico, y las
“Declaraciones” que se inspiraron en él se basaron en un enfoque individualista [...]. // 21. Sin embargo,
los derechos econdémicos y sociales son por su propia naturaleza derechos colectivos. Cuando el Estado
no nego la existencia de esos derechos, intervino sélo para prohibir cualquier expresién externa de ellos.
En algunos paises, esto adoptd la forma de prohibiciones a las “coaliciones” —es decir, especialmente
asociaciones de trabajadores; y los trabajadores se vieron sujetos a la vigilancia policial»).

% VAN BOVEN, T. C. “Criterios distintivos de los derechos humanos”. En: VASAK, K. (ed.). Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos. Paris, etc.: Unesco; Serbal, 1984, p. 94.

> MARTINEZ DE BRINGAS, A. “La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas. Una lectura politica y juridica desde los derechos sociales”. Derechos y libertades: revista del
Instituto Bartolomé de las Casas. 2010, num. 23, p. 114.

17



Entre estos paralelismos [...] esta el hecho de que los DES [derechos econdmicos y sociales]
consideren, entre sus posibilidades, violaciones colectivas de derechos, cuestién alérgica y ajena
a la tradicion ilustrada de los derechos, avalado todo ello por una reductiva interpretacién de los
derechos civiles y politicos. El hecho de que los DES sean derechos de los grupos y para los
grupos implica asumir el principio de reconocimiento colectivo como dimensidn insita en la ldgica
de los derechos —exigencia nuclear para el reconocimiento de los derechos indigenas—
diferenciando, a partir del potencial que implica el reconocimiento, la identidad e idiosincrasia de
unos grupos frente a la totalidad amorfa con la que el Estado lee las diferencias culturales,
sexuales, nacionales, religiosas, etc.’®

Ademas, sin mas valor que el meramente ilustrativo del sentimiento de una época, puede
traerse a colacion la obra divulgativa Les droits de I’homme, del profesor francés J. Mourgeon,
en la popularisima colecciéon Que sais-je?*® Para este autor, a partir del siglo XIX se habria
producido un punto de inflexidn en cuanto al beneficiario privilegiado de las reclamaciones de
derechos, hasta el punto de que las reclamaciones contemporaneas se caracterizarian por un
colectivismo —no siempre explicito— que haria primar el interés del grupo en lugar del de la
persona como tal*®. Y asi: «.. un peu partout, les droits propres a la collectivité sont
revendiqués comme conditions nécessaires des droits éventuels de chacun»*'. Existiria por lo
tanto una tendencia a la desaparicién de la persona, en proceso de evanescencia tras los
conjuntos, las multitudes agrupadas en pueblos o, en definitiva, los colectivos. Como se
desprende de la cita anterior, los colectivos se estarian configurando como el paso obligado,
como el medio necesario para llegar a la persona. De lo anterior seria prueba el
reconocimiento del derecho de los pueblos a la libre determinacién tanto en el PIDCP como en
el PIDESC, pero también el predominio de las categorias®. He ahi —sostiene J. Mourgeon-— el
verdadero colectivismo:

Le véritable collectivisme est |a : [...] dans la dispersion de I'individu en collectivités, par lesquelles
il s’identifie et recoit les droits afférents a son statut. [...] Des lors que, ignorée, la personne ne
détermine rien, elle ne saurait étre affectée par la constitution et la variation des collectivités qui,
seules en définitive, forment le corps social et peuvent bénéficier des droits dont I'individu ne
tire avantage que par leur biais*.

*® |bidem. En cursiva en el original. El subrayado es de la autora.

% Esta coleccién de la editorial Presses Universitaires de France ofrece desde 1941 libros de bolsillo
sobre numerosos temas de la cultura contemporanea, todos ellos dirigidos al gran publico y publicados
por personas consideradas especialistas en la materia en cuestion. En particular, la obra de J. Mourgeon
ha sido editada hasta ocho veces sucesivas, desde 1978 hasta 2003, y ha sido considerada por algunos
como un “clasico” en Francia. Vid. TAVERNIER, P. “Jacques Mourgeon, penseur des droits de ’'homme
(1938-2005)” [en linea]. Droits fondamentaux. 2004, num. 4, p. 6. Disponible en Internet:
http://www.droits-fondamentaux.org/IMG/pdf/df4pthjm.pdf [consulta: 16 de agosto de 2012].

a0 MOURGEON, J. Les droits de ’lhomme. 5° édition. Paris: Presses Universitaires de France, 1990, pp. 22-
23. Nétese de todos modos que el autor no identifica esta tendencia expresamente con los derechos
sociales, si bien —como se vera- la colocacion del punto de inflexidn en el siglo XIX denota una especial
asociacidon con esta categoria de derechos. En realidad, el autor lo que estd criticando de manera
conjunta es todo el proceso de especificacion y la incorporacion de nuevos sujetos derechos humanos,
procesos que seran tratados en el presente trabajo en diversas ocasiones.

* fdem, p. 23: «... aqui y alla, los derechos propios de la colectividad se reivindican como condiciones
necesarias de los eventuales derechos de cada uno».

*fdem, pp. 42-48.

3 fdem, p. 47. «El verdadero colectivismo esta ahi: [...] en la dispersion del individuo en colectivos, a
través de los cuales se identifica y recibe los derechos correspondientes a su estatus. [...] En cuanto que,
ignorada, la persona no determina nada, no puede quedar afectada por la constitucion y la variacién de
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Hasta el momento se ha venido haciendo referencia a cuestiones relacionadas
fundamentalmente con la titularidad de los derechos sociales o los intereses por ellos
protegidos. Sin embargo, las reflexiones sobre la caracterizacién de los derechos sociales como
derechos colectivos no se acaban aqui: la exposicién de J. Rivero puede ser ilustrativa de las
distintas maneras de entender los derechos colectivos que, progresivamente, se habrian ido
abriendo paso junto a los derechos individuales: en funcién de su modo de ejercicio colectivo,
de su sujeto pasivo colectivo o de su titularidad colectiva®.

Asi, el sentido de derechos colectivos mas crucial hoy en dia seria para este autor el que alude
a la titularidad residenciada en grupos o sociedades humanas a la que ya se ha hecho alusiéon a
lo largo del presente capitulo y cuyas primeras expresiones —sefiala— serian los derechos de la
familia y también algunos derechos de minorias y grupos étnicos”.

Sin embargo, la oposicién mds clasica entre derechos individuales y derechos colectivos
—sefiala— estaria relacionada con su modo de ejercicio: en este sentido, (i) los derechos
individuales podrian ser puestos en practica personalmente segun la sola voluntad de su titular
—e.g., libertad de pensamiento y de opinidn, libertad de circulacién, derecho a la integridad—;
(i) en cambio, los derechos colectivos no podrian ejercerse mds que si varias personas se
ponen de acuerdo para utilizar juntos y en el mismo sentido el derecho que les pertenece
—individualmente— a cada una de ellas. Ejemplos de derechos colectivos en este sentido serian
la libertad de asociacion, de reunidn, la libertad sindical, el derecho de huelga o la libertad de
culto —en cuanto implicaria una comunidad de fieles reunidos en la misma fe—"*°:

... il est vrai que le droit syndical est reconnu a chacun et qu’il est, en ce sens, un droit individuel;

mais I'action syndicale ne saurait étre le fait d’'un seul: le syndicat n’existe qu’autant qu’un

certain nombre d’hommes unis par les mémes intéréts professionnels s’accordent pour le créer.

Ainsi du droit de greve —la cessation du travail, si elle est le fait d’un seul, n’est pas une gréve—47.
La anterior acepcion no carece, como se ve, de relevancia, mas aun teniendo en cuenta que en
ocasiones —segun sefala A. E. Pérez Luiio— se habria defendido que los derechos sociales sélo
podrian ser ejercidos por los grupos®.

los colectivos que, solos en definitiva, conforman el cuerpo social y pueden beneficiarse de derechos de
los que el individuo no saca provecho mas que de manera indirecta».

* RIVERO, J. “Les droits de I’'hnomme: Droits individuels ou droits collectifs? Rapport général introductif".
En : VV.AA. Les droits de ’'homme : droits collectifs ou droits individuels (Actes du Colloque de Strasbourg
des 13 et 14 mars 1979). Paris: LGDJ, 1980, pp. 17-18. Para el autor, la manera de abrirse paso
corresponderia a las sucesivas generaciones de derechos, a las que se hara referencia en el capitulo 2 a
continuacion.

> Hoy en dia esta cuestion —dice— se plantearia sobre todo respecto de los nuevos derechos como el
derecho al desarrollo o a la paz y suscitaria numerosos problemas. Pregunta J. Rivero: éson los derechos
del hombre propiedad exclusiva del “Hombre” en su esencia individual? ¢O pueden serlo también de las
diferentes sociedades que los agrupan —e.g., familia, nacién, colectividad local, etnia—? idem, pp. 18-19.
* fdem, p. 17.

* |bidem: «... es cierto que el derecho sindical se reconoce a cada uno y que es, en este sentido, un
derecho individual; pero la accién sindical no es el hecho de uno solo: el sindicato no existe a menos que
un cierto numero de hombres unidos por los mismos intereses profesionales se pongan de acuerdo para
crearlo. Lo mismo sucede con el derecho a la huelga —el cese en el trabajo, si es el acto de uno solo, no
es una huelga-[...]».

* Asi parece desprenderse de PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucidn,
cit., p. 86. Al igual que sucedia con F. Pergolesi, el autor parece atribuir esta posicidn a K. Kaskel, pero los
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Finalmente, junto a estos dos sentidos J. Rivero habla de una tercera manera de entender los
derechos colectivos, vinculada al sujeto pasivo colectivo y que, para él, afectaria especialmente
a los derechos sociales segun los concibe —como tantos otros autores—: asi, (i) los derechos
individuales serian los que el titular puede oponer a todos los demas individuos y que cada uno
debe respetar —e.g., las libertades clasicas, a las que la Declaracién francesa de 1789 no
imponia mas limites que «los que garantizan a los demas miembros de la sociedad el goce de
estos mismos derechos»—; (ii) en cambio, con los derechos sociales sucederia algo diferente,
ya que al tratarse de derechos de crédito o prestacion sus obligados no serian los individuos
sino la colectividad organizada. Seria asi —dice— para el derecho al trabajo, el derecho a la
educacién y a la cultura o el derecho a la proteccién de la salud®.
Dans le préambule frangais de 1946, c’est la Nation qui garantit la protection de la santé, qui
assure a tous les conditions de leur développement. Le droit au travail ne permet pas au
chémeur d’exiger un emploi de tel ou tel chef d’entreprise, mais de demander a la Collectivité
organisée [...] de conduire une politique économique et sociale telles que chacun puisse y trouver
sa place et son salaire. Collectifs, ces droits, en ce sens que c’est la Collectivité qui assume la
charge de les satisfaire’.
Como se puede ver, de estas reflexiones de J. Rivero se desprende una identificacion de los
derechos sociales con los derechos colectivos entendidos como derechos cuyo sujeto pasivo
serfa colectivo®. Sin embargo, incluso si no se defiende que la categoria de derechos sociales

términos son tan ambiguos que la remisidén a este autor podria estar, por el contrario, reforzando su
propio argumento contra el ejercicio exclusivamente colectivo de los derechos sociales.

49 RIVERO, J. “Les droits de I'homme: Droits individuels ou droits collectifs? Rapport général introductif",
cit., pp. 17-18. Notese que para el autor el derecho de huelga y la libertad sindical no se integran en la
generacion de los derechos sociales al no ser considerados “derechos de crédito”. En el presente trabajo
se ha rechazado esta vision de los derechos sociales, si bien es frecuente entre muchos autores. Véase
por ejemplo MAZZIOTTI, M. “Diritti sociali”, cit., pp. 804 y ss. o CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos
sociales: teoria e ideologia, cit., p. 17 y 21-23. Este ultimo autor reconoce que la “positividad” o
“negatividad” de las obligaciones del Estado no puede ser interpretada en términos absolutos, pero si
en cuestiéon de grado: asi, para los derechos civiles y politicos —que identifica como derechos-
autonomia— la intervencidn estatal presentaria un caracter contingente, mientras que para los derechos
sociales representaria la sustancia, el contenido esencial del derecho. El derecho a la huelga y la libertad
sindical serian a su juicio derechos hibridos, histéricamente vinculados a la generacion de derechos
sociales pero estructuralmente afines a los derechos-autonomia, ya que de ellos se derivarian sobre
todo obligaciones de no-interferencia para los poderes publicos. Sin embargo, al autor le resulta mas
rigurosa la clasificacién seguin consideraciones técnicas que histérico-politicas. idem, pp. 17 y 21-23.

> RIVERO, J. “Les droits de ’'homme: Droits individuels ou droits collectifs? Rapport général introductif",
cit., p. 18: «En el preambulo francés de 1946, es la Nacion la que garantiza la proteccion de la salud,
quien asegura a todos las condiciones de su desarrollo. El derecho al trabajo no permite al parado exigir
un empleo a éste o aquél empresario, sino solicitar a la Colectividad organizada [...] la conduccién de
una politica econdmica y social tales que cada uno pueda encontrar su lugar y su salario. Estos derechos
son colectivos en el sentido de que es la Colectividad quien asume la carga de satisfacerlos».

>t Aqui, J. Rivero parece estar identificando los derechos sociales con lo que G. Peces-Barba denomina
“normas de organizacidon”, cuyos destinatarios serian los poderes publicos, en lugar de con verdaderos
derechos subjetivos. Los poderes publicos serian los destinatarios de estas normas y se verian como
consecuencia de ello obligados a realizar conductas positivas tendentes a crear normas que garanticen
derechos subjetivos o a crear servicios publicos que hagan posible una accién promocional positiva en
ese ambito. Como sefiala L. Prieto Sanchis, se suele decir que las libertades generan un tipo de relacion
juridica sencilla donde los individuos saben perfectamente cudles son sus derechos y deberes
reciprocos, mientras que los derechos sociales requieren un previo entramado de normas de
organizacion que a su vez generarian una multiplicidad de obligaciones juridicas de distintos sujetos
cuyo cumplimiento conjunto seria necesario para la plena satisfaccion del derecho. PECES-BARBA, G.
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se reduce a los derechos de prestacidn y, como se hace en el presente trabajo, se opta por
acudir a los principales textos internacionales de derechos humanos, también un gran nimero
de los derechos sociales reconocidos en la DUDH y el PIDESC podria incluirse a priori en alguna
de las acepciones de derechos colectivos: bien porque su ejercicio seria colectivo, porque su
sujeto pasivo pudiera ser la colectividad o porque estarian atribuidos a determinados grupos.
No cabe duda, como ya se ha dicho, de que para J. Rivero la acepcién mas relevante seria la
que alude a la titularidad, pero ello no le conduce a descartar el andlisis como derechos
colectivos de las otras dos acepciones y las implicaciones que esa dimensién colectiva conlleva.

k% k k k ¥ %

En resumen, a lo largo del presente capitulo se han ido exponiendo algunos de los principales
autores y argumentos que tradicionalmente se han atribuido a la identificacidn de la categoria
de los derechos sociales con los derechos colectivos —distintos de los derechos individuales—,
asi como algunos autores adicionales. Aunque en algunos casos la interpretacion que se ha
realizado de algunos autores y argumentos resulta polémica o esta en parte simplificada, el
abanico ofrecido abarcaria a grandes rasgos la siguiente variedad de aspectos, a menudo
relacionados: (i) se trataria de derechos atribuidos fundamentalmente a los grupos y/o a los
individuos con motivo de su integracidn en conjuntos; en este sentido, se ha hablado también
de las sociedades intermedias o de las instituciones sociales no estatales con el objeto del libre
desarrollo de la persona; (ii) en parte como consecuencia de lo anterior, la beneficiaria de
estos derechos seria la colectividad en su conjunto, por lo que el individuo solamente podria
ser considerado como su destinatario a través del grupo al que pertenece -y por mas que el
objetivo ultimo de la categoria no deje de ser en muchos casos la defensa del individuo—; es
decir, los derechos sociales satisfarian intereses colectivos e, indirectamente, intereses
individuales; (iii) su ejercicio en la mayoria de las ocasiones seria colectivo o sdlo tendria
sentido al realizarse concertadamente, por mucho que el derecho se atribuya individualmente
a cada persona; y (iv) su sujeto pasivo no serian los individuos sino la colectividad organizada,
en tanto que los derechos sociales constituirian derechos de prestacidon o crédito frente al
Estado.

Con todo, la variedad de argumentos es tal que surgen las siguientes preguntas: ése estd
hablando en todos estos casos realmente de derechos colectivos? éSon las distintas
acepciones ofrecidas por J. Rivero aceptadas cominmente en el discurso mas actual sobre este
tipo de derechos? Parece en definitiva que resulta necesario aportar un poco de luz en torno al
concepto de derechos colectivos o derechos de los grupos que se estd consolidando hoy en dia
—si es que tal concepto existe—, con el objeto de comprobar si efectivamente se halla
relacionado con los aspectos referidos anteriormente.

Escritos sobre derechos fundamentales. Madrid: Eudema, 1988, p. 207; PRIETO SANCHIS, L. Estudios de
derechos fundamentales, cit., p. 189.
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CAPITULO 2: LOS ORIGENES HISTORICOS Y FILOSOFICOS DE LA
DIMENSION COLECTIVA DE LOS DERECHOS SOCIALES

Después de exponer las ideas de algunos de los principales autores que caracterizarian a los
derechos sociales como derechos colectivos, a continuacion se propone realizar un recorrido
por otras consideraciones que —se dice- podrian haber influido a la hora de asociar los
derechos sociales con una fuerte dimension colectiva e inducido a hablar de derechos
colectivos o derechos de los grupos.

Por ejemplo, para M2. J. Afidn et al. las razones de la tradicional atribucién a los derechos
sociales de una dimension colectiva residen esencialmente en cuestiones ligadas al origen
histérico de estos derechos y a su fundamentacidn filosofica tradicional; en particular:
... en la [...] relevancia de los grupos en la dinamica de su reconocimiento y proteccién, en la
filosofia que los justifica, diversa del individualismo liberal que diera fundamento a las
declaraciones del XVIIl y, finalmente, en la indudable penetracion de una légica de lo colectivo en
los ordenamientos juridicos paralela a las transformaciones del Derecho verificadas en el transito
del Estado liberal al Estado social.
F. ). Contreras Pelaez también considera que los derechos sociales tienen cierto componente
“comunitario”, aunque éste no sea suficiente como para hablar de derechos colectivos o de los
grupos. Ese componente colectivo se traduciria en los siguientes dos rasgos, que también
aluden a la justificaciéon de estos derechos: (i) su supuesto fundamental seria la incesante
reduccion de la autonomia existencial del individuo -la creciente incapacidad del sujeto para
satisfacer sus propias necesidades—, que se traduciria en una dependencia especialmente
relevante respecto del grupo y de la sociedad; y (ii) su viabilidad dependeria de un «minimo
vital» de solidaridad en el colectivo; en otras palabras, el disfrute individual de estos derechos
se aseguraria mediante la colaboracién y la solidaridad colectivas’.

A lo largo de este apartado se analizaran algunas de las claves que parecen desprenderse de
las anteriores reflexiones —que serviran ademds como introduccidn histérica y filoséfica de
esta categoria—, sin perjuicio de que algunas de ellas se vuelvan a traer a colacidon cuando se
estudien las posturas que rechazan la identificacion entre esta categoria y los derechos
colectivos. En particular, en las préximas paginas se hard alusién a: (i) la construccion
intelectual de los derechos sociales, (ii) el protagonismo de ciertos movimientos vy
agrupaciones para su reconocimiento y, asimismo, (iii) al paso del Estado liberal al Estado
social de Derecho.

Todas estas ideas parten de una premisa principal: los derechos humanos, entre ellos los
derechos sociales, son un concepto histdrico. Decir esto supone admitir, como hace G. Peces-
Barba, que los derechos humanos surgen en un momento determinado —en concreto, con el
denominado «transito a la modernidad»’~ y que van evolucionando con el tiempo segin

' ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., pp. 65-66.

2 CONTRERAS PELAEZ, F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp. 30-31.

* PECES-BARBA, G. Trdnsito a la modernidad y derechos fundamentales. Madrid: Mezquita, 1982. En otra
obra seifala: «No se puede hablar propiamente de derechos fundamentales hasta la modernidad.
Cuando afirmamos que se trata de un concepto histérico propio del mundo moderno, queremos decir
que las ideas que subyacen en su raiz, la dignidad humana, la libertad o la igualdad por ejemplo, sélo se
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cambian las necesidades y los contextos o, como diria N. Bobbio, segun las transformaciones
de la sociedad®. Por ello, los defensores de estas posiciones, en mayor o menor medida,
tienden a huir de un fundamento absoluto e indiscutible de los derechos en la linea del
iusnaturalismo juridico mas clasico y tienden a acercarse ademads a perspectivas socioldgico-
juridicas’. Sefiala a estos efectos M2. J. Farifias Dulce:

Los derechos humanos deben ser comprendidos, en definitiva, como respuestas histdricas a
problemas de convivencia, a concretos conflictos y luchas sociales o a diferentes carencias o
necesidades humanas, las cuales aparecen también como histdricas, relativas, instrumentales,
socialmente condicionadas vy, a veces incluso, “falsamente” inducidas por el poders.
Con todo, cabe precisar con algunos autores que del hecho de que los derechos humanos
hayan seguido un proceso histérico no ha de derivarse que la historia constituya su
fundamento; se trata mas bien de una herramienta que permite entender el significado de los
derechos y dar cuenta de su aparicion como respuesta a problemas contextualizados que han
adquirido fuerza’. Lo anterior no impediria en principio que hoy en dia, desde una moralidad
critica, se pueda cuestionar algunos de los derechos humanos que en su dia fueron
reivindicados y positivizados. En ese sentido, desde su particular visién de los derechos
morales F. J. Laporta ha sostenido la necesidad de distinguir entre el «contexto de
descubrimiento» de los derechos y su «contexto de justificacion»®.

Asi pues, los derechos humanos no surgen todos en el mismo momento, sino que, como
precisa N. Bobbio, «nacen cuando deben o pueden nacer»’, cuando se crean nuevas amenazas
para la dignidad de las personas, cuando se descubren nuevas necesidades y nuevas maneras
de satisfacerlas o, cabria decir, cuando se modifica la concepcién que se tiene de la naturaleza
humana®.

empiezan a plantear desde los derechos en un momento determinado de la cultura politica y juridica».
PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 113.

4 PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 145-204; BOBBIO, N.
El tiempo de los derechos. De Asis Roig, R. (trad.). Madrid: Sistema, 1991, p. 119.

> Asi lo hacen por ejemplo BOBBIO, N. E/ tiempo de los derechos, cit., p. 18; FARINAS DULCE, M2. J. Los
derechos humanos: desde la perspectiva socio-juridica a la “actitud postmoderna”. 22 ed. Madrid:
Dykinson, 2006, p. 5.

® FARINAS DULCE, M2. J. Los derechos humanos: desde la perspectiva socio-juridica a la “actitud
postmoderna”, cit., p. 6.

’ DE ASIS, R. Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista. Madrid:
Dykinson; Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, 2001, p. 29: «El papel de la historia
no es ese ya que la historia, por si misma y sin ayuda de la razén, no puede desempefiar esa funcién. //
La historia se constituye, dentro de este modelo, como un instrumento mas de conocimiento, que
permite comprender la evolucién de los derechos y dar cuenta también del marco moral en el que estos
se han ido desenvolviendo».

® «El contexto de descubrimiento se refiere a las actividades y circunstancias facticas y culturales en las
que surge y se impone una teoria o una conclusién cientifica; el contexto de justificaciéon se refiere a los
procesos argumentativos mediante los que se valida esa teoria o esa conclusién». LAPORTA, F. J. “Los
derechos sociales y su proteccidn juridica: introduccion al problema”, cit., p. 303. Afiade este autor: «La
investigacion historica de los derechos sociales da cuenta sélo de su aparicion como moralidad positiva,
de su conformacién histérica y del hecho de que tal moralidad sea compartida por amplios segmentos
de una sociedad en un momento determinado, pero no suministra por si misma ningln argumento
sobre su fundamentacion moral ni provee de criterios para dibujar su alcance conceptual». Ibidem.

? BOBBIO, N. El tiempo de los derechos, cit., p. 18.

10 fdem, pp. 18-19. Sobre la naturaleza humana y su concepcién dialéctica, véase LOPEZ CALERA, N.
“Naturaleza dialéctica de los derechos humanos”. Anuario de derechos humanos. 1990, nim. 6, pp. 75-
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Se ha hablado asi —atin con algunos criticos— de generaciones de derechos humanos™, cuyo
numero varia segun se considere que los derechos civiles y politicos constituyen una o dos
generaciones o categorias de derechos. En el presente trabajo se atenderd a esta ultima
concepcion, lo que supone que los derechos sociales constituyen la tercera —y no segunda-—
generacion®, si bien se tendra en cuenta que esta opcién no es compartida por todos los
autores. A esta tercera generacion le sigue una cuarta o nueva generacidon de derechos
humanos, integrada por derechos como el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, el
derecho a la paz, al medio ambiente, al desarrollo o al patrimonio comun de la humanidad®.

Ahora bien, el expediente de la separacién en generaciones resulta Util siempre y cuando se
tenga en cuenta que el reconocimiento y evolucion de los derechos humanos no constituye un
proceso simplemente cronolégico y lineal, por no decir ya homogéneo entre los diferentes
paises, como advierten entre otros autores A. E. Pérez Lufio, M2. J. Afién o G. Pisarello™. La
aparicion de nuevas generaciones, por otro lado, no supone la desaparicién de la anterior,
aunque si suele conllevar en parte su redefinicion para adaptarla a los nuevos contextos®.

81.

" Esta idea se popularizdé especialmente con la obra MARSHALL, T. H.; BOTTOMORE, T. Ciudadania y
clase social. Linares, P. (trad.). Madrid: Alianza, 1998. En contra de la idea generacional de los derechos
humanos, véase LAPORTA, F. J. “Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccion al
problema”, cit.,, p. 304. Para este ultimo, la utilizacién del concepto de generacion, ademas de su
componente historicista, alimenta dos problemas: (i) sugiere que los derechos han aumentado en
numero, cuando lo que sucede desde su punto de vista es que han aumentado en densidad; (ii) sugiere
también que se trata de derechos de otra naturaleza, es decir, que los derechos sociales serian
diferentes de los civiles y politicos. Para F. Laporta, se trata de los mismos derechos, que van
adquiriendo perfiles y caracteres nuevos, incrementando su complejidad y apelando a técnicas
normativas mas diversificadas.

12 Asi o hace, por ejemplo, PECES-BARBA, G. “Los derechos econdmicos, sociales y culturales: su génesis
y su concepto”. Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas. 1998, num. 6, pp. 30-
31. M2, E. Rodriguez Palop también defiende la separacidon de los derechos civiles y politicos: «...
considerando sus rasgos y su naturaleza, al menos en lo que hace a sus titulares, su objeto y el grado de
proteccidn juridica que reciben, en principio, no podria considerarse justificada la agrupacién de los
derechos civiles y politicos en una Unica generacién. Tal agrupacién tampoco parece posible, si se tienen
en cuenta el marco juridico y politico que cada forma de Estado les ofrece». RODRIGUEZ PALOP, M2. E.
La nueva generacion de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., pp. 93-94.

3 RODRIGUEZ PALOP, M2. E. La nueva generacion de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., p.
120.

" PEREZ LUNO, A. E. “Concepto y concepcién de los derechos humanos (Acotaciones a la Ponencia de
Francisco Laporta)”. Doxa. 1987, num. 4, pp. 47-66, p. 56; ANON, M2 J. “Derechos sociales:
inconsistencias de una vision compartimentada”. En: VV.AA. Teoria de la Justicia y Derechos
Fundamentales: estudios en Homenaje al Profesor Gregorio Peces-Barba, vol. lll. Madrid: Dykinson,
2008, p. 23; PISARELLO, G. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion, cit.,
pp. 19-36.

> «Conviene advertir, en cualquier caso, que las generaciones de derechos humanos no entrafian un
proceso meramente cronoldgico vy lineal. En el curso de su trayectoria se producen constantes avances,
retrocesos y contradicciones por lo que su despliegue responde a un proceso dialéctico. De otro lado, las
generaciones de derechos humanos no implican la sustitucion global de un catalogo de derechos por
otro, sino que, en ocasiones, se traduce en la apariciéon de nuevos derechos como respuesta a nuevas
necesidades histdricas, mientras que, otras veces, supone la redimensién o redefinicion de derechos
anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en que deben ser aplicados». PEREZ LUNO, A. E.
“Concepto y concepcidn de los derechos humanos (Acotaciones a la Ponencia de Francisco Laporta)”,
cit., p. 56.
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I. LA CONSTRUCCION INTELECTUAL DE LOS DERECHOS
SOCIALES

El reconocimiento de los derechos sociales a nivel constitucional, ligado al paso progresivo del
Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho, se generalizd a partir de la Primera
Guerra Mundial -con constituciones emblematicas en este sentido como la mexicana de
Querétaro de 5 de febrero de 1917 o la de la Republica de Weimar de 11 de noviembre de
1919-y, sobre todo, después de la Segunda Guerra Mundial®®.

Dicho esto, no cabe negar la existencia de algunos reconocimientos constitucionales y legales
de ciertos derechos sociales durante los siglos XVIII y XIX. En Francia, son de destacar a estos
efectos la constitucién de 3 de septiembre de 1791, la constitucién “montafiesa” de 24 de
junio de 1793 —que nunca llegd a aplicarse- o la de 4 de noviembre de 1848, que incorporaban
obligaciones positivas del Estado relativas a la instrucciéon publica y la asistencia social’.
Tampoco son desdefiables las politicas de protecciéon laboral adoptadas en Gran Bretafia entre
1833 y 1850 ni las que, desde el conservadurismo politico, efectud el gobierno de Otto von
Bismark en Alemania entre 1883 y 1889

Como puede deducirse de estas ultimas lineas, la positivizacion de los derechos sociales en la
legislacién y las constituciones ha sido el resultado, segun dice A. Baldasarre, de «un conjunto
de procesos practicos» o, en otras palabras, «de numerosos impulsos, a menudo en contraste
en sus intenciones, [mds] que la consecuencia de la accidon de un movimiento politico y social
especifico y univoco»'®. En esta misma linea, M2. J. Afién afiade:

No existe un patron Unico en el reconocimiento de estos derechos ni respecto al color ideoldgico
gubernamental que los ha llevado a cabo, ni a las motivaciones para su traslacion a textos
juridicos, ni sobre los actores sociales que mds han influido en su aparicion, ni respecto a las
finalidades y alcance que se les han atribuido. Los derechos han sido reconocidos en contextos
politicos conservadores con la finalidad de amortiguar el conflicto social en el marco de politicas
reformistas, pasando por el impulso impreso en ellos del activismo sindical o de su
reconocimiento como derechos de ciudadania, bien como necesidad o exigencia de
transformacién del propio sistema capitalista, y también como resultado de la lucha por los
derechos™.

'8 PECES-BARBA, G. “Los derechos econémicos, sociales y culturales: su génesis y su concepto”, cit., pp.
15-24.

7 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. Louis Blanc y los origenes del socialismo democrdtico. Madrid: Centro
de Investigaciones Socioldgicas, 1989, pp. 319-320 y 332-334. A diferencia de la redaccién final de la
Constitucion de 1848, el primer proyecto presentado el 20 de junio de 1848 incluia un verdadero
derecho al trabajo. Este proyecto no pudo prosperar y el referido derecho fue sustituido por un
descafeinado deber del Estado a la asistencia en la linea de las constituciones de 1791y 1793.

18 PECES-BARBA, G. “Los derechos econdmicos, sociales y culturales: su génesis y su concepto”, cit., pp.
22-23. Sobre el modelo bismarkiano y las leyes de Bismarck, véase ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J.
(coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., pp. 24-25y 29.

1 BALDASARRE, A. Los derechos sociales, cit., pp. 20-21.

2 ANON ROIG, M2 J. “Derechos sociales: inconsistencias de una vision compartimentada”, cit., pp. 22-
23. También remarca esta idea MIRKINE-GUETZEVITCH, B. Modernas tendencias del Derecho
constitucional. Alvarez-Gendin, S. (trad.). Madrid: Reus, 1934, pp. 36-37. Para el caso espafiol, véase la
obra de C. Monereo Atienza, que destaca la influencia en la positivacién de los derechos sociales del
socialismo, el liberalismo progresista —representado por el krausismo—, el providencialismo, el
moderantismo y el catolicismo social. MONEREO ATIENZA, C. Ideologias juridicas y cuestion social. Los
origenes de los derechos sociales en Espaiia. Granada: Comares, 2007.
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Hecha esta precision, si cabe apuntar que durante el siglo XIX la construccion intelectual de
esta categoria de derechos corrié especialmente a cargo, aunque no de manera exclusiva, de
dos corrientes ideoldgicas: el socialismo democrdtico —e.g., L. Blanc, F. Lasalle o E. Bernstein-y
el liberalismo progresista —e.qg., J. Stuart Mill-, ambos motivados por la pobreza y explotacién
de la clase obrera como consecuencia del desarrollo de la sociedad industrial y del capitalismo.
Esta construccién fue paralela asimismo a la de algunos derechos politicos como el de
asociacion y el sufragio universal masculino, que permitieron una mejor organizacién y defensa
de los derechos sociales por partidos obreros, sindicatos y otras asociaciones®'.

Asi, tanto el liberalismo progresista como el socialismo democratico se abrieron a posiciones
democraticas que permitieran la reforma del sistema vigente desde las propias instituciones y
la construccién de una nueva categoria de derechos, en el entendimiento de que éstos podian
trascender su origen histérico y los intereses que los engendraron®’. A diferencia de estas
corrientes, las aportaciones del marxismo han sido objeto de gran polémica entre la doctrina,
aunque parece dificil negar absolutamente su papel en lo que a la critica de las instituciones
juridicas vigentes se refiere.

Como han sefalado algunos autores, esta evolucidon en la concepcion de los derechos
humanos y que da lugar la nueva generacion de derechos sociales —tal y como se han definido
en el presente trabajo— se enmarca en los procesos de generalizacion y especificacion de los
derechos humanos. Estos procesos, todavia en curso, tienden a ampliar y determinar los
titulares y el catdlogo de los derechos, aunque también pueden desfundamentalizar algunos
de ellos por su imposible contenido igualitario®.

A continuacidn se veran algunos de los principales elementos vinculados a la dimensién
colectiva que se desprenderian de la construccién intelectual de los derechos sociales: (i) la
critica a la concepcion presocial y abstracta del ser humano; (ii) la critica al individualismo v (iii)
la recuperacion del valor de la fraternidad o solidaridad.

1. Lacritica ala concepcion presocial y abstracta del ser humano:

Una de las ideas-fuerza que impulsaron -y siguen impulsando- los procesos de generalizacidon
y especificacion de los derechos fundamentales fue la constatacion de la existencia de un
desajuste entre unos derechos naturales del hombre, proclamados de manera aparentemente
abstracta y universal, y una concepcién reduccionista en su disefio y disfrute®.

Asi, con los derechos naturales recogidos en las declaraciones del siglo XVIII se decia proteger

! |bidem. Vid. asimismo PECES-BARBA, G.; DORADO, J. “Derecho, sociedad y cultura en el siglo XIX: el
contexto de los derechos fundamentales”. En: PECES-BARBA, G. et al. (dirs.). Historia de los derechos
fundamentales. Siglo XIX. Volumen |, Libro I. El contexto social, cultural y politico de los derechos. Los
rasgos generales de evolucion. Madrid: Dykinson; Universidad Carlos Ill de Madrid; Instituto Bartolomé
de las Casas, 2007, pp. 1-316.

2 PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 160-170.

> Acerca de las disputadas aportaciones de K. Marx a la teoria de los derechos humanos pueden
consultarse la obra de PEREZ LUNO, A. E. “El puesto de Marx en la historio de los derechos humanos”.
En: PECES-BARBA, G. et al. (dirs.). Historia de los derechos fundamentales. Siglo XIX. Volumen Il, Libro .
La filosofia de los Derechos Humanos. Madrid: Dykinson; Universidad Carlos Ill de Madrid; Instituto
Bartolomé de las Casas, 2007, pp. 973-1031.

4 PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 164-170.

% Asi lo afirma G. Peces-Barba en idem, p. 160.
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la dignidad de un sujeto ideal, presocial, abstracto y racional: el homo iuridicus. Como sefialan
M2, J. Aidn et al.,, esta figura es una construccién en la que convergen liberalismo,
racionalismo e individualismo®. En efecto, la concepcion liberal de los derechos humanos
predominante en aquel momento histérico pretendia definir los derechos que debian
corresponder al hombre por el mero hecho de serlo —por naturaleza—, que cubrieran las
exigencias morales que se presuponian propias de toda persona?. Asi, esta concepcidn
pretendia inicialmente desvincular al hombre del orden estamental propio del Antiguo
Régimen, en el cual los privilegios estaban vinculados a determinados estamentos o categorias
de personas®®. Para T. Paine, todos los hombres formaban parte de una sola categoria, de
modo que todos ellos nacian iguales y con los mismos derechos naturales®. Por ello, su
catdlogo habia de ser necesariamente reducido: segun J. Locke, por ejemplo, se trataba del
derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad™.

De una manera similar, I. Kant consideraba que cada hombre no era una parte de la
humanidad, sino que la humanidad estaba presente en cada hombre. Los derechos naturales,
asi, en tanto que expresiones de la dignidad humana, pertenecientes a toda persona como ser
moral representante de toda la humanidad y al margen de su condicién empirica, quedarian
para |. Kant reducidos exclusivamente a uno, la libertad, en la que estaria contenida la
igualdad®.

Como explica L. Prieto Sanchis, esta concepcion liberal de los derechos descansaba
tradicionalmente en la doctrina del Derecho natural, que por entonces ya no sdlo resultaba
ajeno a la voluntad humana, sino también a la propia existencia o voluntad de Dios. Ese
Derecho natural, universal e inmutable, podia ser conocido mediante el uso de una razén
monoldgica e intemporal, que identificaba aquellos derechos naturales que, como se ha dicho,
protegian bienes comunes e idénticos para todo hombre como miembro y representacion del
género humano. Para I. Kant, la intromisidn de lo empirico, de los fines particulares —entre los
gue se encontraban la satisfaccion de necesidades—, imposibilitaba el ejercicio de la razén pura
y provocaba que la moral dejara de ser una ciencia. La razén, tras abandonar las motivaciones
particulares, indicaba asi como derechos innatos los dos ya sefialados —libertad e igualdad-,
derechos que no sélo lograban ser pensados sin considerar los fines empiricos sino que
precisamente —se decia— constituian los instrumentos necesarios para que cada cual
satisficiera sus objetivos personales. Asi —prosigue L. Prieto Sanchis—, este modelo se hallaba
poblado de seres racionales que debian renunciar a legislar sobre su realidad como sujetos

%6 ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 62.

?’ PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1990, pp. 23-24.

%8 pEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 117.

> PAIN E, T. Derechos del hombre. Santos Fontela, F. (trad.). Madrid: Alianza, 1984, pp. 63-64.

%0 LOCKE, J. Segundo tratado sobre el gobierno civil: un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y fin
del gobierno civil. Mellizo, C. (trad.). Madrid: Tecnos, 2006, p. 124.

31KANT, I. La metafisica de las costumbres. Cortina, A.; Conill, J. (trads.). Madrid: Tecnos, 1989, pp. 48-
49: «La libertad (la independencia con respecto al arbitrio constrictivo de otro), en la medida en que
puede coexistir con la libertad de cualquier otro segun una ley universal, es este derecho unico,
originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad. —La igualdad innata, es decir, la
independencia, que consiste en no ser obligado por otros sino a aquello a lo que también
reciprocamente podemos obligarles [...]- todas estas facultades se encuentran ya en el principio de la
libertad innata y no se distinguen realmente de ella».
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empiricos para poder actuar como seres auténomos y autolegisladores®?.

Como resultado de todo ello, la idea de sujeto de derechos imperante en aquel momento era
de caracter eminentemente presocial, concebia al hombre en su supuesto estado de
naturaleza previo a cualquier consenso histérico. En otras palabras, el ser humano se
configuraba inevitablemente en su dimensién individual®. Ese sujeto presocial era el que,
movido por su interés, acordaba con otros de su misma condicién un contrato social para crear
el Estado y las instituciones —surgiendo asi los “derechos del ciudadano”- y que, como
propietario, pactaba sucesivos negocios juridicos segun unas reglas formales, fijas y seguras,
sin importar la condicion social de las otras partes*.

Pues bien, esta concepcidn del ser humano es la que se pone en tela de juicio por numerosos
pensadores durante el siglo XIX, al ser considerada como un dogma, miope y superficial, tipico
de la llustracién. De hecho, como seiala S. Lukes, frente a esta nocidn abstracta aparecieron
concepciones alternativas del individuo —esencialmente sociales— procedentes de las
corrientes mds variadas: hegelianismo, marxismo, socialismo democratico y utdpico,
conservadores antirrevolucionarios, romanticos, positivistas, socidlogos, historicistas...> Para
el socialismo democratico, esos derechos naturales que superficialmente se proclamaban de
manera abstracta y universal, como valiosos para cualquier sujeto con independencia de su
posicion social, respondian en realidad a una concepcidn reduccionista®: (i) de una parte,
limitaban la titularidad o disfrute de muchos de estos derechos a determinados sujetos,
estableciendo una primera fractura entre el “hombre” y el “ciudadano”; (ii) ademas, ese
“hombre” genérico y abstracto respondia en realidad a un tipo de sujeto concreto —i.e.,
burgués y propietario—, por lo que, en consecuencia, se habia disefiado un catdlogo que
protegia especialmente los intereses de esa imagen del hombre®’.

Es a esta concepcion de los derechos humanos que K. Marx opone su famosa critica,
entendiendo que ninguno de los derechos humanos iria «mas alld del hombre egoista, mas alla
del hombre como miembro de la sociedad civil, es decir, del individuo retraido en si mismo, en
sus intereses privados y en su arbitrio particular y segregado de la comunidad»®. N. Bobbio ha
ilustrado recientemente esta idea al sefialar que, cuando J. Locke escruté la supuesta

32 PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales, cit., pp. 33-36.

3 fdem, p. 25.

** PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”. Revista del centro de
estudios constitucionales. 1995, num. 22, pp. 9-10.

» LUKES, S. El individualismo. Alvarez, L. (trad.). Barcelona: Peninsula, 1975, p. 98.

*® PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 61-62 y 162.

%7 vid. BARRANCO AVILES, M. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos. Madrid:
Dykinson, 2011, p. 14; PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp.
61-62 y 162. Las anteriores constataciones podrian quiza tener cabida dentro de dos de los modelos que
define L. Ferrajoli relativos a la relacion entre Derecho y diferencias: (i) el modelo de «diferenciacion
juridica de las diferencias» —en el que se valorizan unas identidades y se desvalorizan otras de manera
expresa-; y (ii) el modelo de «homologacidn juridica de las diferencias» —en el que las diferencias son
devaluadas e ignoradas en nombre de una abstracta afirmacién de igualdad que, sin embargo, asume
implicitamente una identidad como normal y normativa—. FERRAJOLI, L. Derechos y garantias: la ley del
mds débil. Andrés lbafiez, P.; Greppi, A. (trads.). 52 ed. Madrid: Trotta, 2006, pp. 74-75.

38 MARX, K. Escritos de juventud. Rubio Llorente, F. (trad.). Caracas: Instituto de Estudios Politicos, imp.
1965, p. 62. Ndtese en cualquier caso que en otras traducciones la referencia a la “sociedad civil” se ha
traducido por “sociedad burguesa”: MARX, K. La cuestion judia y otros escritos. Ripalda, J. M2. (trad.).
Barcelona: Planeta-Agostini, 1992, pp. 46-47.
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“naturaleza humana”:

... la naturaleza humana que él habia observado era la del burgués o del mercader del siglo XVIII,
y alli no habia leido, porque no podia leerlo desde aquel punto de vista, las exigencias y las
demandas de quien tenia otra naturaleza o, mas precisamente, no tenia naturaleza humana
alguna (ya que la naturaleza humana se identificaba con la de los pertenecientes a una
determinada clase)39.

Esta es precisamente una de las cuestiones: los derechos liberales se atribuian supuestamente
a todas las personas, pero en el fondo no todos eran considerados personas a estos efectos™.
Por todo lo anterior, y como ya se ha sefialado, la tendencia de los procesos de generalizacién
y especificaciéon fue la de (i) extender la titularidad de derechos hasta entonces limitados a
determinados sujetos, (ii) reconocer otros derechos que complementasen el catdlogo
mediante la proteccion de otros intereses hasta entonces ignorados; o bien (iii)
desfundamentalizar relativamente aquellos derechos que tuvieran un imposible contenido
igualitario, como el derecho a la propiedad®.

Asi pues, parte de la lucha por los derechos sociales fue dirigida a superar el individualismo y
liberalismo latentes en la concepcidn reduccionista de los derechos humanos y tomar en
consideracion también la especifica situacion social del ser humano, esto es: considerarlo
inserto en su contexto de relaciones econdmicas y sociales y sujeto a ciertas necesidades en
funcién de ello*.

2. Lacritica al individualismo:

De este modo, uno de los elementos esenciales en la lucha por los derechos sociales y que
denota una cierta dimension colectiva fue el desarrollo de una filosofia metaindividualista o,
mas bien, superadora de cierto tipo de individualismo®. Como ya se ha avanzado, lo que hoy
entendemos como individualismo liberal se habia desarrollado originariamente en oposicién al
orden feudal y estamental del gobierno y la sociedad propios del Antiguo Régimen®, en la
medida en que el individuo se disolvia en las realidades comunitarias o corporativas
medievales®. A grandes rasgos, se puede decir que el individualismo sostiene que los
individuos tienen una relevancia moral principal*®. Sin embargo, la glorificacién del individuo

3 BOBBIO, N. El tiempo de los derechos, cit., pp. 70-71. También S. Lukes recalca en esta idea al sefialar
que los individuos supuestamente abstractos y presociales siempre resultan ser sociales y «desde luego
histéricamente especificos. En realidad, la “naturaleza humana” siempre corresponde a una especie
determinada de hombre social». LUKES, S. El individualismo, cit., p. 95. Por lo demas, N. Bobbio sostiene
que la hipdtesis del estado de naturaleza era una tentativa de justificar racionalmente las exigencias que
se habian extendido durante las guerras de religion y durante las revoluciones burguesas contra toda
forma de despotismo. Asi, el estado de naturaleza no seria mas que una ficcion doctrinal para
fundamentar determinados derechos como inherentes a la naturaleza del hombre. BOBBIO, N. El tiempo
de los derechos, cit., pp. 119-120.

‘O BARRANCO AVILES, M. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit., p. 14.

o PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 164-170.

* ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 63.

43 idem, pp. 65-66; también CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 29.

** FIORAVANTI, M. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. Martinez
Neira, M. (trad.). Madrid: Trotta, 2007, p. 35.

> PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 132.

* para E. Fernandez, la caracteristica basica del individualismo moral y del liberalismo ético es que la
dignidad de cada individuo ocupa el primer lugar en la escala de valores que los hombres reconocen
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resultado del Nuevo Régimen fue criticada en muchas de sus implicaciones tedricas y practicas
por sectores conservadores, socialistas e incluso partidarios de un liberalismo progresista®’.

Es importante sefialar, como ha puesto de manifiesto S. Lukes, que el término individualismo
no resulta en absoluto univoco y a lo largo de la Historia se ha utilizado por los agentes sociales
con significados diferentes, a veces tan sélo conectados aparentemente: la defensa de la
dignidad del hombre, su autonomia, su intimidad o privacidad, el autoperfeccionamiento, la
concepcidn abstracta del individuo y los individualismos politico, econdmico, religioso, ético,
epistemoldgico o metodoldgico™®.

El socialismo, entendido en sentido amplio, criticéd especialmente el individualismo econdmico
del laissez-faire —asociado a la explotacién de la clase obrera—, el “egoismo” ético y la
atomizacion social, la ya aludida concepcién abstracta del individuo, algunas concepciones del
individualismo politico —especialmente en lo que a la funcién del Estado se refiere- y el
individualismo metodolégico®. Para este Ultimo tipo de individualismo, los individuos serian la
unidad bdasica de las ciencias sociales y, en consecuencia, habria de rechazarse cualquier
intento de explicar los fenédmenos sociales que no se exprese en términos de hechos sobre
individuos —e.g., decisiones, acciones y actitudes individuales—. Frente a este método
explicativo se opusieron numerosos pensadores, que desde diversos enfoques defendieron
una comprensién de la vida social en la que los fendmenos colectivos resultaban mas
ilustrativos que los individuales, como fue el caso de C. H. Saint-Simon, A. Comte o E.
Durkheim®. Como se verd en el capitulo 3, el debate sobre los limites del individualismo
metodolégico sigue especialmente vigente en el marco de la discusidon sobre los derechos
colectivos.

Y asi, como ha sostenido recientemente F. J. Contreras Peldez, los derechos sociales que se
construyen desde estas posiciones partirian de una visidn mas gregaria de la persona, que
habria dejado de ser esa mdénada aislada que criticaba K. Marx. De hecho —prosigue F. J.
Contreras Peldaez—, estos derechos «no son pensables al margen de la sociedad» e «incorporan
una dosis de “comunitarismo” muy superior a la de los derechos-autonomia; presuponen una
sociedad mas solidaria, mas cohesionada, mds interactuante»”'. Desde esta perspectiva, y
segln sefala B. Mirkine-Guetzevitch, con esos nuevos derechos se trataba de englobar la
totalidad de la vida social y el conjunto de relaciones sociales, desde el trabajo hasta la familia
o la escuela®. Podria decirse, entonces, qgue en la construccién intelectual de los derechos
sociales se presencia cierto desplazamiento hacia la socialidad del ser humano frente a su

como imprescindibles para la normal evolucién de sus vidas. FERNANDEZ GARCIA, E. Filosofia politica y
derecho. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 88.

7 Asi, el pensamiento reaccionario y conservador del siglo XIX condend el recurso a la razén, intereses y
derechos del individuo y propugnd la vuelta al orden feudal y eclesiastico del pasado. De hecho, fue J. de
Maistre quien utilizé el término individualismo por vez primera en 1820, aunque se popularizara
posteriormente debido a su utilizacidn sistematica por los discipulos de C. H. Saint-Simon. LUKES, S. E/
individualismo, cit., pp. 13-14.

*® fdem, pp. 5-6 y 59-100.

9 Asi se desprende de la lectura de idem, cit., pp. 13-26, 98-99, 107-110, 138 y 169-176. Nétese que el
asi denominado “egoismo” ético es un antecedente del individualismo ético que no se identifica con
éste.

% fdem, pp. 137-138.

>! CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp. 27-28.

> MIRKINE-GUETZEVITCH, B. Modernas tendencias del Derecho constitucional, cit., p. 38.
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individualidad, en una de esas constantes tensiones dialécticas que —siguiendo a N. Lépez
Calera— caracterizarian la concepcién sobre la identidad o naturaleza del ser humano™.

En la Francia del siglo XIX, la tendencia general era la de asociar la palabra individualismo a lo
que E. Durkheim definiria mdas tarde como anomia y egoismo: aislamiento social, moral y
politico de los individuos, disociacién de éstos y los objetivos sociales, ruptura de la solidaridad
social, abandono del individuo a sus propias fuerzas, etc.>® Asi, dentro del socialismo, era
habitual contraponer esta idea del individualismo con un orden social cooperativo, definido ya
fuera como asociacidn, socialismo o comunismo™. Frente a la concepcidn individualista de la
sociedad, algunos de estos autores insistian en la dimensidn social del individuo, en el
predominio del interés general sobre los diferentes intereses particulares y, en definitiva, en
una concepcidn arménica de la sociedad®.

Cabe precisar, sin embargo, que muchos de estos primeros defensores de los derechos
sociales tampoco renegaban absolutamente del individualismo, viendo en él el logro de ciertos
valores positivos como, por ejemplo, la autonomia y la libertad del individuo; no obstante,
afirmaban que esta filosofia debia ser completada o superada para eliminar los peligros que
realmente encerraba. Tal era el caso, por ejemplo, de L. Blanc, los discipulos de C. Fourier o J.
Stuart Mill’’. Como se ira viendo a lo largo del presente trabajo, este género de reflexiones
sigue muy presente tanto en el discurso de los derechos sociales como en el de los derechos
colectivos.

3. Larecuperacion del valor de la fraternidad o solidaridad:

Precisamente la reivindicacion del valor de la fraternidad o solidaridad en la fundamentacion
de los derechos sociales fue una de las vias que se propusieron para superar los defectos del
individualismo imperante, constituyendo éste —se dice- otro de los elementos clave que
habrian favorecido la atribuciéon a los derechos sociales de una dimension colectiva. Este valor
habria sido defendido especialmente por el socialismo democratico de L. Blanc, pero también

58
|

por el liberalismo progresista, como en el caso de J. Stuart Mill*®°, o el anarquismo de

Proudhon®.

>3 LOPEZ CALERA, N. “Naturaleza dialéctica de los derechos humanos”, cit., pp. 76-77; LOPEZ CALERA, N.

¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos. Barcelona: Ariel, 2000,
pp. 155-156.

>* Asi lo explica GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. Louis Blanc y los origenes del socialismo democrdtico, cit.,
p. 283; LUKES, S. El individualismo, cit., p. 25. Afirma S. Lukes que es en este sentido peyorativo en que
el que se refiere J. Stuart Mill al individualismo, alejandose de la concepcidn inglesa del término, que lo
asocia a cuestiones religiosas y también en referencia al liberalismo inglés. idem, pp. 45-46.

> LUKES, S. El individualismo, cit., p. 20.

*® GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. Louis Blanc y los origenes del socialismo democrdtico, cit., p. 284.
Gonzalez Amuchastegui cita especialmente a L. Blanc, J. J. Rousseau, G. B. de Mably o E. G. Morelly.

> LUKES, S. El individualismo, cit., pp. 21-22; PECES-BARBA, G.; DORADO, J. “Derecho, sociedad y cultura
en el siglo XIX: el contexto de los derechos fundamentales”, cit., p. 177.

> PECES-BARBA, G. “Apuntes politicos y juridicos sobre los derechos sociales”. En: RIBOTTA, S.;
ROSSETTI, A. (eds.). Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el Derecho y la justicia,
cit., pp. 22-23. Sobre la posicion de J. Stuart Mill en materia de derechos humanos, véase GARCIA ANON,
J. “J. S. Mill y los derechos humanos”. En: PECES-BARBA, G. et al. (dirs.). Historia de los derechos
fundamentales. Siglo XIX. Volumen |l, Libro Il. La filosofia de los Derechos Humanos, cit., pp. 843-903.

> PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 273.
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L. Blanc proponia en efecto la superacion del individualismo mediante la recuperacion del
principio de fraternidad o, en otras palabras, mediante la asociacion —términos que utiliza
indistintamente-*. Para el socialismo democratico, la asociacién constituia un nuevo principio
regulador de las relaciones sociales y econédmicas que descansaba en una concepcidn fuerte de
la sociabilidad humana. Segun esta concepcién, el hombre seria bueno por naturaleza,
tenderia a convivir con los demas y a ayudarse mutuamente, sélo se realizaria en contacto con
los demas hombres, sintiéndose miembro de un colectivo, y habria en él una inclinacién hacia
el altruismo y los intereses colectivos de la humanidad. Esta sociedad fraternal se
caracterizaria por compatibilizar los intereses individuales y el interés general, libertad y
comunidad, independencia y asociacidn. De este modo, el socialismo democrético negaba la
concepcion de la sociedad como mero agregado de individuos, pero criticaba también aquellos
discursos que anulaban al individuo mediante su disolucion en la comunidad. Finalmente, la
fraternidad servia para justificar la idea de obligaciones positivas entre los individuos, de éstos
hacia la sociedad y de la sociedad hacia ellos®*. Como puede intuirse, tal valor implicaba segtn
esta concepcidén la defensa de la intervencion del Estado en ambitos hasta entonces prohibidos
y la propuesta de un programa cooperativo®. Por lo tanto, puede decirse —con J. Gonzalez
Amuchastegui— que el socialismo democratico del siglo XIX fundaba los nuevos derechos
sociales en el valor de la fraternidad, aunque también en la igualdad en la satisfaccion de las
necesidades y la libertad como poder o capacidad®.

La nocién de solidaridad también fue importante para la corriente del «solidarismo», que
constituyd la filosofia oficial de la Ill Republica francesa® y que —segln afirmaba también F.
Pergolesi— influyd asimismo en el Estado italiano de mediados del siglo XX. Esta ideologia,
también preocupada por la situacién de las clases trabajadoras, se proponia como una
«tercera via» entre el individualismo capitalista y el colectivismo comunista. Entre sus

% GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. Louis Blanc y los origenes del socialismo democrdtico, cit., pp. 284 y
295. Se trata de una recuperacion en la medida en que la fraternidad, aunque nace en un contexto
ilustrado con la Revolucidn Francesa, habia perdido fuerza como principio frente al individualismo.
idem, p. 282.

®! GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. “La justificacién del Estado del bienestar: ¢una nueva concepcion de
los derechos humanos?”. En: THEOTONIO, V.; PRIETO, F. (dirs.). Los derechos econémico-sociales y la
crisis del Estado del bienestar. Cérdoba: Etea, 1996, p. 67. L. Blanc definid la asociacién como el principio
en virtud del cual los hombres —en lugar de aislarse y disputarse la vida y la fortuna como si fueran una
presa- reunirian sus voluntades y trabajarian juntos en una obra comun, de la que cada uno se
beneficiaria segin sus necesidades tras haber contribuido segin sus facultades. GONZALEZ
AMUCHASTEGUI, J. Louis Blanc y los origenes del socialismo democrdtico, cit., p. 296.

%2 GONZALEZ AM UCHASTEGUI, J. Louis Blanc y los origenes del socialismo democrdtico, cit., p. 296.

& Segun explica este autor, el socialismo democratico proponia reformular la libertad formal tipica del
liberalismo de la época en términos de libertad de hecho, entendida ésta como libertad como poder o
capacidad: asi, se decia desde estas posiciones, no hay libertad para realizar una conducta determinada
si no se dispone de los medios necesarios para llevarla a cabo. Asimismo, la igualdad para L. Blanc queda
redefinida en términos de igualdad en la satisfaccion de necesidades, lo que implicaba hacer de las
necesidades humanas no satisfechas un criterio relevante para la discriminacion en el trato dado por el
Estado. De hecho, fue L. Blanc quien formuldé por primera vez el lema de «cada uno con arreglo a su
capacidad; a cada uno con arreglo a sus necesidades». Su meta no era conseguir una igualdad absoluta
de bienes y fortunas, sino que todos tuvieran suficiente y ninguno demasiado. idem, pp. 285-295.

* No es casualidad, en ese sentido, que G. Gurvitch sea afin a estas posturas, a cuya comprensién ha
dedicado ademads algunos de sus esfuerzos académicos. LOSANO, M. “La cuestidn social y el solidarismo
francés: actualidad de una antigua doctrina”. En: LOSANO, M. (ed.). Solidaridad y derechos humanos en
tiempos de crisis. Lloredo Alix, L.; Lema Afidn, C. (trads.). Madrid: Dykinson, 2011, pp. 20-22.
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representantes puede destacarse fundamentalmente a L. Bourgeois, quien veia en la
solidaridad una auténtica obligacidn juridica basada en la existencia de un cuasicontrato, pero
el solidarismo también presentaba numerosas conexiones con el sociélogo E. Durkheim®.

Este ultimo se referia a la solidaridad como una categoria cientifica, como un hecho social
consistente en el consenso espontaneo de las partes del todo social, en una especial conexion
entre el individuo y la sociedad®. Pues bien, para E. Durkheim —y segin las interpretaciones
que de él se han hecho- cabia hablar de dos tipos de solidaridad, paralelos a la evolucién social
y juridica:

- La solidaridad mecdnica seria propia de sociedades cerradas, homogéneas y no
democraticas, y en ella la conciencia individual —que constituiria la personalidad- vy la
colectiva —que representaria a la sociedad— formarian una sola, con un fondo sobre todo
religioso. Existirian, por lo tanto, conciencias colectivas idénticas garantizadas mediante
un Derecho represivo. Este tipo de solidaridad habria ido desapareciendo por la pérdida
de intensidad y determinacion de los estados de la conciencia colectiva, dando asi lugar
progresivamente a la solidaridad mecanica.

- La solidaridad orgdnica, por el contrario, seria propia de sociedades diferenciadas por la
division del trabajo social, mds abiertas y plurales. Recibiria este nombre al estar basada
en la accién de drganos coordinados y subordinados entre si, cada uno de los cuales
presentaria funciones especificas y creencias diversas. Y asi, a diferencia de la
solidaridad anterior, en ésta la interdependencia no se apoyaria en la identidad sino en
la complejidad y la diferenciacidn: se trataria de una integracion basada en la
cooperacion®.

Dejando estas cuestiones mds histdricas de lado -y que, como se ve, admiten diversos
matices—, lo cierto es que la solidaridad no es un valor juridico undnimemente aceptado hoy en
dia para fundamentar derechos, por lo menos no en lo que al Derecho publico se refiere:
numerosos autores sostienen que la idea de solidaridad resulta incompatible con la presencia
de coaccién, un elemento imprescindible en la estructura juridica. Asi pues, la solidaridad
habria quedado relegada a la esfera de las virtudes morales®. Tal seria en el fondo la tesis de
V. Camps cuando considera a la solidaridad como «una virtud de segundo orden», que
funcionaria como «condicidn, pero, sobre todo, como compensacion y complemento de la
justicia»®. Otro ejemplo de estas posiciones contrarias a la idea de la solidaridad como un
valor juridico seria E. Fernandez, quien afirma lo siguiente:

 DE LUCAS, J. El concepto de solidaridad, cit., pp. 19-21; vid. también LOSANO, M. “La cuestidn social y
el solidarismo francés: actualidad de una antigua doctrina”, cit., pp. 20-29.

% Este consenso implicaria dos niveles: uno psicosocial —referido a la conexion entre las conciencias
individuales y la colectiva— y el estructural-funcional —conexion entre la posicion del individuo y el
grupo, en tanto que la estructura social supone la cohesion de la interaccion real-. DE LUCAS, J. E/
concepto de solidaridad, cit., p. 18.

* Tal es la interpretacion que del pensamiento de E. Durkheim realiza J. de Lucas en idem, pp. 19 y 43-
47; DE LUCAS, J. “Solidaridad y derechos humanos”. En: TAMAYO-ACOSTA, J. J. 10 palabras clave sobre
derechos humanos. Estella (Navarra): Verbo Divino, 2005, p. 158.

® De ello da cuenta DE LUCAS, J. “Solidaridad y derechos humanos”, cit., pp. 151-152.

& CAMPS, V. Virtudes publicas. 22 ed. Madrid: Espasa Calpe, 1990, pp. 36-37. En cursiva en el original.
Esta interpretacion de V. Camps también se sostiene en DE LUCAS, J. “Solidaridad y derechos humanos”,
cit., p. 152.
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.. me parece necesario, no confundir las obligaciones morales con las obligaciones politicas y
juridicas. Pienso que el dmbito propio de la solidaridad es el del desarrollo del sentimiento moral,
de la reflexidn critica y la imaginacién de nuevas formas de vida mas humanas. Y todo ello es
demasiado rico, complejo e importante como para que permitamos que sea “burocratizado” en
planes de desarrollo econdmico o en programas politicos. Como he sefialado en otro lugar,
“Desde el plano de la creacion de instituciones sociales, politicas y juridicas se puede imponer el
reconocimiento y garantia de la dignidad, la autonomia, la seguridad, la libertad o la igualdad,
pero no el de la fraternidad, la solidaridad o la caridad, que se situan exclusivamente en el campo
de los deberes morales””’.

En el dambito del Derecho privado, en cambio, este valor no plantea tantos problemas. El
principio de la solidaridad ha pasado, en general, de ser un principio excepcional a convertirse
paulatinamente en la regla general en muchos cédigos civiles —no asi en el espafiol-. La
solidaridad en el Derecho privado cumpliria la funcién de aumentar y asegurar las garantias del
acreedor en el trafico juridico y se expresaria en la responsabilidad solidaria de los deudores’".

Otros autores si defienden la solidaridad en el Derecho publico como un valor juridico
auténomo -aunque complementario de la libertad, la igualdad y la seguridad’*~, capaz de
justificar derechos fundamentales y, entre éstos, los derechos sociales y los derechos de cuarta
generacion —e.g., J. de Lucas, G. Peces-Barba, J. Gonzdlez Amuchastegui-. A estos efectos, G.
Peces-Barba distingue diacrénicamente entre lo que él denomina «solidaridad de los antiguos»
y la «solidaridad de los modernos», en un claro guifio a la cldsica distincién de B. Constant
entre «libertad de los antiguos» y «libertad de los modernos». Para G. Peces-Barba, a pesar de
gue no existe una ruptura total entre uno y otro concepto, el paso de la solidaridad de los
antiguos a la solidaridad de los modernos permitié la superacién de la idea de solidaridad en
su dimensidn ética y religiosa, basada en gran medida en la caridad, y alcanzar la condicién de
verdadero valor juridico”.

La solidaridad de los modernos tendria asi, como punto de partida, el reconocimiento de la
realidad del otro y la consideracion de sus problemas como propios —no ajenos—, susceptibles
de ser resueltos mediante la intervencién de los poderes publicos y de los demés’™. Y asi, segin
J. de Lucas:

... la idea de solidaridad que puede servir para actuar como principio juridico y politico [...] la
define como conciencia conjunta de derechos y obligaciones, que surgiria de la existencia de
necesidades comunes, de similitudes (de reconocimiento de identidad), que preceden a las
diferencias sin pretender su allanamiento. En ese sentido, la solidaridad no supone en absoluto
uniformidad, como pretenden los que confunden toda reivindicacion de la solidaridad con los
alegatos holistas [...]75.

Para G. Peces-Barba, el objetivo politico de la solidaridad de los modernos seria la creacién de
una sociedad de la que todos se considerasen miembros, en cuyo seno se satisficieran las

7 FERNANDEZ, E. “Estado, sociedad civil y democracia”. En: FERNANDEZ, E. (coord.). Valores, derechos y
estado a finales del siglo XX. Madrid: Dykinson, 1996, p. 144. El subrayado es de la autora.

"t VIDAL GIL, E. “Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social y democratico de
Derecho”. Anuario de filosofia del Derecho. 1993, num. 10, pp. 97-98. A juicio de este autor, este
principio de Derecho privado reuniria lo peor de las asi llamadas solidaridad de los antiguos y solidaridad
de los modernos, en particular: la sujecion de lo individual a lo colectivo y el olvido de la pietas en
beneficio del mercado.

72 Véase sobre este particular el capitulo 4, apartado 11.3.

7 PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 262 y 268.

" fdem, p. 279.

"> DE LUCAS, J. “Solidaridad y derechos humanos”, cit., p. 158.
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necesidades bdsicas y todos pudieran realizar su plan de vida autonomo, evitando asi la
disolucién del individuo en la comunidad mediante el reconocimiento de la pluralidad social y
la diferencia.

Cabe ahora aclarar que la fundamentacién de los derechos operada por la solidaridad se
realizaria para G. Peces-Barba de manera indirecta, a través de deberes positivos de los
poderes publicos o que éste atribuyera a terceros’®. Algo semejante defiende J. de Lucas. Y es
que, a su juicio, lo que diferencia la solidaridad de la igualdad —a la que se hara referencia en el
capitulo 4, apartado I1.3— no es tanto el reconocimiento de la diferencia —que también es
tenido en cuenta por este ultimo valor—, sino el énfasis en las responsabilidades: pues, para J.
de Lucas, el concepto de solidaridad no sdlo esta basado en la asuncién como propios de los
intereses de un tercero, sino también de los intereses del grupo —es decir, de lo publico, de lo
gue es de todos—, y ello acarrea el deber de contribuir en tanto se trata de una responsabilidad
de todos y cada uno. Siguiendo una idea de M. Olson, J. de Lucas sostiene que «la solidaridad

requiere asumir la “légica de la accién colectiva”»”’.

Ademas de fundamentar derechos humanos, la solidaridad como valor juridico también ha
sido clave en la justificaciéon del transito del Estado liberal de Derecho al Estado social de
Derecho, al que se hara referencia mas adelante’.

II. EL PAPEL DE LOS GRUPOS. EL MOVIMIENTO OBRERO Y LOS
MOVIMIENTOS CULTURALES

A pesar de la importancia que tuvieron el socialismo democratico y el liberalismo progresista
en la construccién intelectual de los derechos sociales, tampoco puede obviarse el papel que
para el reconocimiento de éstos en normas legales y constitucionales tuvo la presién de la
propia clase trabajadora sobre las instituciones liberales durante el siglo XIX”°. Este papel

7 PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 280.

"’ DE LUCAS, J. “Solidaridad y derechos humanos”, cit., pp. 159-160. Ahora bien, de esta concepcién de
la solidaridad definida en estas lineas suele derivarse un debate en torno a la extensién del grupo al que
la solidaridad hace referencia. Segun sefiala R. Rorty, el progreso moral consiste en el proceso de «llegar
a concebir a los seres humanos como “uno de nosotros”, y no como “ellos”», es decir, en ir extendiendo
ese sentido del “nosotros” a personas antes ajenas a él, gracias a la capacidad de percibir que las
diferencias tradicionales —e.g., de tribu, de religidn, raza, costumbres— carecen de importancia cuando
se las compara con similitudes referentes al dolor y la humillacién. RORTY, R. Contingencia, ironia,
solidaridad. Sinnot, A. E. (trad.). Barcelona, etc.: Paidds, 1991, pp. 18 y 210. Segun J. Gonzdlez
Amuchastegui, la solidaridad no permite aumentar indefinidamente ese circulo del nosotros y cancelar
todas las diferencias hasta abarcar a la humanidad entera, pero si aportaria criterios para establecer la
orientacion que esa ampliacion debe tener: «el principio de solidaridad no sdlo exigiria adherirse a la
causa, empresa u opinion de terceros, sino que estableceria algunas restricciones a los tipos de causa,
empresa u opinién que merecerian nuestra solidaridad; éstas deberia estar relacionadas con la
satisfaccién de las necesidades humanas basicas». GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. “Notas para la
elaboracion de un concepto de solidaridad”. Sistema: Revista de ciencias sociales. 1991, nim. 101, p.
127.

® GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. “La justificacion del Estado del bienestar: {una nueva concepcién de
los derechos humanos?”, cit., pp. 67-68; DE LUCAS, J. “Solidaridad y derechos humanos”, cit., pp. 174-
177; GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacion a su concepto y fundamento”, cit.,
pp. 646-650; LOSANO, M. “La cuestion social y el solidarismo francés: actualidad de una antigua
doctrina”, cit., p. 19.

7® PECES-BARBA, G. “Apuntes politicos y juridicos sobre los derechos sociales”, cit., p. 21.
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activo del proletariado organizado pudo también haber tenido un rol en la atribucién a los
derechos sociales de una dimension colectiva.

La asi llamada «cuestion social» —la progresiva toma de conciencia y rechazo de la situacion
deplorable de pobreza y explotacién de la clase trabajadora- habia generado el movimiento
obrero, cuyas protestas se iniciaron en Francia hacia la década de 1830. Segun G. Peces-Barba
y J. Dorado, esta toma de conciencia podria, a grandes rasgos y a pesar de las divergencias
nacionales, resumirse en tres fases: (i) una primera etapa en la que las llamadas de atencion
habrian sido ajenas a la clase obrera o habrian provenido de grupos de obreros privilegiados
por educacion o una formaciéon politica especial —inspirados en algunos casos por la propia
internacionalizacién del movimiento obrero y la lectura de las obras de K. Marx, L. Blanc y
otros intelectuales socialistas—; (ii) una segunda fase de difusidn de la ideologia obrera hacia
las masas mayoritariamente analfabetas, en la que propiamente habria surgido la «conciencia
de clase»; y (iii) finalmente, la movilizacion de los trabajadores en organizaciones y el
desarrollo del movimiento obrero en torno a dos posiciones fundamentales: la revolucionaria y
la reformista; fue especialmente esta ultima la que pugnd por el reconocimiento de derechos
politicos como el de asociacién y el sufragio universal masculino, asi como de los derechos
sociales®.

El paulatino reconocimiento de los referidos derechos politicos durante las ultimas décadas del
siglo XIX dio cauce legal al movimiento obrero ya creado e impulsé la formacién de partidos
politicos obreros, sindicatos y otras agrupaciones como sociedades de socorros mutuos y
cooperativas. La presion ejercida ante las instituciones politicas y las empresas por estas
diversas agrupaciones y, especialmente, por los partidos y los sindicatos —a pesar de las luchas
entre tendencias obreras—- fue determinante para impulsar el reconocimiento legal y
constitucional de los primeros derechos sociales y, con posterioridad a éste, para mantener y
defender esas posiciones ya adquiridas®.

En una época mas reciente, y fundamentalmente en Estados Unidos y Canada, también cabria
destacar el papel que han tenido determinados movimientos sociales en la reivindicacién y
reconocimiento de derechos politicos y sociales —sobre todo (aunque no sélo) culturales— a
favor de determinados grupos: notablemente, de grupos culturales —-minorias étnicas,
religiosas y linglisticas— y de grupos desaventajados —e.g., mujeres, personas con
discapacidad, colectivos LGTB-%. Por ejemplo, hacia los afios sesenta surgié el Movimiento
Negro y, posteriormente, se desarrollaron los movimientos de indios americanos —e.g., el
Movimiento Rojo, el Movimiento Indigena—, de hispanohablantes, de judios americanos, de

% Ppara una mayor informacién sobre las posiciones revisionistas, puede consultarse la obra de
BERNSTEIN, E. Las premisas del socialismo y las tareas de la socialdemocracia: problemas del socialismo;
el revisionismo en la socialdemocracia. Del Carril, |.; Garcia Ruiz, A. (trads.). México: Siglo XXI, 1982.

8t PECES-BARBA, G.; DORADQO, J. “Derecho, sociedad y cultura en el siglo XIX: el contexto de los derechos
fundamentales”, cit., pp. 155-159. Asi, como explica J. Rivero, en la constitucién francesa de 1848 se
reconoce a determinados organismos colectivos una funcidn en la sociedad: es el caso claro de la
familia, pero también de instituciones agricolas o instituciones de previsién y crédito. Todo ello, junto
con el reconocimiento de las libertades de asociacion, reunién y peticidén constituye a juicio de este
autor un considerable intento de renovacidn basado en la atenuacion del individualismo, a la que se ha
hecho referencia antes. RIVERO, J. Les libertés publiques. 1- Les droits de ’homme. 52 ed. Paris: Presses
Universitaires de France, 1974, p. 83.

¥ RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”. En: COLOMER, J. L.; DIAZ, E. (eds.).
Estado, justicia, derechos. Madrid: Alianza, 2002, pp. 409-412.
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gays y lesbianas o el feminismo de la diferencia. Como destacan algunos autores, estos grupos
se enfrentaron al ideal asimilacionista que habia imperado hasta el momento en esos paises y
que, a grandes rasgos, pretendia lograr la emancipacion de los seres humanos mediante
politicas que promovieran un trato formal igual con independencia de las diferencias
existentes entre grupos. Muy al contrario, estos grupos vinieron a reclamar una «politica de la
diferencia», considerando que su autoorganizacién y la afirmacién de su identidad cultural de
grupo permitian mejorar su participacion real en las instituciones dominantes®.

Utilizando la terminologia de N. Fraser, podria decirse que el papel de los grupos ha sido
notable para reivindicar y mantener tanto politicas de redistribucion como politicas de
reconocimiento®.

III. EL PASO DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO SOCIAL DE
DERECHO

Como ya se ha avanzado, la constitucionalizaciéon de los derechos sociales tuvo lugar en
estrecha correlacidon con el transito hacia el Estado social y democrdtico de Derecho, a veces
también denominado Estado del bienestar®.

Para E. Diaz, el Estado social podria definirse como una férmula que, a través de una revision y
ajuste del sistema, evita los defectos del Estado abstencionista liberal -sobre todo el
individualismo que le servia de base- mediante la postulacidon de planteamientos de caracter
«social»®®. Asi pues, el Estado social se constituiria como un avance respecto al Estado liberal
de Derecho y no como una ruptura total frente a éste®.

Otra formulacidn, algo mas compleja, seria la de M2. ). Afidn et al.:

... aquella modalidad de organizacion del poder politico que comporta una responsabilidad de los
poderes publicos en orden a asegurar una proteccidon social y bienestar basico para los

% |bidem; YOUNG, I. M. Justice and the politics of difference. Princeton: Princeton University Press, 1990,
pp. 158-163.

¥ FRASER, N. lustitia Interrupta: Reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista”. Holguin, M.;
Jaramillo, I. C. (trads.). Bogota: Siglo de Hombres Editores, 1997, pp. 23-26.

® La equiparacién entre Estado social y Estado del bienestar no es en absoluto pacifica. Algunos, como
U. K. Preuss, mantienen que el concepto del Estado social hace referencia a la alternativa propuesta por
H. Heller a la dictadura econdmica burguesa del capitalismo liberal, y cuyo objetivo seria la
emancipacién econdmica y politica de la clase trabajadora. Por el contrario, el concepto de Estado del
bienestar constituiria la aplicacion de una teoria econdmica —la keynesiana- para liberar el potencial del
capitalismo en condiciones criticas y que, afortunadamente, habria supuesto la proteccion de las masas
y el incremento de sus ingresos. PREUSS, U. K. “El concepto de los derechos y el Estado del bienestar”.
En: OLIVAS, E. Problemas de legitimacion en el Estado social. Madrid: Trotta, 1991, pp. 67-69. No
obstante, otros autores entienden que hoy en dia la expresidon Estado del bienestar se ha consolidado no
sélo para referirse a las politicas publicas keynesianas sino también a los experimentos de tipo
socialdemdcrata. GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. “La justificacion del Estado del bienestar: ¢una nueva
concepcion de los derechos humanos?”, cit., p. 63.

8 DIAZ, E. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. Madrid: Taurus, 1991, p. 83.

8 MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales., cit., p. 27. En la
construccidn intelectual de este modelo la doctrina suele destacar a L. von Stein, a los representantes
del socialismo democratico —los ya referidos L. Blanc, F. Lasalle, E. Bernstein—, a H. Heller —que fue
propiamente quien formuld esta nocién-, y a dos contribuciones que aportarian al modelo, se dice, la
viabilidad practica necesaria: la teoria econdmica de J. Keynes y la propuesta de Seguridad Social del
informe Beveridge. idem, pp. 36-41.
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ciudadanos que se caracteriza por (a) asumir explicitamente la responsabilidad basica de todos
sus ciudadanos, por instituir los derechos sociales, como parte fundamental de la ciudadania, (b)
perseguir la igualdad (una redistribucion mas equitativa de la renta) y (c) por proveer seguridad
econdmica y servicios sociales para ciertas (o todas) las categorias de sus ciudadanos®.
En linea con la definicion anterior, la doctrina alemana destaca entre los fines del Estado social
la garantia de la «procura existencial» de sus ciudadanos; se trata éste de un concepto
formulado originariamente por E. Forsthoff y que hace referencia a las necesidades vitales que
el hombre ya no puede asegurarse por si mismo como consecuencia de la disminucién de su
«espacio vital dominado» y que, por tanto, le hacen depender del Estado. De este modo,
mientras que en el Estado liberal se trataba de proteger a la sociedad del Estado —concebidos
ambos como sistemas auténomos e independientes—, en el Estado social se trataria mas bien
de proteger a ésta mediante la accién del Estado, reforzandose la interaccién entre ambos
sistemas®.

Siempre a grandes rasgos, algunas caracteristicas de este modelo podrian resumirse del
siguiente modo®: (i) de una parte, se incrementaria la intervencién estatal en los dmbitos
social, econdmico y laboral dentro del modelo de economia de mercado capitalista —dando
lugar al denominado capitalismo intervencionista— y especialmente a través de politicas
publicas de promocién del pleno empleo, la redistribucion de los recursos y la proteccion
social; (ii) de otra, se crearian las bases institucionales necesarias para propiciar el didlogo y la
concertacién entre las fuerzas sociales —entre las que se incluirian las corporaciones
econdmicas y asociaciones patronales y sindicales— con el fin de reducir la conflictividad social
y laboral. Con todo, cabe matizar que el Estado social no se ha desarrollado
unidireccionalmente vy, asi, es frecuente la distincién de distintos modelos de desarrollo segun
se conciba la idea de bienestar, la esfera de responsabilidad de los poderes publicos o el grado
de institucionalizacién que deben tener los derechos de la ciudadania®.

V. Abramovich y C. Courtis, en su defensa por mantener la distincién de los derechos sociales
como una categoria —y a pesar de sostener la inexistencia de argumentos validos de orden
l6gico-dedntico o relativos a su justiciabilidad que los diferencien de los derechos civiles-
sugieren que con la positivacion de los derechos sociales y la institucionalizacién del Estado

8 ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 28.

8 GARCIA-PELAYO, M. Las transformaciones del Estado contempordneo. 22 ed. Madrid: Alianza, 1985, p.
27. Sobre la procura existencial y el espacio vital dominado, aun desde una vision critica del Estado
social, vid. FORSTHOFF, E. “Problemas constitucionales del Estado social”. En: ABENDROTH, W. et al. El
Estado social. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986, pp. 45-67.

% 1a exposicion se basa a esos efectos en la caracterizacidon general ofrecida por ANON ROIG, M2 J,;
GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 23.

°! Asi, por ejemplo, M2. J. AR6n et al. hablan de un modelo residual y de un modelo institucional: (i) en el
primero, el Estado juega un papel minimo y subsidiario, reservado a las clases mas desfavorecidas y en
defecto de la autotutela de las necesidades mediante el mercado o instituciones como la familia; (ii) en
cambio, en el modelo institucional el Estado «es la instancia principal de provisidon del bienestar para
todos los ciudadanos, en colaboracién con otros agentes como el mercado y la familia». idem, pp. 31-34.
La cursiva es de la autora. A estos efectos, también cabe resefiar la famosa tipologia realizada por G.
Esping-Andersen: liberal, conservador-corporativo y socialdemécrata. Vid. ESPING-ANDERSEN, G. Los
tres mundos del Estado del bienestar. Valencia: Alfons el Magnanim, 1993. Otras clasificaciones
diferentes se pueden localizar en CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp.
34-37.
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social se habria producido un cambio de paradigma en la regulacién juridica®. Estas
construcciones intentarian explicar un conjunto de soluciones técnico-juridicas a partir de la
asuncién de una determinada teoria de las funciones del Estado y de las vinculaciones entre
individuo y sociedad®, aunque se trataria en todo de caso de modelos ideales™.

Asi, para estos autores, el paradigma del Derecho privado cldsico™ se caracterizaria, entre
otros, por los siguientes elementos: (i) la unidad de andlisis de la accion humana seria
individual y se presumiria que los sujetos son racionales y tienen capacidad cognoscitiva y
volitiva de lo que es mejor para ellos; (ii) asimismo, se partiria de la idea de que la sociedad se
halla en estado de equilibrio; vy (iii) las funciones asignadas al Estado serian el mantenimiento
de un marco legal e institucional confiable —para fomentar la previsibilidad de las
transacciones—, la proteccién de la situacién de equilibrio y su restablecimiento en los casos en
los que éste se hubiera roto mediante mecanismos no permitidos. En términos juridicos, dicen,
todo lo anterior se traduciria en:

- La construccién de sujetos de derecho individuales.

La equivalencia entre estos sujetos de derecho, expresada en nociones como la igualdad
formal ante la ley y la igualdad de las partes contratantes.

- La consagracion del principio de autonomia de la voluntad.

- La limitacién de las funciones del Estado a: la creacidn de reglas generales y abstractas
(legislacion), la proteccién de bienes juridicos individuales y de las condiciones
institucionales de equilibrio econémico (seguridad, defensa), el restablecimiento de
dicho equilibrio ante la produccidn ilicita del dafio o el incumplimiento de lo pactado

%2 Serfa este cambio de paradigma, unido a la mejor contextualizacién histérica de la conceptualizacidn y
positivacion de los derechos, lo que les decantaria hacia el mantenimiento de la distincion terminoldgica
entre derechos civiles y derechos sociales. ABRAMOVICH, V.; COURTIS, C. Los derechos sociales como
derechos exigibles. 22 ed. Madrid: Trotta, Madrid, 2004, pp. 47-49.

% En puridad, la nocion de «paradigma» fue introducida por T. Kuhn en su obra The Structure of
Scientific Revolution y hace alusién al «conjunto de conceptos universalmente reconocidos que
proporciona mecanismos de problematizacion y soluciones a una comunidad de investigadores durante
un cierto tiempo». ARNAUD, A. J.; FARINAS DULCE, M2 J. Sistemas juridicos: elementos para un andlisis
socioldgico, cit., p. 55. Simplificandolo en los términos de A. E. Pérez Lufio, un paradigma constituye el
marco de debate y solucién de las cuestiones basicas que suscita el conocimiento. PEREZ LUNO, A. E.
“Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: ¢Continuidad o cambio de paradigma?” En:
PEREZ LUNO, A. E. (coord.) Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio. Madrid:
Marcial Pons, 1996, p. 11.

** ABRAMOVICH, V.; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., pp. 47-49. Los
autores advierten de que estos modelos ideales serian Utiles a efectos explicativos, pero no captarian de
modo exhaustivo —ni lo pretenderian- la complejidad de la realidad histdrica y normativa de todos los
paises en que opera la distincién entre derechos sociales y civiles. La utilidad, afirman, estaria dada por
la posibilidad de captar rasgos caracteristicos que darian sentido al empleo de los distintos términos —
civil, social- en ejemplos paradigmaticos, pero dan por supuesto que existen ejemplos de regulacion
juridica de derechos en los que coexisten rasgos de las dos matrices o frente a los cuales la capacidad
explicativa de éstas es escasa. J. Habermas, por su parte, también hace referencia a un paradigma liberal
del Derecho y otro del Estado social. HABERMAS, J. Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado
democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso. Jiménez Redondo, J. (trad.). Madrid: Trotta,
1998.

* Este paradigma abstraeria los elementos mas notorios de la codificacidn civil continental europea y de
la doctrina contractual clasica del Derecho anglosajon en los siglos XVIII y XIX. ABRAMOVICH, V.;
COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., pp. 49-50.
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contractualmente (justicia civil) y, en los casos mas graves, la imposicién de sanciones
penales.

- El disefio de acciones procesales individuales, en las que la medida de la legitimacion
serfa la afectacion individual de derechos®®.

El paradigma del Derecho social’’ seria «uno de los vehiculos a través de los cuales se realizan
las funciones del Estado social, Estado de bienestar o Estado providencia>>98; no sustituiria
completamente al paradigma anterior, pero si habria corregido lo que se consideraban como
disfunciones de éste. Asi pues, se caracterizaria por lo siguiente: (i) para empezar, se habria
introducido una dimension colectiva en el andlisis de la accién humana, mediante la utilizacién
de conceptos analiticos colectivos —e.g., |a clase social, el grupo o el género-y la incorporacion
de la idea de mediacién social de toda accion individual; (ii) también se habrian sefialado
limites a la racionalidad de los sujetos y a su capacidad cognoscitiva y volitiva —e.g.,
motivaciones irracionales, presiones colectivas, falta de informacién, diferencia de poder,
necesidad, coaccidn, etc.; (iii) las funciones del Estado se habrian multiplicado: regulacién de la
economia, desmercantilizacién de ciertos dmbitos, redistribucidon de ingresos, proteccion de
diferencias que se consideran valiosas, etc.; y (iv) la sociedad se consideraria en estado de
conflicto permanente, lo que requeriria mecanismos de negociacion y tregua precaria. Al igual
gue en el caso anterior, este cambio de enfoque habria tenido consecuencias en el plano
juridico, especialmente las siguientes:

- La introduccién de sujetos colectivos en el Derecho —e.g., sindicatos, asociaciones de
consumidores—"°, la construccion de categorias colectivas o grupales de cuya
pertenencia dependeria el tratamiento juridico recibido, y de instancias de negociacion
colectiva que habrian desplazado a las individuales —e.g., convenios colectivos-—.

- La consideracidon de la existencia de desigualdades materiales —-de poder politico,
econdmico, de informacién- entre distintas clases de sujetos de derecho.

- El establecimiento de /imitaciones al principio de autonomia de la voluntad, mediante el
la regulacion legal, el establecimiento de minimos de interés publico indisponibles por
los individuos, la nulidad de ciertas clausulas, etc.

- La ampliacion de las funciones estatales: se habrian afiadido areas permanentes de
injerencia —bien mediante la gestién directa por el Estado de determinados servicios,
mediante el ejercicio de funciones de regulacién y control de la tutela de bienes
colectivos o de su actuacidn como mediador en ambitos de negociacién y de conflictos

% fdem, pp. 50-51.

7l paradigma de Derecho social pretende captar los aspectos definitorios de un ciclo iniciado en
Europa con la modificaciéon de las reglas que regian los accidentes de trabajo y la contratacion laboral a
finales del siglo XIX y completado progresivamente con la tecnificacidon de la intervencidn estatal en
ambitos como la educacién, la salud y la seguridad social durante gran parte del siglo XX. idem, p. 50.

% fdem, p. 53.

* Nétese sin embargo que ya con anterioridad el Derecho privado y el publico consideraban la
existencia de entidades colectivas como las empresas o los Estados, todos ellos dotados de personalidad
juridica y que a efectos juridicos eran vistos como personas individuales. CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el
concepto de derechos colectivos”. Revista Internacional de Filosofia Politica. 1998, nim. 12, pp. 101-
102. A esta cuestion se hara referencia con mas detalle en el siguiente capitulo 3.
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colectivos—%. En este sentido, otros autores se han referido a la importancia de una
nueva funcién o técnica de regulacién de comportamientos que, en lugar de las
sanciones negativas que reprimen los comportamientos no deseados socialmente,
alentaria las conductas si deseadas mediante incentivos y sanciones positivas —premios,
subvenciones, ventajas econdmicas— con el objetivo de alcanzar mayores niveles de

igualdad material y solidaridad: seria la funcién promocional™.

- Ademads, como sefialan V. Abramovich y C. Courtis, también se habrian diversificado las
funciones de la Justicia, que habria adquirido competencia en la solucién de los
conflictos surgidos en aplicacion de regimenes juridicos especiales, asi como para el
control de la actividad administrativa de las areas desmercantilizadas.

- La incorporacién de acciones procesales colectivas o transindividuales'®.

No se escapa que de las posiciones de V. Abramovich y C. Courtis puede derivarse una clara
asociacion entre los derechos sociales y los derechos de los grupos'® —haciendo a estos
autores susceptibles de ser incluidos entre las tesis expuestas en el capitulo 1-. Sin embargo,
segun se ha podido ver, parece que la tesis paradigmadtica excede de los meros derechos
sociales y se extiende a otras materias que caen bajo la regulacion del Estado social. Como
sefialan estos autores en algin momento, «[l]a distincion de estos paradigmas no se refiere a
su objeto de regulacidn, sino a su modo de regulacién. Esto significa que un mismo objeto de
regulacién juridica —por ejemplo, la venta de trabajo por cuenta ajena— puede ser tematizado
en términos del derecho privado clasico o del derecho social»'*. Y asi —prosiguen—, lo mismo
gue derechos regulados histéricamente en el paradigma de Derecho privado cldsico pueden
adoptar una orientacién social —piénsese en la funcidon social de la propiedad-, los derechos
sociales histdricamente vinculados en su conceptualizacién y regulacién a este modelo son
susceptibles de ser articulados segun el paradigma anterior —como sucede cuando desde
algunas posiciones se critican las premisas del Estado social-: sin embargo, dada la conexion
entre los derechos sociales y este paradigma, parece que el resultado seria poco
representativo del contenido que habitualmente se asocia a estos derechos'®. Asi pues, de las
tesis de estos autores parece desprenderse una nueva légica de lo colectivo que habria
impregnado sobre todo la conceptualizacidn y positivacidn histérica de los derechos sociales,
pero también la regulacidn juridica en general tras la consolidacidn del Estado social.

k% k k k % %

1% ABRAMOVICH, V.; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., pp. 53-56.

ARNAUD, A. J.; FARINAS DULCE, M2 J. Sistemas juridicos: elementos para un andlisis sociolégico, cit.,
pp. 143-144. Vid. también BOBBIO, N. Contribucion a la teoria del Derecho. Ruiz Miguel, A. (trad.).
Madrid: Debate, 1990, pp. 267-269.

102 ABRAMOVICH, V.; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., pp. 53-56.

Si, a lo dispuesto en las notas a pie 92 y 97, se tiene en cuenta que los autores parecen secundar a F.
Ewald cuando éste caracteriza al Derecho social por ser un derecho de grupos, la vinculacién esta
servida. [dem, p. 56. De hecho, no parece coincidencia que entre la bibliografia consultada por A.
Martinez de Bringas sobre los derechos sociales figuren numerosas obras de V. Abramovich y C. Courtis,
entre ellas ésta. MARTINEZ DE BRINGAS, A. “La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas. Una lectura politica y juridica desde los derechos sociales”, cit., 113.

104 ABRAMOVICH, V.; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 60. En cursiva en
el original.

1% fdem, pp. 60-61.

101
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A modo de recapitulacion, cabe decir que —en efecto— pueden detectarse algunos factores de
tipo histérico e filosdfico que han podido dotar a los derechos sociales de una no irrelevante
dimension colectiva: en particular, la critica a la idea del hombre presocial y abstracto, la
superacién del individualismo propio de las declaraciones del siglo XVIII o la recuperacién del
valor de la solidaridad serian algunos de los factores que, durante su construccidn intelectual,
pusieron de manifiesto esta vinculacidn de los derechos sociales con la vida en sociedad y la
interdependencia de sus diferentes miembros.

Pero, ¢élos convierte eso en derechos colectivos? Sigue siendo necesario comprender lo que se
entiende hoy en dia por tales, a lo que se dedicard el capitulo siguiente. Ademads, cabe matizar
las lineas anteriores recordando que las posiciones socialistas democraticas y liberales
progresistas que protagonizaron el disefio intelectual de los derechos sociales en los términos
sefalados en estas pdginas no siempre tuvieron idéntico protagonismo en el reconocimiento
de estos derechos en los textos de Derecho positivo. Como ya se ha indicado, la
constitucionalizacién e internacionalizacién de los derechos sociales ha sido a menudo mas
una cuestion practica y resultado de complejos procesos politicos que la clara plasmacion de la
visidn ideoldgica de estas dos corrientes. En esa lucha politica no han sido irrelevantes, como
ya se ha visto, los diversos movimientos sociales —desde el movimiento obrero hasta los mas
recientes movimientos en defensa de otros grupos desfavorecidos, incluyendo las minorias
culturales— vy las agrupaciones que los han ido representando. Pero, asimismo, en la diversidad
de paises y contextos también pueden localizarse derechos sociales en constituciones y
legislacién que han sido mas bien fruto de otras fuerzas politicas de corte conservador o
propiamente liberal.

Lo que es mads, como algunos autores han defendido, los derechos a veces trascienden su
origen histérico. Por ejemplo, del hecho de que algunos derechos sociales hayan sido logrados
gracias al esfuerzo de la movilizacidn de la clase obrera no se desprende que hoy en dia sigan
siendo sdlo derechos de los trabajadores. Otras veces, lo que sucede es que los fundamentos
que en su dia justificaron estos derechos —bien en su construccién intelectual o en su
plasmacién juridica— no son defendidos hoy unanimemente por todos los autores. En ese
sentido, se ha visto que F. J. Laporta defendia la diferenciacién entre el contexto de
descubrimiento de los derechos y su contexto de justificacion. Un ejemplo claro de todo esto
que se viene diciendo es el valor de la solidaridad: éste, si bien tuvo una incuestionable
relevancia para la reivindicacion de esta categoria de derechos —desde el socialismo
democratico hasta el liberalismo progresista, pasando por algunos anarquistas y el
denominado solidarismo—, hoy en dia es frecuentemente remitido a la esfera de las virtudes
morales en lugar de como un valor juridico susceptible de fundamentar derechos. En cualquier
caso, todavia hoy se encuentran autores que defienden sélidamente la especifica funcidn del
valor de la solidaridad en la fundamentacidn de los derechos sociales —y de otros derechos,
incluyendo los de la cuarta generacién— por intermedio especialmente de los deberes.

Finalmente, se ha visto que, por lo menos segun algunos autores, el paso del Estado liberal al
Estado social de Derecho —al que se vinculan los derechos sociales— habria impregnado la
regulacidn juridica —y no exclusivamente la de esta categoria— de un nuevo paradigma, que
ellos denominan como el paradigma del Derecho social: seglin éste, se habrian introducido
nuevas funciones del Estado, asi como categorias y sujetos colectivos de derechos, acciones
procesales colectivas o bienes colectivos.
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Por todos estos motivos, parece que todavia sigue resultando necesario estudiar la categoria
de los derechos sociales seglin pardmetros mas actuales que, ademas de ayudar a determinar
en la medida de lo posible si se trata de derechos colectivos segun las nociones que a
continuacién se verdn, permitan clarificar si para los académicos y la jurisprudencia esta
categoria mantiene o no esa fuerte dimensién colectiva propia de su origen histérico y
filoséfico y, en su caso, si esa dimension se justifica desde una perspectiva de derechos
humanos.
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CAPITULO 3: EL CONCEPTO DE “DERECHOS COLECTIVOS” Y LOS
PROBLEMAS DE LA CATEGORIA

Una vez que se han apuntado las principales posturas que asocian la categoria de los derechos
sociales a los derechos colectivos o de los grupos y a la dimensién colectiva —en un sentido
mds amplio—, lo siguiente que resulta necesario aclarar es, precisamente, qué se entiende en la
actualidad por derechos colectivos o derechos de los grupos. No obstante, como se vera a lo
largo de estas pdginas, ni su concepto, ni su justificacion e implicaciones estdn en absoluto
fuera de toda polémica entre la doctrina.

Aungue —como se puede deducir de los capitulos anteriores— la idea de derechos colectivos o
derechos de determinados grupos no es en absoluto novedosa, la reflexiéon en torno a esta
categoria no comenzé a tomar verdadero protagonismo hasta a partir de los afios sesenta, con
las reivindicaciones a favor del reconocimiento de esos derechos de grupos culturales y
desfavorecidos a los que se ha hecho referencia en el capitulo anterior®. Los origenes sociales
de este creciente interés sobre los derechos colectivos son complejos y difusos, pero no cabe
duda de que en el proceso desempefiaron un papel relevante las reflexiones académicas y
también esos movimientos sociales que reivindicaban una «politica de la diferencia» frente al
ideal asimilacionista®. En particular, el debate académico sobre los derechos colectivos cobré
impulso con las criticas al liberalismo -y especialmente, al liberalismo igualitarista de J. Rawls a
raiz de su obra Teoria de la Justicia— que se realizaron en buena parte desde las filas de la
corriente denominada «comunitarista» y que —entre otras cuestiones— ponian en duda la
capacidad del liberalismo de proteger a ciertos grupos culturales mediante la simple garantia
de derechos individuales®. Como ya se ha avanzado, comenzaba a articularse asi también,
junto con el paradigma de la redistribucién, el paradigma del reconocimiento.

Entre los derechos reclamados para las minorias culturales referidas destacaban de manera
especial algunos de caracter politico y/u otros de caracter social —-mas bien, cultural- como,
por ejemplo y respectivamente, (i) los derechos de autogobierno y representacién politica y (ii)
los derechos lingliisticos o el derecho a la supervivencia cultural®. En particular, W. Kymlicka

' De hecho, segun J. A. Cruz Parcero: «Hablar de derechos colectivos o de derechos de los pueblos, de
minorias, de grupos es quizd tan antiguo como hablar de derechos individuales. Sin embargo, el
desarrollo de ambas nociones no ha sido paralelo». CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de
derechos colectivos”, cit., p. 95.

> RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., pp. 409-412. YOUNG, I. M.
Justice and the politics of difference, cit., pp. 158-163.

* CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 96. Sobre el debate entre
liberales y comunitaristas, al que se haran algunas breves referencias en este capitulo y en el siguiente,
vid. PEREZ DE LA FUENTE, O. La polémica liberal comunitarista: paisajes después de la batalla. Madrid:
Dykinson, 2005.

* De todos modos, recuérdese que las categorias a las que pertenecen los derechos de las minorias
culturales no estan en absoluto claras, como se ha puesto de manifiesto en la Introduccién. El mismo
concepto de minoria tampoco esta claro. En los principales instrumentos sobre minorias culturales del
sistema universal de proteccién de los derechos humanos no se ha cristalizado ninguna definicidn, por lo
que las mas importantes son de tipo doctrinal. Segln F. Marifio Menéndez, «la minoria constituye un
grupo humano inferior en nimero al resto de la poblacidn del pais, cuyos integrantes residen de modo
permanente en el territorio de un Estado determinado y que posee unas caracteristicas propias de
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habla de tres formas de «derechos diferenciados en funcién de grupo» (group-differentiated
rights) para tratar adecuadamente las diferencias culturales: derechos de autogobierno,
derechos poliétnicos y derechos especiales de representacion politica®. Otros autores, como J.
T. Levy, han clasificado los derechos orientados al pluralismo cultural en las siguientes
categorias:

TIPOS DE PETICIONES DE DERECHOS CULTURALES SEGUN J. T. LEVY®

Exenciones de las leyes que penalizan prdcticas culturales, que se han reivindicado frente a
situaciones en las que la regulacidon estatal perjudicaba especialmente las practicas de una
minoria religiosa o cultural o bien obligaba a sus miembros a algo que éstos consideraban
prohibido. En definitiva, estas reclamaciones pusieron en cuestion la neutralidad cultural de la
regulacidon estatal y trataban de garantizar el ejercicio de las libertades negativas por los
miembros del grupo cultural o religioso7.

Asistencia a los miembros de la minoria, que se han justificado en la existencia de minorias

2 | culturales desaventajadas por su pertenencia cultural y han permitido a los miembros de estas
. ; , . 8

minorias hacer cosas que la mayoria puede hacer sin ayuda'.

Autogobierno para minorias étnicas, culturales y nacionales, cuando los grupos étnicos vy
3 | nacionales buscaban una unidad politica —e.g., cantones, provincias, Estados en un sistema
federal, Estados independientes— donde las normas fueran creadas por el propio grupo.

Reconocimiento en el sistema legal dominante de las leyes tradicionales —e.g., leyes penales,
4 | leyes de familia, derechos de la tierra— de determinados grupos culturales, frecuentemente
pueblos indigenas.

Reglas externas o normas cuyo objetivo era proteger al grupo cultural y sus miembros de las

5 | decisiones de la sociedad dominante; en ocasiones, estas medidas han supuesto la imposicion de
.. . . 9

restricciones para la libertad de los no pertenecientes a esa cultura’.

naturaleza ética, religiosa y o lingliistica que le dan una identidad propia y lo diferencian del resto de la
poblacién, y mas en concreto de otros grupos humanos dentro de dicho Estado». Sus rasgos, por lo
tanto, son de caracter objetivo —la posesidn de caracteres religiosos, lingiisticos o étnico-culturales en
general—-y subjetivos —la voluntad de persistir en sus diferencias respecto al resto de la poblacién con la
que conviven y preservar la existencia e identidad del grupo como tal-. Es importante también que
estos colectivos no se encuentren en situacién dominante frente al resto de la comunidad del Estado.
MARINO MENENDEZ, F. M. “Desarrollos recientes en la proteccién internacional de los derechos de las
minorias y de sus miembros”. En: MARINO MENENDEZ, F. et al. La proteccidn internacional de las
minorias. Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, pp. 19-20.

> KYMLICKA, W. Multicultural citizenship: a liberal theory of minority rights. Oxford: Clarendon Press,
1996, p. 27.

® véase LEVY, J. T. El multiculturalismo del miedo. Gonzdalez Miguel, A. (trad.). Madrid: Tecnos, 2003, pp.
170-206. Las descripciones también se han obtenido de PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y
derechos de las minorias: una aproximacion iusfilosofica. Madrid: Dykinson, 2005, pp. 471-498.

’ Una de las exenciones vigentes, por ejemplo, permite a los indios americanos el uso religioso del
peyote a pesar de su prohibicidn general por algunas regulaciones estatales en materia de narcéticos y
alucindgenos.

Entre estas medidas estarian los derechos linglisticos, subvenciones para el fomento de
manifestaciones y asociaciones culturales, artisticas, politicas de preferencia para las minorias
culturales, etc. En numerosas ocasiones se trata de acciones positivas.

° Por ejemplo, la ley del régimen linglistico de Quebec Bill 101, que establecia normas sobre el uso
obligatorio del francés en rétulos comerciales, publicidad empresarial, etc. W. Kymlicka se refiere a
estas medidas como “protecciones externas”. Vid. infra, apartado 1.3 de este capitulo.

46



Reglas internas u orientaciones de conducta para los miembros de la comunidad para preservar

la homogeneidad interna del grupo; los sujetos que no se acomoden a ellas pueden ser

sancionados con el ostracismo o la excomunicacion, de modo que estas medidas pueden limitar
’ . T . 10

la autonomia de los miembros de un grupo y la posibilidad de disenso™".

Representacion especial de las minorias en las instituciones —-e.g., la corte suprema, el
7 | parlamento, el senado— para asegurar la proteccion de los intereses de estas minorias y evitar
discriminaciones.

Reivindicaciones simbdlicas, que buscaban el reconocimiento del valor o la existencia de
determinados grupos y se han proyectado sobre cuestiones diversas como, por ejemplo, el
nombre del pais, la bandera, el himno nacional, las festividades, la denominacion del grupo
cultural o la forma en que su historia es presentada en las escuelas.

Como sefiala A. Garcia Inda, todas las anteriores medidas abordan demandas con una
dimensién colectiva que iria mas alld del caracter social propio de todos los derechos. Ello no
obstante, se trata de derechos heterogéneos, entre los cuales —por lo menos a priori- parecen
incluirse algunos de cardcter individual y otros de naturaleza colectiva o de ambos tipos a la

vez”.

En cualquier caso, aunque el debate en torno a los derechos colectivos haya cobrado
protagonismo en relacion con la cuestién del pluralismo cultural, lo cierto es que se pueden
utilizar sus premisas para analizar no sélo la lista de derechos enunciada por W. Kymlicka o J.T.
Levy sino, también, derechos civiles, politicos, sociales y de cuarta generacion, y enjuiciar asi
con ellas las posiciones expuestas en el capitulo 1.

A lo largo del presente capitulo se estudiaran las nociones mas tipicas hoy en dia del concepto
juridico de derechos colectivos y se expondran los principales problemas que esta categoria ha
suscitado desde una perspectiva mas metafisica y pragmatica —si bien no siempre resulta
posible separar las cuestiones conceptuales de las normativas, ni éstas de las pragmaticas-.

I. EL CONCEPTO DE DERECHOS COLECTIVOS

Como ya se ha avanzado, lo que se entiende por derechos colectivos no siempre esta claro.
Para A. E. Pérez Luio, por ejemplo, la expresién “derechos colectivos” —como la de “derechos
individuales”— constituye un paradigma de ambigliedad y equivocidad, llegando incluso a
calificarla de un «sinsentido peraltado»'?. Es mas, seria ésta un tipo de metonimia, pues -dice-
toma el objeto que se pretende designar por los sujetos que lo ostentan™. Segin O. Pérez de
la Fuente, el concepto y, en particular, la existencia de derechos colectivos son «esencialmente

% por ejemplo, en ocasiones el casamiento con no miembros de la tribu hace perder a las mujeres su
estatus de miembro. W. Kymlicka las denomina “restricciones internas”. Vid. infra, apartado 1.3 de este
capitulo.

" GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos. Madrid: Dykinson, 2001,
p. 32.

2 pEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”. En: ANSUATEGUI ROIG,
F. ). (ed.). Una discusion sobre derechos colectivos, cit., p. 266.

B Ibidem. A su juicio, las expresiones derechos individuales y derechos colectivos evocarian facultades o
bienes individuales o colectivos conformadores de los derechos, cuando lo que realmente quieren
significar no seria otra cosa sin embargo que la idea de que existen formas de titularidad individuales y
colectivas.
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controvertidos»'* y dependen de premisas y posiciones ideoldgicas previas al debate®. En
muchas ocasiones, la polémica se ha desarrollado en varios niveles linglisticos y conceptuales
cuyo efecto ha sido el de difuminar el perfil de los derechos colectivos o incluso negar su mera
existencia®®.

Los significados son tan variados que, segun O. Pérez de la Fuente:

Por derechos colectivos se ha entendido el derecho a la paz, el derecho al desarrollo, el derecho a
un medio ambiente adecuado, los derechos de los Estados, los derechos de las minorias, el
derecho de autodeterminacién de los pueblos, los derechos de los pueblos indigenas, el derecho
de huelga vy negociacidn colectiva, derechos de mujeres, de nifos, de discapacitados... La
amplitud de significados y los diferentes temas que se abordan en cada uno de estos supuestos
reclaman de precision conceptual, aunque en términos generales la reivindicacion de los
derechos colectivos supone una consecuencia de determinadas concepciones sobre la
sociabilidad humana que desdibujan los perfiles mas individualistas. Estas interpretaciones
intentan buscar alternativas a la formulacion monolitica de los derechos individuales como
Unicos mecanismos en democracia para garantizar los intereses de las personas®’.

Pues bien, uno de los autores que se han propuesto clarificar el debate y estudiar el concepto
de derechos colectivos desde un punto de vista analitico ha sido el ya mencionado J. A. Cruz
Parcero. Para ello, este autor parte en primer lugar del concepto de derecho subjetivo, ya que
a su juicio las confusiones en torno a los derechos colectivos surgen a menudo de lo que se
entienda por «un derecho sin mas»'®. Asi —dice—, una definicién de los derechos subjetivos
como la de R. Dworkin —que parte del individuo y de bienes individualizables— supondria la
negacion de la existencia de derechos colectivos y, ademas, tendria problemas para incorporar
en su teoria a colectividades con las que opera habitualmente el lenguaje juridico™.

Y es que, segun R. Dworkin, un derecho subjetivo se definiria del siguiente modo:

Un derecho politico es una finalidad politica individualizada. Un individuo tiene derecho a cierta
expectativa, recurso o libertad si [tal cosa] tiende a favorecer una decision politica [en virtud de
la cual] resultara favorecido o protegido el estado de cosas que le permita disfrutar del derecho,
aun cuando con esa decision politica no se sirva ningln otro objetivo politico, e incluso cuando se
le perjudique; y si cuenta en contra de tal decisién, aun cuando con ella se sirva algin otro
objetivo, el que retrase o ponga en peligro ese estado de cosas. Un objetivo es una finalidad

' PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion iusfiloséfica.
Madrid: Dykinson, 2005, pp. 421-422. Para algunos autores, un concepto esencialmente controvertido
cumple tres condiciones: (i) se trata de una discusidén entre paradigmas rivales sobre el significado
central del concepto; (ii) la controvertibilidad es parte del significado de ese concepto; y (iii) el
desacuerdo es indispensable para el uso del término. Para otros autores, se trata de conceptos
evaluativos, complejos, que tienen cardcter argumentativo y desempefian una funcién dialéctica. idem,
pp. 113-114.

B fdem, p. 422. Algunas de esas premisas se refieren a la concreta conceptualizacién de los derechos, a
la que se hara referencia a continuacion, o a cuestiones como la dicotomia entre la tesis atomista o la
tesis social del yo situado, el respeto al individualismo metodolégico o la irreductibilidad de los bienes
publicos o los elementos relevantes para la agencia moral. De buena parte de estas premisas se hablara
en el apartado 1.1 de este capitulo.

¢ {dem, p. 430.

' PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion iusfilosdfica,
cit, pp. 430-431. El subrayado es de la autora. Como se puede ver, se hace referencia a numerosos
derechos que se pueden encuadrar en la categoria de derechos sociales.

¥ crRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 98.

Y idem, p. 99.
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politica no _individualizada, es decir, un estado de cosas cuya especificacion no requiere asi
. . . . . .. . 20
ninguna expectativa, recurso o libertad en particular para los individuos determinados ™.

Consecuentemente, J. A. Cruz Parcero prefiere apoyarse en definiciones “neutras” con
respecto a la cuestion de la titularidad y las razones para los derechos®!, como aquellas que —
en la linea de W. N. Hohfeld- ven a los derechos como posiciones o relaciones. Para este
ultimo, los enunciados donde se emplea el concepto de derecho (subjetivo) pueden
descomponerse en cuatro tipos de relaciones, siguiendo un esquema de opuestos o de
correlativos juridicos: (i) seglin el esquema de correlativos, las relaciones serian las de
pretensidon-deber, privilegio-no derecho, potestad-sujecién e inmunidad-incompetencia; (ii)
segln el esquema de opuestos, las relaciones serian las de pretensién-no derecho, privilegio-
deber, potestad-incompetencia e inmunidad-sujecién®’, como muestra la siguiente tabla:

Relaciones juridicas L
Correlativos juridicos Opuestos
fundamentales
Pretensién Deber No derecho
Privilegio No derecho Deber
Potestad Sujecion Incompetencia
Inmunidad Incompetencia Sujecion

En particular —recuerda J. A. Cruz Parcero—, este tipo de relaciones estan compuestas por tres
elementos: (i) el portador o titular del derecho, (ii) el destinatario del derecho vy (ii) el objeto
del derecho. Asi pues, el resultado serd diferente segun lo que constituya cada uno de los
elementos anteriores®:

De ahi que cuando nos preguntamos por los derechos colectivos surjan tres tipos de cuestiones:
la primera cuando el titular del derecho (a) es un grupo o una comunidad; la segunda cuando el
objeto del derecho (G) es un bien individual o un bien colectivo, y la tercera (b) cuando el
destinatario es a su vez otro individuo o un grupo. Estas cuestiones son muy distintas y dan lugar
a distintos problemas. Normalmente se habla de derechos colectivos cuando el titular es un
grupo o cuando el objeto es un bien colectivo®™.

20 DWORKIN, R. Los derechos en serio. Guastavino, M. (trad.). 22 ed. Barcelona: Ariel, 1989, p. 159.

I CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 99. En efecto, para este autor
una teoria analitica o estructural de los derechos deberia separar entre las dos siguientes cuestiones: (i)
por un lado, la relativa a qué es un derecho como posicidn o relacién juridica (o moral) y (ii) por el otro,
la relativa a quiénes pueden ser titulares de derechos.

> HOHFELD, W. N. Conceptos juridicos fundamentales. Carri6, G. R. (trad.). 22 ed. México: Fontamara,
1992, p. 47 y 50.

> CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 99.

** CRUZ PARCERO, J. A. El lenguaje de los derechos: ensayo para una teoria estructural de los derechos.
Madrid: Trotta, 2007, p. 108. El subrayado es de la autora. Asi, tanto en el lenguaje juridico como en el
lenguaje comun los siguientes cuatro enunciados (que combinan diferentes variables de titularidad y
objeto) serian considerados como derechos colectivos: (i) «los pueblos indigenas tienen derecho a la
autodeterminacion»; (ii) «la universidad es propietaria de la mejor computadora del pais»; (iii) «Pedro
tiene derecho a un ambiente sanoy; (iv) «Pablo tiene derecho a las prestaciones de su contrato colectivo
de trabajo». idem, pp. 108-1009.
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Por lo tanto, segun este autor, en el lenguaje juridico y el lenguaje comun se pueden encontrar
usos del término derechos colectivos que hacen referencia tanto a derechos cuyo titular es
colectivo como a derechos cuyo objeto es colectivo®. La ambigliedad que deriva de este
término por estas y otras causas ha motivado a algunos autores a rechazar su uso, sustituirlo
por otro o restringirlo.

Siguiendo esta propuesta de J. A. Cruz Parcero, a lo largo de las préximas lineas se analizardn
algunas de las principales concepciones de los derechos colectivos en funcién de cada uno de
los elementos que componen las relaciones triddicas —titulares, objeto y destinatario-.

Cabe aclarar, sin embargo, que la que sigue no es la Unica clasificacion posible. Por ejemplo, O.
Pérez de la Fuente habla de cuatro modelos de derechos colectivos adaptando en parte una
categorizacidon de los derechos subjetivos realizada por H. Kelsen. Segun esta otra propuesta,
las concepciones o modelos de derechos colectivos serian los siguientes: (i) derechos
colectivos como voluntades juridicamente protegidas; (ii) derechos colectivos como intereses
juridicamente protegidos, esto es, derechos a bienes colectivos; (iii) derechos diferenciados en
funcién de grupo; y (iv) derechos politicos®.

1. Titularidad:

Si, por lo tanto, la definicién analitica de derecho no condiciona de antemano quiénes pueden
ser sus titulares, se plantean algunas cuestiones: ¢pueden las teorias que justifican la
existencia de derechos admitir —desde un punto de vista conceptual- que los grupos sean sus
titulares? ¢Son las comunidades o los grupos titulares de derechos en un determinado
ordenamiento juridico?

(i) Los grupos como titulares de derechos: perspectiva conceptual

Para L. Rodriguez Abascal, la respuesta a la primera de las preguntas es afirmativa: asi, ninguna
de las dos grandes teorias —la teoria de la voluntad y la teoria del interés— proscribiria en
principio los derechos de grupo®’. El razonamiento es como sigue:

- Segun la teoria de la voluntad —o la teoria de la eleccién (choice theory)—, tener un
derecho es tener un ambito de la voluntad propia que se reconoce en un sistema
normativo como preeminente sobre la voluntad de otros. Esta corriente por lo tanto
pone énfasis en la voluntad del titular y en su capacidad de eleccién®®. Asi pues, para J.
A. Cruz Parcero, los afines a esta teoria trataran de saber si los grupos o comunidades
tienen voluntad propia y, por lo tanto, pueden ser titulares de derechos®. Segun L.
Rodriguez Abascal, por su parte, para que la teoria de la voluntad sea compatible con los

> En linea semejante se pronuncia J. Gonzdlez Amuchastegui al afirmar que cuando se habla de
derechos colectivos se puede estar haciendo referencia o bien a derechos (de particulares) sobre bienes
colectivos, o bien a derechos de titularidad colectiva. GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. “La justificacién del
Estado del bienestar: ¢una nueva concepcion de los derechos humanos?”, cit., p. 78.

*® pEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion iusfilosdfica,
cit., pp. 499-500.

*” RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 415.

8 RODRIGUEZ-TOUBES MURNIZ, J. La razén de los derechos. Madrid: Tecnos, 1995, p. 39.

* CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 101.
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derechos de titularidad colectiva sélo habria que admitir algin modo valido de formular
la voluntad colectiva™.

- En cambio, segun la teoria del interés —o teoria del beneficiario (beneciary theory)—
tener un derecho es tener, en un sistema normativo, un ambito del propio interés
protegido mediante la imposicion de limitaciones a los actos de otros que afecten a ese
ambito. Esta corriente, en consecuencia, enfatiza el interés o beneficio que el derecho
aporta a su titular’. De este modo, para J. A. Cruz Parcero, los partidarios de la teoria
del interés deberdn determinar si las comunidades o grupos tienen intereses distintos a
los de sus miembros vy si tales intereses pueden originar derechos®. En palabras de L.
Rodriguez Abascal, para que esta teoria sea compatible con los derechos de titularidad
colectiva habria que aceptar que algunos intereses son colectivos, indivisibles y tan
importantes que pueden dar lugar a derechos fundamentales™.

De todos modos, cabe aclarar con M2. C. Barranco que las formulaciones actuales sobre los
derechos otorgan relevancia tanto al interés como a la voluntad del titular; es por ello el
debate entre las teorias de la voluntad y las teorias del interés se centraria en el elemento
predominante®.

Lo anterior no quiere decir que la justificacién de los derechos colectivos no haya sido
cuestionada por representantes de las anteriores teorias, en especial por numerosos autores
de tendencia liberal. Algunas de estas objeciones se analizaran en el apartado 1.1 de este
capitulo, pero sirva como adelanto que para estos tedricos el Unico titular posible de derechos
seria el individuo.

Siguiendo con L. Rodriguez Abascal, incluso si se acepta que no hay nada en la idea de “tener
un derecho” que impida atribuirla a grupos de personas, todavia se podria plantear un
problema conceptual a este tipo de derechos: el relativo al papel desempefiado en ellos por el
grupo®. ¢Pueden todos o algunos derechos colectivos descomponerse en conjuntos de
derechos individuales? Algunos autores asi lo defienden, ya sean detractores o partidarios de
la primera de estas categorias. De este modo, esos autores estarian de acuerdo en que los
derechos que pueden ser descompuestos en derechos individuales no son derechos
colectivos®®. Para algunos de ellos, desde las premisas del individualismo metodoldgico, esta
objecién directamente elimina la categoria de los derechos colectivos®’. Para otros,

3 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 415.

3! RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, J. La razén de los derechos, cit., p. 39. Para algunos autores, cabria
objetivar el interés del sujeto a través de la nocion de necesidades. Vid, por ejemplo, HIERRO, L. L.
“iDerechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un concepto”. Sistema: Revista de ciencias
sociales. 1982, num. 46, pp. 45-61; ANON ROIG, M2. J. Necesidades y derechos: un ensayo de
fundamentaciéon. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994.

2 CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 101.

** RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 415.

** BARRANCO AVILES, M2, C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit., p. 100.

*> RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 415.

*® {dem, p. 416.

*” Entre estos autores, L. Rodriguez Abascal destaca por ejemplo a M. Hartney: este autor sostiene que
no hay ninguna categoria de derechos que no pueda ser atribuida a individuos, por lo que no habria
derechos morales propios de las entidades colectivas. HARTNEY, M. “Some Confusions Concerning
Collective Rights”. Canadian Journal of Law and Jurisprudence. 1991, nim. 2, pp. 309-310. Este
argumento esta relacionado con la tesis normativa que afirma que a veces los derechos colectivos serian
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simplemente restringe conceptualmente la esfera de los que se pueden considerar verdaderos
derechos colectivos®. De acuerdo con estos ultimos, L. Rodriguez Abascal afirma lo siguiente:

Si decidiésemos llamar “derechos de grupo” a los derechos que pueden ser descompuestos en
derechos individuales, entonces absolutamente todos los derechos individuales serian también
derechos de grupo. Los derechos individuales siempre tienen como titulares a una clase de
personas —en el sentido logico de la palabra “clase”. Llamar “derechos de grupo” a aquellos
derechos cuya titularidad recae sobre los individuos de una clase permitiria llamar “derechos de
grupo”, por ejemplo, a los derechos humanos universales, que recaen sobre la clase “seres
humanos”, el grupo de individuos que llamamos “humanidad”. No se ve cual seria la utilidad de
tener dos etiquetas, “derechos individuales” y “derechos de grupo”, aplicables indistintamente a
una misma situaciéon normativa. [...] Si _los derechos de grupo son solamente conjuntos de
derechos individuales, entonces el concepto “derecho de grupo” es redundante y genera
confusién. Sélo los derechos de grupo que no pueden ser descompuestos en derechos
individuales consiguen evitar este grave problema™.

Asi pues, sefiala este autor, no todos los llamados derechos de grupo conseguirian pasar este
filtro conceptual: por ejemplo, tal seria —dice— de los derechos de las parejas gays y lesbianas a
contraer matrimonio, los derechos que exceptuan el dmbito de aplicacidon de algunas normas o
los derechos otorgados a grupos desaventajados —e.g., derecho al subsidio de desempleo, a la
pension de jubilacién o la pensidon de invalidez—. A su juicio, por lo tanto, el rasgo que
caracterizaria a los derechos de grupo genuinos seria el de la indivisibilidad, esto es, la
imposibilidad de ser reducidos a derechos individuales™.

No todos parecen estar de acuerdo con el requisito de la indivisibilidad tal y como es
propuesto por L. Rodriguez Abascal y los autores por él citados. Es cierto, por ejemplo, que B.
Parekh distingue entre derechos colectivos primarios —i.e., aquéllos que pertenecen a las
colectividades qua colectividades— y derechos colectivos derivados —i.e., aquéllos que surgen
de la puesta en comun de derechos individuales—*'. Pero es que, dentro de los derechos
colectivos primarios, este autor se refiere a casos similares a los excluidos por L. Rodriguez
Abascal: por ejemplo, el derecho de los sijs a llevar turbante o de los empleados musulmanes a
realizar una pausa durante sus oraciones religiosas. Lo que ocurre es que, para B. Parekh, éstos
son derechos colectivos «ejercidos individualmente». Frente a este tipo de derechos colectivos

redundantes a los derechos individuales, aunque en este caso se utiliza para tratar la cuestion desde un
punto de vista conceptual que afecta, sobre todo, a la titularidad; de la tesis de la redundancia se
hablara en el apartado Il.1.(iii) de este capitulo.

®Esel caso, por ejemplo, de V. van Dyke: en su defensa de los derechos colectivos, este autor sefiala
que a veces, cuando se dice que los grupos tienen derechos, en realidad éstos se otorgan a los
individuos en su condicién de miembros. Lo anterior no excluiria sin embargo el hecho de que en
ocasiones a los grupos en cuanto tales también se les hayan otorgado derechos. VAN DYKE, V. “Human
Rights and the Rights of Groups”. American Journal of Political Science. 1974, num. 18, pp. 728-729.
También parece defender esta postura WELLMAN, C. H. “Liberalism, communitarism, and group rights”.
Law and Philosophy. 1999, nim. 18, pp. 13-40.

** RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., pp. 416-417. El subrayado es de
la autora.

““fdem, p. 417. En una linea parecida, P. Jones sefiala que los derechos de grupo son derechos del grupo
qua grupo. No todos los derechos que estan asociados con la pertenencia a un grupo o con la actividad
de un grupo —dice- son derechos de grupo. Lo que distinguiria a un derecho de grupo seria su sujeto.
JONES, P. “Human Rights, Group Rights, People’s Rights”. Human Rights Quarterly. 1999, num. 21, pp.
82-83.

*L PAREKH, B. Repensando el multiculturalismo: diversidad cultural y teoria politica. Chaparro, S. (trad.).
Madrid: Istmo, 2000, p. 318.
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primarios, B. Parekh opone los derechos colectivos «ejercidos colectivamente», que para
muchos serian los verdaderos derechos colectivos —e.g., el derecho de una comunidad a Ila
representacion politica o a ser consultada en asuntos de vital importancia—*2.

Con todo, la posicion de B. Parekh no es habitual. Algunos autores, ateniéndose a
razonamientos semejantes a los sefalados con anterioridad, han planteado diferenciar los
términos de derechos colectivos y derechos de grupo: por ejemplo, M. Hartney parece abierto
—aunque un tanto escéptico- a la posibilidad de utilizar el término “derechos de grupo” (group
rights) para los derechos limitados a los miembros de algin grupo y reservar el de “derechos
colectivos” a los propios de las entidades colectivas —que rechaza—".

En Espafia este tipo de clasificaciones resulta bastante comun. G. Jauregui, por ejemplo,
propone diferenciar entre lo que él considera derechos colectivos stricto sensu y otros
derechos que tendrian que ver con la colectividad pero que no podrian ser considerados
derechos colectivos en el sentido anterior, distinguiendo asimismo entre la titularidad, el
ejercicio de los derechos y el tipo de interés protegido™. En particular, si se dejan al margen los
derechos individuales —que define como derechos de titularidad individual, ejercidos por cada
individuo en aras a proteger unos intereses también individuales—, existirian otros tres tipos de
derechos relacionados con los grupos:

- Derechos especificos de grupo: serian derechos cuya titularidad reside en el individuo en
funcidn de su pertenencia a determinado grupo. Protegerian intereses individuales en
un dmbito colectivo concreto.

- Derechos de grupo: serian derechos de titularidad individual que requeririan para su
ejercicio la participaciéon de una pluralidad o grupo. Se trataria de derechos individuales
de ejercicio colectivo.

- Derechos colectivos: derechos cuya titularidad recaeria propiamente en el colectivo y
que tratarian de proteger la cohesién interna™.

De manera muy similar —aunque con distinta terminologia—, A. Garcia Inda propone separar
conceptualmente entre varios tipos de derechos a los que a menudo se haria alusion como
derechos colectivos:

- Derechos especiales o de grupo: éstos serian derechos individuales pero atribuidos
Unicamente a los miembros de una colectividad en funciéon de esa pertenencia; el
derecho, por lo tanto, seria de titularidad individual y su ejercicio podria ser individual o
colectivo, bajo la condiciéon de la pertenencia al grupo.

- Derechos asociativos: también serian derechos de los individuos, pero su ejercicio seria
necesariamente colectivo, esto es, requeriria el concurso de varios individuos.

- Derechos colectivos en sentido estricto: se trataria de derechos del grupo en cuanto tal,
que se atribuirian a la colectividad. Lo anterior no quiere decir —apunta el autor— que

*fdem, p. 321.

3 HARTNEY, M. “Some Confusions Concerning Collective Rights”, cit., p. 311.

4 JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., pp. 56-
57. Notese, sin embargo, que a veces la titularidad y el ejercicio no resultan sencillas de separar, como
se vera mas adelante.

* fdem, p. 57.

53



estos derechos sean contrarios a los intereses de los individuos. Asi pues, los derechos
colectivos en sentido estricto serian los derechos de los colectivos™.

Estas consideraciones no sdélo implican el rechazo de posiciones que consideran como
derechos colectivos los derechos atribuidos a los miembros de un grupo o categoria, sino
también la de aquéllas —como la de J. Rivero— que también incluyen a los derechos individuales
cuyo ejercicio es colectivo. Para estos autores, como se ha visto, esos derechos no serian
derechos colectivos en sentido estricto sino derechos asociativos —seguin A. Garcia Inda- o
derechos de grupo —segun G. Jauregui-.

En particular, M. Hartney ha criticado las posiciones que asocian los derechos colectivos a los
derechos ejercidos por los grupos. Si lo que pretenden estas posiciones es defender que los
derechos que se ejercen colectivamente no pueden atribuirse a individuos sino que deben
atribuirse a los grupos, se trata a su juicio de un principio demasiado amplio. Aunque estos
derechos no puedan ser ejercidos por una persona —e.g., los derechos de asociacion y
reunion— no dejan de ser derechos individuales: (i) para empezar, porque a las personas
individualmente consideradas se les puede impedir el ejercicio de ese derecho, y en tales casos
es el individuo a quien se le ha violado el derecho; (ii) en segundo lugar —dice—, porque ese
derecho colectivo tendria que atribuirse a la totalidad de la ciudadania, y habria buenas
razones para no adscribir derechos al conjunto de la sociedad®’.

Por otro lado —prosigue M. Hartney—, si lo que pretenden estas posiciones es simplemente
reformular la nocién de derechos colectivos para que se refiera a los derechos que se ejercen
colectivamente —dejando, por lo tanto, al margen la cuestién de si se atribuyen o no a los
grupos como consecuencia de ese ejercicio—, entonces lo que tiene esta postura es poco
interés. Si a cada derecho que sélo puede ser ejercitado conjuntamente con otras personas se
lo denomina derecho colectivo, entonces hasta el derecho al matrimonio perteneceria a esta
categoria, lo cual difiere demasiado de la practica establecida®.

Lo que sefiala este autor no deja de tener relevancia, pero cabe apuntar a este respecto que el
hecho de que una clasificacion no se ajuste a los estandares tradicionales no la convierte
necesariamente en descartable, puesto que puede abrir los ojos a nuevas posibilidades o
maneras de entender los conceptos. Como se verd, esto sucede con la nocién de derechos
colectivos como derechos a bienes colectivos, que en algunos casos se conecta también con el
disfrute o ejercicio colectivo.

(ii) La existencia de derechos colectivos en un determinado ordenamiento
juridico

La segunda de las preguntas a las que se ha hecho referencia en el presente apartado
cuestionaba la efectiva existencia de derechos colectivos de comunidades o grupos en un
determinado ordenamiento juridico. La respuesta a esta cuestidon, en realidad, depende

*® GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 113.
i HARTNEY, M. “Some Confusions Concerning Collective Rights”, cit., p. 310. Como se puede ver, la
ultima razén es de caracter normativo y no tanto conceptual.
48 ¢
Idem, p. 311.
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fundamentalmente de la voluntad de los poderes publicos, con especial importancia del
legislador®.

Con el fin de desdramatizar el debate en torno a la categoria de derechos colectivos y también
de mostrar las supuestas paradojas del discurso individualista, numerosos autores han puesto
de relieve la tradicional existencia de derechos colectivos en el seno de los ordenamientos
internos y en el Derecho internacional®®. En este dltimo, notablemente, destacarian los
derechos otorgados a los Estados pero también a otros sujetos colectivos®!, a pesar de las
muchas imprecisiones e indefiniciones de este ordenamiento. Tanto es asi, que para N. Lépez
Calera:

A pesar de tantos problemas, el primer dato que debe constar para empezar a hablar de las
teorias de los derechos colectivos es que los derechos colectivos existen al menos en el derecho
internacional, o, en otras palabras, que el derecho internacional niega la negacion de los
derechos colectivos™.

En el Derecho interno, se afirma, también se habrian reconocido derechos a sujetos colectivos
tanto en el nivel constitucional como en niveles inferiores, siendo un ejemplo notable los
derechos de los que son titulares las asi llamadas personas juridicas en el Derecho privado y el

* CrRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 101; vid. también HARTNEY,
M. “Some Confusions Concerning Collective Rights”, cit., p. 301.

>0 vid., por ejemplo, LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria
de los derechos, cit., pp. 37-52; JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una
realidad inescindible”, cit., pp. 51-54.

! En este sentido, cabe destacar la reciente tendencia hacia el reconocimiento de derechos de los
pueblos indigenas. A estos efectos, véase por ejemplo (i) el Convenio nim. 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de 27 de junio
de 1989y (ii) la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada
por la resolucién nium. 61/295 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 13 de septiembre de
2007. Doc. ONU A/RES/61/295. Segun el llamado «Informe Martinez Cobo», «son comunidades, pueblos
y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica con las sociedades anteriores a la
invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios se consideran distintos de otros sectores
de la sociedad que ahora prevalecen en esos territorios o en parte de ellos. Constituyen ahora sectores
no dominantes de la sociedad y tienen la determinacién de preservar, desarrollar y transmitir a futuras
generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada
como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas
legales». Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas: Doc. ONU
E/CN.4/Sub. 2/1986/7 & Adds. 1-4.

> LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., p. 45. Con todo, F. M. Marifio Menéndez matiza un poco este tipo de afirmaciones: «A veces se
encuentran referencias doctrinales al Estado como si él mismo fuera o constituyera un “grupo humano”;
sin embargo, lo apropiado en el sentido del Derecho internacional reside simplemente en la afirmacion
de que decir “estatalidad” es lo mismo que decir condicion soberana de la entidad politica por medio de
la cual una sociedad humana determinada se gobierna dentro del territorio concreto que habita. // Sélo
en un sentido poco util puede decirse que un Estado sea un “grupo” en cuanto que es cierto que la
“entidad politica soberana” se configura en la practica como una especie de entidad colectiva que esta
formada por la multitud de individuos que constituyen el apartado estatal propiamente dicho. Pero para
el Derecho Internacional lo propio del Estado soberano es que sus érganos gobiernan y representan
internacionalmente a la sociedad humana o grupo humano que constituye su base social y de que,
I6gicamente, también forman parte los individuos que ostentan la condicién de drganos del propio
Estado». MARINO MENENDEZ, F. M. “Derechos colectivos y ordenamiento juridico internacional”. En:
ANSUATEGUI ROIG, F. J. (ed.). Una discusién sobre derechos colectivos, cit., p. 79.
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Derecho publico™.

No obstante, sobre este particular se plantean algunas objeciones. Para empezar, algunos se
preguntan si realmente existen los entes colectivos o no se trata nada mas que de ficciones
legales. Asi, a lo largo del tiempo se han ido decantando algunas posturas “ficcionistas” y otras
“no ficcionistas” sobre la subjetividad juridica: las primeras parten de la base de que sdlo
existen los individuos y de que las personas juridicas son una simple creacion legal, frente a las
que consideran que estas entidades existen en la realidad desde perspectivas socioldgicas,
idealistas, orgdnicas, formalistas, etc.™ Algunos autores, por su parte, se situan a medio
camino. N. Lépez Calera, por ejemplo, considera que los sujetos colectivos existen pero se
desenvuelven entre la realidad y la ficcidon; en otras palabras: no constituirian ni una simple
ficcion legal ni una mera realidad socioldgica, politica o material®. Asi, sefiala:

Es cierto que lo real-empirico son los individuos. Sin sujetos individuales no es posible concebir
sujetos colectivos. Pero también es cierto que, en todos los lenguajes, hay enunciados como
“sujetos colectivos” con una semantica propia y diferente de la que se tiene para los sujetos
individuales, y son enunciados gue se refieren a realidades, no a puras fantasias o imaginaciones.
Los sujetos colectivos existen y son el resultado o una creacién de los individuos que como seres
sociales necesitan de la cooperacién interindividual para ser incluso meros individuos, aunque no
todos los grupos pueden ser tenidos como titulares de derechos ni por el objeto de la asociacion
ni por su organizaciénSG.

Segun G. Rosado Iglesias, en el momento actual parece existir cierto consenso sobre el
concepto de persona juridica, y se ve en esta nocién la respuesta a una realidad social: a
grandes rasgos —prosigue la autora—, se trataria de la organizacién creada a partir de la
agrupacion voluntaria de una pluralidad de personas fisicas, con una finalidad comun y con
una identidad propia y diferenciada que trascenderia la de los individuos que la componen,
dotada de drganos que expresarian una voluntad independiente de la de sus miembros y de un
patrimonio propio, separado del de sus integrantes, a la que el ordenamiento juridico

>3 LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., pp. 45-52. Segun G. Jauregui, en el Preambulo y el Titulo | de la Constitucidn espafiola de 1978 hay
un total de 24 referencias a colectividades o grupos y a derechos relacionados con éstos. JAUREGUI, G.
“Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., pp. 51-54. De todas
maneras, cabe sefialar que los grupos a los que se reconocen derechos en los ordenamientos internos
no son siempre personas juridicas, aunque a veces el reconocimiento del derecho haya conllevado
simultaneamente la personalidad juridica. Piénsese por ejemplo en las familias, que no suelen tener esta
condicion.

>* ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2004, pp. 99-105.

> LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., p. 128.

> fdem, pp. 105-106. El subrayado es de la autora. Para N. Lépez Calera, otra de las razones que
apuntarian a que los sujetos colectivos no son simples entes de ficcién seria el condicionamiento
relativo que generaria en los individuos la pertenencia al grupo en que viven. En ese sentido —apunta el
autor- se podria decir que hay colectividades que tienen entidad e incluso, en cierto sentido,
personalidad. Ello no obstante, advierte del riesgo de caer en la metafisica sustancialista de los entes
colectivos, y los considera (como se desprende de la cita anterior) productos histéricos favorecidos por
la dimensién humana de la socialidad y que persiguen el logro de intereses que no pueden ser
alcanzados individualmente o que, por otras conveniencias, requieren un esfuerzo colectivo o no
individual. {dem, pp. 131-132 y 146. Por supuesto, la postura de que «lo real-empirico sean los
individuos» se aproxima al individualismo metodoldgico y podria ser cuestionado desde otros enfoques
no individualistas.
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atribuiria personalidad y, consecuentemente, reconoceria capacidad para actuar en el trafico
juridico, como sujeto independiente de derechos y obligaciones®’.

M. Hartney también combina los dos puntos de vista, pero aporta un dato esencial para lo que
ahora nos ocupa: desde una perspectiva juridica —sefiala— las personas juridicas no son grupos,
sino individuos. Esto es: (i) para M. Hartney, no cabe duda de que desde un enfoque
socioldgico las corporaciones o sociedades constituyen entidades colectivas, grupos de
personas comprometidas con determinadas tareas relacionadas unas con otras; (ii) ahora bien,
desde un punto de vista juridico, una sociedad seria una persona individual, ficticia —una
persona juridica-, distinta de las personas que constituyen el grupo sociolégico™. Por lo tanto,
desde esta perspectiva juridica, cualquier derecho que posea una corporaciéon o incluso un
Estado no seria un derecho colectivo, sino individual. Asi pues, segun M. Hartney, las leyes
actuales segln estan configuradas no permitirian a los grupos ser titulares de derechos —lo que
no quiere decir que nunca pudieran hacerlo—>.

Otros autores también consideran que las personas juridicas son un caso aparte cuando
hablamos de derechos colectivos. Por ejemplo, Y. Tamir distingue las nociones de derechos
colectivos (collective rights) y de derechos asociativos o corporativos (associational and
corporate rights): mientras que los ultimos serian los derechos de las personas juridicas o las
colectividades organizadas, los primeros harian referencia a las entidades informales y serian
dificiles de encuadrar dentro del lenguaje de los derechos®.

No obstante, también las ficciones legales en términos individuales presentan inconvenientes.
A juicio de J. A. Cruz Parcero, hablar de entidades colectivas tendria un sentido distinto a
hablar de individuos, razén por la cual no habria que aceptar teorias que reemplacen a las
personas colectivas. El problema entonces —sigue— no estaria en la respuesta a la pregunta
sobre qué son las colectividades y si pueden ser titulares de derechos en cuanto entes distintos
a sus miembros, sino qué sentido tendrian tales enunciados donde se referencia a una persona
colectiva y si podrian traducirse haciendo referencia a derechos individuales®:

De hecho pienso que el problema comienza cuando usamos el término «persona» para referirnos
a una colectividad, es decir, a un conjunto de individuos [...]. Pero es mas que un problema de
términos, porque si bien cuando queremos nombrar a un colectivo determinado solemos usar
algln término gramatical singular (el pueblo, la comunidad, /a universidad, /a Asociacion X, etc.)
de modo que siempre se presenta una individualizacion de un grupo, esto no significa que deba
operar una personificacion, en el sentido [de] que le tengamos gue atribuir las cualidades de una
persona fisica o que el trato tenga que ser el mismo. El uso de metdaforas tiene limites y eso es en
ocasiones lo que no vemos®.

Para A. Garcia Inda, cuando el Derecho trata a una colectividad como si fuera un individuo,
segun la teoria de la ficcidn legal, ello no quiere decir que esa colectividad no tenga una
existencia real, pero tampoco quiere decir que ni que la identifique simple y llanamente con la

>’ ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., pp. 97-99
y 106.

>8 HARTNEY, M. “Some Confusions Concerning Collective Rights”, cit., p. 305.

>® {dem, p. 306.

% GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 96.

®1 CrRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 103.

®2 CRUZ PARCERO, J. A. El lenguaje de los derechos: ensayo para una teoria estructural de los derechos,
cit., p. 114. En cursiva en el original. El subrayado es de la autora.
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existencia de ese individuo ni que todas las personas juridicas tengan la misma existencia. Y

asi: «El discurso juridico recurre a la légica del fingimiento, la légica del “como si...”, para poder
intervenir sobre una realidad que no puede ser tratada de otro modo, pero que requiere

inevitablemente, por su propia importancia real, ser atendida»®.

Sobre las cuestiones normativas que plantea la cuestién de las personas juridicas también se
hablara mas adelante, en el apartado 11.1.(i) de este capitulo.

2. Bienes colectivos como objeto de los derechos:

El segundo de los sentidos atribuidos al concepto de derechos colectivos hace referencia a la
naturaleza del objeto del derecho, aunque para algunos autores esto tenga también
consecuencias en la titularidad. Existen distintas versiones de esta teoria.

Uno de los autores que —en el marco de su argumentacién frente a las teorias morales basadas
en derechos- se ha referido en este sentido a los derechos colectivos ha sido J. Raz. Para éste,
los derechos colectivos son intereses de los individuos, en tanto que miembros de un grupo,
en un bien publico®. En realidad, la definicién es un poco mas compleja:

A collective right exists when the following three conditions are met. First, it exists because an
aspect of the interest of human beings justifies holding some person(s) to be subject of a duty.
Second, the interests in question are the interests of individuals as members of a group in a
public good and the right is a right to that public good because it serves their interest as
members of a group. Thirdly, the interest of no single member of that group in that public good is
sufficient by itself to justify holding another person to be subject of a duty.

The first condition is required for collective rights to be consistent with humanism. Rights, even
collective rights, can only be there if they serve the interests of individuals. In that sense
collective interests are a mere fagon de parler. They are a way of referring to individual interests
which arise out of the individuals’ membership in communities. The other two conditions
distinguish a collective right from a set of individual rights®.

¢éEn qué consiste un bien publico? ). Raz hace referencia al rasgo de la no-exclusividad en la
provision del bien®, pero los autores que mas se han ocupado de este tipo de bienes
pertenecen a la rama de la economia del sector publico; en general, los economistas apuntan a
dos caracteristicas esenciales: (i) el rasgo de la no-exclusividad, relativo a la imposibilidad en la

% GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 93.

% Asi describe su posicion CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 104.
6 RAZ, ). The morality of freedom, cit., p. 208: «Un derecho colectivo existe cuando se dan las siguientes
tres condiciones. Primero, existe porque un aspecto de los intereses de los seres humanos justifica que
alguna(s) persona(s) quede(n) sujeta(s) a un deber. En segundo lugar, los intereses en cuestion son los
intereses de los individuos como miembros de un grupo en un bien publico y el derecho es un derecho a
ese bien publico, porque sirve a sus intereses como miembros del grupo. En tercer lugar, el interés de
ningin miembro en particular de ese grupo en el bien publico resulta suficiente por si mismo para
justificar que otra persona quede sujeta a un deber. // La primera condicién es necesaria para que los
derechos colectivos sean consecuentes con el humanismo. Los derechos, incluso los derechos
colectivos, sélo pueden estar alli si sirven a los intereses de los individuos. En ese sentido los intereses
colectivos son una mera manera de hablar. Son un modo de referirse a los intereses individuales que
surgen por la pertenencia de los individuos a comunidades. Las otras dos condiciones distinguen un
derecho colectivo de una serie de derechos individuales». El subrayado es de la autora.

60 fdem, p. 198. El autor distingue a su vez, dentro de los bienes publicos, entre los inherentes —a los que
denomina «bienes colectivos»— y los contingentes: en este uUltimo caso, como lo indica su nombre, el
factor de la no exclusividad depende de circunstancias tecnoldgicas contingentes. idem, p. 198-199.
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provision del bien de excluir a nadie involuntariamente de su disfrute; y (ii) el de la no-rivalidad
en el consumo, es decir, el hecho de que la provision de cualquier cantidad del bien para un
sujeto dado implique la provisién de una misma cantidad para un conjunto de sujetos —e.g., la
seguridad publica, un medio ambiente sano, una economia préspera-°’.

R. Alexy sintetiza estos rasgos estructurales en lo que él denomina como cardcter no-
distributivo del bien: asi, un bien seria un bien colectivo de una clase de individuos si fuera
conceptualmente, de hecho o legalmente imposible romperlo en partes y asignar porciones a
los individuos®. No obstante, para R. Alexy no basta esta condicién estructural para definir un
bien colectivo, ya que también podria describir a algo que fuera considerado como un “mal”
colectivo: asi pues —sefiala— hace falta un criterio normativo que determine que una cosa o
estado de cosas es un “bien” colectivo. De este modo, R. Alexy propone la siguiente definicion
de este tipo de bienes en relacidn con un sistema juridico: «X is a collective good for the legal
system S if X is non-distributive and the establishment or maintenance of X is required through

S either prima facie or definitively»®.

Pues bien, una vez esbozados algunos de los rasgos que se adjudican a los bienes publicos, es
preciso sefialar que para J. Raz —como se desprende de la condicidn tercera de su definicion-
no cabe hablar de derechos individuales a bienes colectivos. Si un derecho es la base para
imponer deberes en los demds, entonces el interés de un solo individuo no puede justificar un
bien colectivo como, por ejemplo, la autodeterminacién del pueblo palestino. Por el contrario,
este derecho descansaria en los intereses acumulados de muchos individuos’. Por eso,
mientras que una persona no tiene derecho a la autodeterminacion de su comunidad, las
naciones si lo tendrian’.

%7 CRUZ PARCERO, J. A. “Sobre el concepto de derechos colectivos”, cit., p. 104. J. A. Cruz Parcero hace
especial referencia al economista M. Peston.

%8 ALEXY, R. “Individual Rights and Collective Goods”. [dem (trad.). En: NINO, C. S. (ed.). Rights. Aldershot
(England), etc.: Darmouth, 1992, p. 167. «A good is a collective good of a class of individuals if it is
conceptually, actually or legally impossible to break up the good into parts and to assign shares to
individuals».

6 fdem, p. 168. «X es un bien colectivo para el sistema juridico S si X es no-distributivo y su
establecimiento o mantenimiento se exige a través de S bien prima facie o de manera definitiva». En
cursiva en el original. La referencia al caracter prima facie o definitivo alude a la idea de que los bienes
colectivos pueden tener la condicién de reglas o principios. Ibidem.

" RAZ, ). The morality of freedom, cit., p. 209. Segun J. Raz, esto explicaria por qué, aunque la existencia
del interés no dependa del tamafio del grupo, la existencia del derecho y su fuerza si lo haga. Ibidem.
Segun A. Garcia Inda, para J. Raz los derechos colectivos serian mas bien derechos colectivos e
individuales, a diferencia de los derechos Unicamente individuales: serian colectivos por esa necesaria
acumulacion de intereses, pero también individuales, porque sirven a los derechos de los seres humanos
individualmente considerados. En otras palabras, los derechos colectivos no serian sino derechos
«indirecta o imperfectamente individuales»: (i) indirectamente, porque —sefiala— remiten a intereses
individuales y su fundamento es derivado, instrumental; (ii) imperfectamente, porque serian a la postre
derechos individuales cuyo ejercicio requiere el concurso de otros individuos, o cuyo contenido afecta a
otros individuos. GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexién sobre los derechos colectivos, cit., p. 90.
A juicio de O. Pérez de la Fuente, sin embargo, estas reflexiones de A. Garcia Inda parecen confundir la
adhesién de J. Raz al humanismo con el individualismo. Y es que J. Raz no considera que los bienes
colectivos tengan valor instrumental y deban quedar subordinados (tesis propia del individualismo), sino
que para él tendrian valor intrinseco. PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las
minorias: una aproximacion iusfilosdfica, cit., pp. 508-509.

"' RAZ, ). The morality of freedom, cit., p. 208. Esta posicién no es compartida por R. Alexy, quien si
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Otros autores también discrepan con J. Raz, como por ejemplo D. Réaume. Para empezar, para
ésta el argumento de J. Raz no descansa realmente en ningln aspecto exclusivo de los bienes
publicos’®. No obstante, su discrepancia va mas alla: el quid de la cuestidn residiria para ella no
en los bienes publicos sino en lo que denomina bienes participativos (participatory goods).

D. Réaume distingue entre la produccién de los bienes y su disfrute’®: para que pueda existir un
derecho de titularidad individual a un bien basta con que su disfrute sea individualizable
aunque su produccidon —como sucede con muchos bienes publicos— exija la cooperacién de
otras personas —y siempre y cuando esté lo suficientemente justificado—:

Whether one can have a right as an individual to any good depends upon whether it is one which
is individualizable in the above sense, that is, whether it is a good the enjoyment of which should,
and therefore can, be satisfied even at the expense of some interest of everyone else. This
condition can be met in the case of some public goods. Consider, again, the example of clean air.
Although [..] clean air cannot be produced individually, it can nevertheless be enjoyed
individually. It is a good which an individual can enjoy even if no one else does’.

Siendo esto asi, continda D. Réaume, el problema surgiria cuando para el disfrute de un bien
fuera necesaria la participacién de otros, esto es, cuando el valor de tal bien se constituyera en
parte por cierto tipo de participacién, como sucede con una sociedad culta’.
Such goods, which | shall call ‘participatory goods’, involve activities that not only require many in
order to produce the good but are valuable only because of the joint involvement of many. The
publicity of production itself is part of what is valued —the good is the participation76.
Los bienes participativos compartirian con los bienes publicos algunas notas de publicidad: (i)
su produccidn requeriria varios participantes —caracteristica habitual en muchos bienes

considera que un derecho de titularidad individual puede estar justificado en un bien colectivo —
exclusiva o conjuntamente con un bien individual-. ALEXY, R. “Individual Rights and Collective Goods”,
cit., p. 164. De hecho, para R. Alexy, un derecho individual puede estar justificado de modo general o en
un contexto especifico (i) Unicamente con base de bienes individuales, (ii) con base tanto en bienes
individuales como bienes colectivos y (iii) exclusivamente con base en bienes colectivos. R. Alexy decide
expresamente no considerar en este articulo derechos que no correspondan al individuo. Ibidem.

’? De hecho, segun D. Réaume, el argumento de J. Raz descansaria mas bien en la relativa importancia
del interés de una persona y la onerosa carga que impone a otros para garantizar el bien, esto es, en
ningln aspecto exclusivo de los bienes publicos. Y es que: (i) no todos los bienes publicos imponen
deberes a una gran cantidad de personas o deberes especialmente onerosos, como parece sugerir J.
Raz, y ademads (ii) también los bienes individuales pueden exigir este tipo de compromisos. La Unica
diferencia seria que los bienes publicos pueden ser mas propensos a imponer cargas onerosas y
cooperacién generalizada para producirlos, pero no siempre ni exclusivamente. REAUME, D.
“Individuals, groups, and rights to public goods”. University of Toronto Law Journal. 1998, nim. 38, p. 6.
Coincide con D. Réaume HARTNEY, M. “Some Confusions Concerning Collective Rights”, cit., p. 309.

”® REAUME, D. “Individuals, groups, and rights to public goods”, cit., p. 7.

74 idem, p. 8. «La cuestién de si alguien puede tener un derecho como individuo a cualquier bien
depende de si se trata de uno que sea individualizable en el sentido anterior, esto es, de si se trata de un
bien cuyo disfrute deberia, y por lo tanto puede, ser satisfecho a expensas de algun interés del resto de
personas. Esta condicidon se cumple en el caso de algunos bienes publicos. Considérese de nuevo el
ejemplo del aire limpio. Aunque [...] el aire limpio no pueda ser producido individualmente, puede ser
sin embargo disfrutado individualmente. Se trata de un bien que un individuo puede disfrutar incluso si
nadie mas lo hace». El subrayado es de la autora.

7 fdem, p. 10.

’® Ibidem. «Tales bienes, a los que llamaré “bienes participativos” suponen actividades que no sélo
requieren a muchos para la produccién del bien sino que son valiosas Unicamente por la conjunta
participacion de muchos. La publicidad de la produccién en si misma es parte de lo que se valora —el
bien es la participacién». En cursiva en el original.
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publicos, pero no en todos-; (ii) presentarian el rasgo de la no-rivalidad en el consumo, si bien
en cuestion de grado vy (iii) tendrian un cierto nivel de no-exclusividad. Por otro lado, el tipo
especial de participaciéon que se requeriria en estos bienes, se afirma, es una combinacién de
comportamiento y actitud que no podria lograrse mediante la imposicién de un deber”’. De
hecho, uno de los rasgos de este tipo de bienes seria el de su opcionalidad, esto es, la
posibilidad de que los individuos se excluyan a si mismos del disfrute de estos bienes
(precisamente por falta de actitud)’®.

Dadas estas caracteristicas, D. Réaume sostiene que no cabe un derecho de titularidad
individual sobre bienes participativos™: a diferencia de lo que sefiala J. Raz, podria haber
derechos individuales a bienes colectivos, pero sélo a los que no son participativos®. Y es que,
afiade esta autora, un individuo no puede tener derecho a tales actividades porque no las
puede disfrutar como tal, porque no tiene interés en ellas como un individuo: si fueran
provistas exclusivamente a una sola persona no le serian de ningln valor; si se individualizara
el derecho se estaria cambiando su objeto®'. Cabria pues, considerar que la tesis de D. Réaume
no se aleja demasiado de aquella nocién de derechos colectivos como derechos de ejercicio
—disfrute— colectivo planteada por J. Rivero en cuanto éste —a pesar de asumir la titularidad
individual- sostiene que el derecho sélo cobra sentido cuando se ejerce colectivamente.

También J. Waldron sigue esta linea respecto de los bienes que él denomina «bienes
comunales», cuyo disfrute seria mas imputable al grupo como tal que a cada uno de los
individuos que lo conforman considerado por si solo. Para este autor, puede que los Unicos
centros de conciencia sean los individuos y que, por tanto, las experiencias de disfrute del bien
sean individuales, pero lo importante es que estas experiencias son ininteligibles al margen de
su referencia al disfrute de otros. En otras palabras: este tipo de bienes se disfrutan en la
compaiiia de los demds; el beneficio se incrementa en el nivel colectivo, de modo que el
disfrute del bien comunal es irreducible a la mera suma de los disfrutes individuales®.

Este autor pone como ejemplo basico el de la “convivialidad” (conviviality) en una fiesta®, y
afiade otros bienes que, a su juicio, también seria comunales: la fraternidad y solidaridad, un
lenguaje compartido, la cultura y las tradiciones®.

¢Estdn estos bienes participativos o comunales en un drea de la moralidad fuera del alcance de
los derechos? (O puede haber derechos de titularidad colectiva o derechos colectivos? Para J.
Waldron, cabria asociar estos bienes comunales a derechos de grupos, siempre que la

7 {dem, pp. 11-13.

% {dem, p. 16.

7 Tampoco a los beneficios que se derivan de estos bienes participativos -incluso de aquellos que si
pueden ser disfrutados individualmente—, debido a su naturaleza parasitaria. Ibidem.

¥ fdem, p. 1.

# fdem, p. 11.

8 WALDRON, J. Liberal rights: collected papers 1981-1991. Cambridge: Cambridge University Press,
1993, pp. 355-357.

® La “convivialidad” es un neologismo que se utiliza para referirse a la calidad de la convivencia o la
habilidad para convivir y relacionarse con los demds de una forma sana, aunque no estd todavia
reconocido por la Real Academia Espafiola.

8 fdem, pp. 355-359. Si la fraternidad se considera importante, no es por lo que cada individuo obtiene
de ella; mas bien, lo que cada individuo obtiene de ella hace esencial e inexcusable a lo que todos los
compafieros disfrutan juntos. idem, p. 358.
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identidad del grupo no sea objeto de fuerte polémica®’. D. Réaume, por su parte, se muestra
escéptica en cuanto a la idea de una pretension colectiva que corresponda al conjunto de la
sociedad frente a algunos de sus miembros recalcitrantes —y que decide denominar derechos
colectivos—. Sin embargo, si considera factibles los derechos de grupo, entendidos como
pretensiones realizadas en nombre de un grupo que constituye sélo parte de la sociedad a que
ésta —es decir, los no-miembros del grupo- se acomode o apoye alguna practica del grupo aun
cuando pueda entrar en conflicto con alguna préctica de la mayoria. Tal seria el caso, sugiere
esta autora, de los eventuales derechos lingliisticos de las minorias®®.

Esta idea de que no puede haber intereses individuales en bienes participativos ha sido
criticada por M. Hartney. Para éste, el hecho de que un bien sea participativo para una clase de
individuos y no para otra —e.g., los miembros de una orquesta vs. las personas que no
participan en ella aunque disfrutan de su musica- no afectaria a la naturaleza de su interés en
el bien, ya que su valor consistiria en su contribucién al bienestar de los individuos
independientemente de si esta contribucién es conjunta o separada. Lo que es mas, un
miembro del grupo podria dejar de tener interés en pertenecer a él, permaneciendo el interés
del resto de miembros intacto: en ese sentido, apunta M. Hartney, el interés de un miembro
del grupo seria separable del de los demas®’. A estas criticas el autor afiade aquéllas dirigidas
directamente contra la vinculacidn entre un ejercicio colectivo y una titularidad colectiva, ya
sefialadas en el anterior apartado I.1.(i).

En Espaifia, J. Garcia Afdn considera que, en sentido estricto, deberian denominarse
“derechos colectivos” aquellos derechos cuyo bien protegido, titular y ejercicio sean de
cardcter colectivo. Ahora bien, reconoce que normalmente la denominacién se ha extendido
a derechos relacionados con bienes colectivos pero de titularidad y ejercicio individuales®.

Para este autor, la relacidn entre los bienes de cardcter colectivo y los derechos que pueden
garantizarlos plantea algunas cuestiones. Para empezar —sefala—, los bienes colectivos serian
susceptibles de ser protegidos mediante derechos tanto de caracter individual como colectivo
y por garantias individuales o colectivas. Pues bien, algunos de estos bienes colectivos serian
irreducibles a bienes individuales, dado que su produccion y disfrute serian colectivos. En
estos «bienes colectivos irreducibles» existirian también intereses individuales, motivo por el
que podrian justificar —siguiendo la terminologia de G. Jauregui— tanto derechos individuales,
como derechos especificos de grupo, derechos de grupo o derechos colectivos. Por lo tanto,
para este autor la cuestiéon crucial seria determinar qué bienes colectivos son lo
suficientemente relevantes en términos morales y juridicos para ser susceptibles de
proteccion®.

& WALDRON, J. Liberal rights: collected papers 1981-1991, cit., p. 367. En estos casos, sefiala el autor, la
Unica razén para adoptar precauciones es la posibilidad de que se den conflictos entre los derechos
colectivos y los derechos individuales que sean entendidos como triunfos frente a la mayoria. De ello se
dard cuenta en el préximo apartado Il.1.(iv). En cuanto a los problemas que pueden surgir de la
delimitacion del grupo, véase el apartado I1.2 de este capitulo.

8 REAUME, D. “Individuals, groups, and rights to public goods”, cit., pp. 17 y 27.

¥ HARTNEY, M. “Some Confusions Concerning Collective Rights”, cit., pp 299-300 y 309.

8 GARCIA ANON, J. “¢Hay derechos colectivos? Diversidad, «diversidad» de minorias, «diversidad» de
derechos”. En: ANSUATEGUI ROIG, F. J. (ed.). Una discusion sobre derechos colectivos, cit., pp. 205-206.
% {dem, pp. 207-208. Determinar el bien seria mucho mas importante asi que la identificacién de la
minoria, su titularidad y representatividad, cuestiones que se analizaran en los apartados Il.1 y 1.2
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O. Pérez de la Fuente entiende que con esta concepcion de derechos colectivos sucede algo
similar a lo expuesto por J. Garcia Afidn. A su juicio, la irreductibilidad de algunos bienes
colectivos, cuya produccién y disfrute son colectivos, daria lugar a intereses individuales y
colectivos, cuya garantia puede lograrse mediante derechos individuales, derechos en funcién
de grupo y derechos colectivos. El recurso a esta concepcidn resultaria un método interesante
de evitar la discusidn sobre la titularidad y, sobre todo, los problemas normativos de agencia
moral que ésta comporta®.

3. Los destinatarios del derecho:

Como se ha sefialado al principio de este apartado, los usos del término derechos colectivos
suelen asociarse bien a la titularidad, bien al objeto de los derechos. No obstante, J. A. Cruz
Parcero pone de manifiesto cdémo algunas contribuciones a este debate podrian ser
encuadradas en torno a los destinatarios del derecho: tal seria el caso —dice— de W. Kymlicka®".

Este Ultimo se aproxima a la cuestion de la multiculturalidad y la gestion de la diferencia
cultural analizando lo que él denomina «derechos diferenciados en funcidn de grupo» (group-
differentiated rights)®. De hecho, W. Kymlicka propone abandonar la terminologia de
derechos colectivos. Si lo hace es precisamente porque para él, aparte de ser una categoria
ambigua, no ofrece una idea correcta de las diferentes formas en que se presenta esta
ciudadania diferenciada en funcion de grupo, en especial por sugerir la idea de que todos estos
derechos se configurarian como derechos ejercidos por los grupos, entrarian en conflicto con
los derechos individuales y responderian al debate entre los individualistas y los
comunitaristas®. La siguiente cita resulta ilustrativa:

So describing group-differentiated citizenship in the language of collective rights is doubly
misleading. Some group-differentiated rights are in fact exercised by individuals, and in any event
the question of whether the rights are exercised by individuals or collectives is not the
fundamental issue. The important issue is why certain rights are group-differentiated rights —that
is, why the members of certain groups should have rights regarding land, language,
representation, etc. that the members of other groups do not have.

This conflation of group-differentiated citizenship with collective rights has had a disastrous

effect on the philosophical and popular debate. Because they view the debate in terms of

collective rights many people assume that the debate over group-differentiated citizenship is

essentially equivalent to the debate between individualists and collectivists over the relative
.. . .. 94

priority of the individual and the community™".

siguientes de este capitulo. De hecho, la inexistencia de titulares colectivos definidos, segun el autor, no
deberia suponer un problema para reconocer un derecho colectivo sino para que pueda hacerse
efectivo. idem, pp. 205-206.

% pPEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion iusfilosofica,
cit., p. 513. Sobre estos problemas, véase el apartado I1.1.(i) de este capitulo.

' CRUZ PARCERO, J. A. El lenguaje de los derechos: ensayo para una teoria estructural de los derechos,
cit., p. 121.

2 KYMLICKA, W. Multicultural citizenship: a liberal theory of minority rights, cit., pp. 26-27. Como ya se
ha sefialado, W. Kymlicka clasifica a estos derechos en tres tipos segun su contenido: los derechos de
autogobierno, los poliétnicos y los especiales de representacion.

* {dem, pp. 34-35y 45-46.

> idem, pp. 46-47. «De_modo que describir la ciudadania diferenciada en funcién de grupo en el
lenguaje de los derechos colectivos es doblemente engarioso. Algunos derechos diferenciados en
funcidén de grupo se ejercen de hecho por individuos, y en cualquier caso si los derechos se ejercen por
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Para W. Kymlicka, ni la titularidad colectiva ni el ejercicio colectivo serian la clave de la
cuestion®. De hecho, como se desprende de la cita anterior, los derechos diferenciados en
funcién de grupo pueden ser otorgados a los miembros individuales de un grupo, al grupo
como un todo o a un Estado o provincia federal dentro del cual el grupo en cuestién es
mayoritario®™. Asi pues, a pesar de las semejanzas en la terminologia, los derechos
diferenciados en funcion de grupo de W. Kymlicka no se corresponden con los derechos
especiales o de grupo definidos por autores como A. Garcia Inda o G. Jauregui a los que se ha
hecho referencia con anterioridad®’.

Pues bien, en torno a las reivindicaciones de ciudadania diferenciada en funcién de grupo W.
Kymlicka distingue entre lo que denomina «restricciones internas» y «protecciones externas»,
qgue a menudo habrian sido etiquetadas —erréneamente, a juicio de W. Kymlicka- como
derechos colectivos.

- Las restricciones internas constituirian pretensiones de un grupo frente a sus propios
miembros y tratarian de proteger a éste del impacto desestabilizador de la disension
interna: por ejemplo, cuando algunos miembros del grupo decidieran no seguir las
practicas o costumbres tradicionales. Estas medidas, por lo tanto, regularian las
relaciones intra-grupo y podrian restringir la libertad de sus miembros en el nombre de
la solidaridad grupal.

- Las protecciones externas, por el contrario, constituirian pretensiones del grupo frente al
resto de la sociedad —relaciones inter-grupales—; tratarian de proteger la existencia e
identidad del grupo frente al impacto de decisiones externas de la mayoria, por ejemplo
de tipo econémico o politico®™.

J. A. Cruz Parcero sugiere que, aunque la distincién se presente en torno al tipo de
reivindicacién —esto es, a su objeto—, cabria sefialar que este ultimo obedece al tipo de
destinatarios™, de ahi su ubicacién en esta seccidn. En cualquier caso, la distincién entre

individuos o colectivos no es la cuestion fundamental. La cuestidén importante es por qué determinados
derechos estdn diferenciados en funcidn de grupo —esto es, por qué los miembros de ciertos grupos
deberian tener derechos relativos a la tierra, la lengua, representacion, etc. que los miembros de otros
grupos no tienen. // Esta fusidn de los derechos diferenciados en funcién de grupo con los derechos
colectivos ha tenido un efecto desastroso en el debate filosofico y popular. Al contemplarse el debate en
términos de derechos colectivos, mucha gente asume que el debate sobre la ciudadania diferenciada en
funcidén de grupo equivale esencialmente al debate entre individualistas y colectivistas sobre la prioridad
relativa del individuo y de la comunidad». El subrayado es de la autora.

% pEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion iusfilosdfica,
pp. 514-516.

% KYMLICKA, W. Multicultural citizenship: a liberal theory of minority rights, cit., p. 45.

%7 Asi lo reconoce el propio A. Garcia Inda. Vid. GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexién sobre los
derechos colectivos, cit., p. 115.

% KYM LICKA, W. Multicultural citizenship: a liberal theory of minority rights, cit., pp. 35-36. Como se vera
en el apartado II.1.(iv) de este capitulo, ambos tipos de medidas conllevan algunos peligros segin W.
Kymlicka: asi, las restricciones internas pueden llegar a imponer restricciones graves a sus miembros al
priorizar los derechos de la comunidad sobre sus derechos individuales; las protecciones externas, por
su parte, podrian dar lugar a ciertas injusticias o desigualdad entre los grupos. Con caracter general, W.
Kymlicka propone apoyar las protecciones externas y rechazar las restricciones internas. idem, pp. 36 y
44,

% CRUZ PARCERO, J. A. El lenguaje de los derechos: ensayo para una teoria estructural de los derechos,
cit., p. 122. De todas maneras, sefiala este autor, desde un punto de vista estructural la clasificacion
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restricciones internas y protecciones externas no siempre resulta sencilla, como admite el
propio W. Kymlicka. Algunas medidas disefiadas para proporcionar protecciones externas a
menudo tendrian implicaciones en mayor o menor grado para la libertad de los miembros del
grupo o la comunidad'®.

La propuesta de W. Kymlicka, opina J. A. Cruz Parcero, no lograria su propésito de dejar de
hablar de derechos colectivos al referirse a estas reivindicaciones; no obstante, si
proporcionaria elementos de juicio interesantes para distinguir tipos de derechos colectivos
desde un punto de vista no sélo estructural, sino también funcional y normativo'®’.

Como se puede ver, entre las posibles nociones de derechos colectivos —incluida ésta que
clasifica a los derechos diferenciados en funcidn de grupo segln sus destinatarios—, ninguna
hace referencia a la nocién sefialada por J. Rivero sobre el sujeto pasivo colectivo de los
derechos y que, segun él, afectaria sobre todo a los derechos sociales. La problematica sobre
los destinatarios de las posiciones pasivas de los derechos sociales remite a cuestiones sin
duda de gran envergadura en cuanto a la caracterizacion de esta categoria de derechos; no
obstante, éstas exceden de los propdsitos del presente trabajo de investigacion, en la medida
en que se alejan de las nociones actualmente en debate acerca de los derechos colectivos. Es
por ello que se dejaran para otra ocasion.

II. LOS PROBLEMAS NORMATIVOS Y PRAGMATICOS DE LA
CATEGORIA

Como ha podido comprobarse, la nocidon de derechos colectivos ya resulta de por si
notablemente controvertida desde una perspectiva conceptual. No obstante, como sefiala L.
Rodriguez Abascal, los problemas a los que debe hacer frente esta categoria de derechos
también se han planteado en los dmbitos normativo y pragmatico'®, y ello aunque no siempre
resulte facil la separacion entre planos: como se ha podido deducir a lo largo del apartado
anterior, algunos aspectos conceptuales se enraizan con aspectos normativos y éstos, a su vez,
se hallan también ligados a cuestiones de tipo mas bien pragmatico.

L. Rodriguez Abascal aventura una clasificacion de las susodichas criticas, que puede resultar
de utilidad como punto de partida para hacerse una idea de los principales escollos que deben
afrontar quienes defiendan la justificacidn ética y la viabilidad de esta categoria de derechos. Y
es que, como dice N. Lépez Calera, domina la idea de que los derechos colectivos son una
categoria injustificada, poco o nada consistente tedricamente, innecesaria, politicamente
incorrecta e incluso peligrosa’®.

1. El debate normativo:

El objeto de la polémica en el dmbito normativo —sostiene L. Rodriguez Abascal- constituye la

entre tipos de destinatarios no daria siempre lugar a los caracteres sefialados por W. Kymlicka. Ibidem.
1% KYMLICKA, W. Multicultural citizenship: a liberal theory of minority rights, cit., p. 42.

CRUZ PARCERDO, J. A. El lenguaje de los derechos: ensayo para una teoria estructural de los derechos,
cit., pp. 123-124.

1% RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 414.

LOPEZ CALERA, N. “Sobre los derechos colectivos”. En: ANSUATEGUI ROIG, F. J. (ed.). Una discusidn
sobre derechos colectivos, cit., p. 13.
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justificaciéon de las pretensiones que aspiran a convertirse en derechos colectivos en el sentido
indicado en el apartado anterior y, fundamentalmente, como derechos de titularidad
colectiva™.

En su exposicién, L. Rodriguez Abascal advierte de que tanto detractores como defensores de
los derechos colectivos a menudo incurren en lo que su juicio serian dos defectos a la hora de
reflexionar sobre estas cuestiones de orden normativo, a saber: (i) en primer lugar, pecarian
de excesiva generalidad en sus razonamientos; y (ii) en segundo lugar, introducirian regulares
interferencias relativas a la discusion sobre los limites del liberalismo'®.

Por ejemplo, el autor considera que existen argumentaciones que intentan abarcar demasiado
a la hora de justificar los derechos colectivos. En realidad —prosigue— no habria una sola
justificaciéon valida para todos ellos —recuérdese la diversidad de reivindicaciones sefialada al
comienzo del presente capitulo—. Algunos derechos colectivos podrian justificarse en la
diversidad frente a la homogeneidad, pero este argumento no seria aplicable a determinadas
reivindicaciones'®. Lo mismo sucede cuando lo que se alega es la compensacién de una
desventaja sufrida por ciertos grupos minoritarios, que estarian sometidos a opresién y
discriminacion'®. Por un lado —apunta el autor—, podria ser de ayuda ordenar el debate
justificativo en dos secciones: (i) el debate sobre cual seria el mejor modo de acomodar la
diversidad cultural y qué se estaria dispuesto —en su caso— a sacrificar para ello; (ii) la polémica
sobre cdmo hacer justicia a los grupos que se encuentran en una situacién de desventaja social
y econdmica. Sin embargo, la cuestion no es nada sencilla, pues en a menudo, minorias
culturales y socioecondémicas se hallan relacionadas'®. Y ello, ademds, tomando en cuenta la
diversidad de minorias existentes dentro de uno y otro tipo™®.

En cuanto a la interferencia en el debate de la discusion sobre los limites del liberalismo, L.
Rodriguez Abascal considera que no resulta aclarativa sobre la oportunidad y justicia de
asignar derechos a los grupos. Mas bien —-afiade-, lo que se pretende con ella es discernir si el

104 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 417. En cada critica habria
sin embargo implicita una manera de entender qué es un derecho y qué tipo de justificacién seria
adecuada para sostener derechos colectivos. idem, p. 418.

1% fdem, p. 423. Lo cierto es que el propio L. Rodriguez Abascal también peca de excesiva generalidad. El
autor lo asume vy lo justifica seguidamente, sefialando que esa generalidad resulta necesaria en este
caso para delimitar la discusidon conceptual, los principios morales y los requisitos pragmaticos en juego
de un modo que puedan extraerse conclusiones predicables de todos los derechos colectivos. Ello no
obstante, una comprension completa de este tipo de reclamaciones requeriria un poco mas de
concrecién mediante el estudio de casos individuales o conjuntos de casos similares. {dem, p. 431.

1% por ejemplo, no resulta facil la apelacion a la diversidad si se trata de derechos de las personas
mayores o de las que viven en la pobreza, con los matices que se veran a continuacion. idem, p. 424.

107 Algunos grupos minoritarios para los que se reclaman derechos colectivos tienen una posicién
econdmica y social mejor que la media del Estado, como sucede con algunos grupos nacionales. Ibidem.

108 fdem, p. 425. Asi, afirma lo siguiente: «Las respuestas que se den en una de las dos secciones podrian
afectar a la otra, pues algunos grupos culturales se encuentran en una situacion de desventaja social y
econdémica, y la razén de su desventaja es precisamente la cultura. Por otro lado, algunos grupos
desaventajados, por ejemplo las mujeres o los gays y las lesbianas, se encuentran en todos los grupos
culturales, y también la razén de su desventaja es la cultura mayoritaria en la que viven, cargada de
prejuicios en su contra». Ibidem.

®yvéanse algunos ejemplos sobre la diversidad de minorias culturales en ROSENFELD, M. “Una critica
pluralista al tratamiento constitucional de las minorias”. En: MARZAL, A. (ed.). Derechos humanos del
nifio, de los trabajadores, de las minorias y complejidad del sujeto. Barcelona: Bosch; Facultad de
Derecho de Esade, 1999, pp. 97-98.
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liberalismo resulta compatible con los derechos de grupo, teniendo en cuenta los conceptos de

liberalismo y de derechos de grupo que se manejan*™.

A continuacién, se exponen las principales objeciones normativas que se habrian presentado
desde diversos flancos a los derechos colectivos, para lo cual se utilizard fundamentalmente
—pero no con caracter exclusivo— la referida clasificacién elaborada por L. Rodriguez Abascal*™.
Asi, se hara referencia a la critica que alude a la ausencia de agencia moral de los grupos, a su
falta de valor intrinseco, al caracter innecesario de los derechos colectivos, la posible opresién
de los individuos, los eventuales problemas de cooperacion social y la incertidumbre en cuanto
a los efectos beneficiosos de estos derechos.

(i) «Los grupos no serian agentes morales»

u Las premisas de la critica:

Segun L. Rodriguez Abascal, los defensores de esta critica asumirian al menos dos premisas: (i)
presupondrian una teoria de los derechos segun la cual no podria haber derechos sin un
agente moral al que atribuirselos; vy (ii) partirian de una concepcién individualista de la agencia

moral**.

La cualidad que hace de un algo o alguien un agente moral es, segin algunos autores, la

113 | a necesidad de agencia moral estaria, por lo tanto, relacionada con

capacidad de eleccién
las teorias de los derechos basadas en la voluntad —o teorias de la eleccién—. Por lo tanto,
cabria hablar de dos maneras de afrontar este tipo de criticas, dice L. Rodriguez Abascal: (i) la
primera seria afirmar que los grupos pueden ser agentes morales, capaces de formular de
forma valida una voluntad colectiva; (ii) la segunda consistiria en negar la necesidad de agencia
moral para ser titular de derechos'**: por ejemplo, porque se adopta la teoria del interés y/o
se considera que existen razones de tipo politico que deberian prevalecer sobre las cuestiones

mas formalistas.

Pues bien, como ya se ha avanzado, buena parte del debate que se suscita en torno a la

1% RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 425.

Existen otras posibles clasificaciones: por ejemplo, A. Garcia Inda se refiere a la tesis de la futilidad, la
tesis del riesgo vy la tesis de la perversidad. O. Pérez de la Fuente habla de la tesis individualista, la tesis
juridica, |a tesis de la redundancia vy |a tesis de los riesgos. GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion
sobre los derechos colectivos, cit., p. 124; PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las
minorias: una aproximacion iusfilosofica, cit., p. 433. Los argumentos proporcionados por estas dos
exposiciones serviran para completar la clasificacion propuesta por L. Rodriguez Abascal.

2 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 418. Aunque el debate se
plantee en esta ocasién en términos de derechos morales, resultaria igualmente aplicable a todas
aquellas posturas que rechazan este ultimo concepto y prefieren hablar, por ejemplo, de pretensiones
éticas justificadas.

3 Asi lo describe GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p.
99. Para C. S. Nino, sujetos morales lo serian todos los seres con capacidad potencial para tener
conciencia de su identidad como titular independiente de intereses y para ajustar su vida a sus propios
juicios de valor. NINO, C. S. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion. Barcelona: Ariel,
1989, p. 47.

% RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 418. A la defensa de los
derechos colectivos desde teorias no esencialmente voluntaristas se dedicard parte de la seccidon
siguiente I1.1.(ii) del presente capitulo.
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agencia moral de los derechos colectivos proviene de la adscripcién al individualismo™, al que
ya se ha hecho una referencia general en el anterior capitulo 2. En particular, la critica a la
agencia moral de los grupos suele partir del individualismo ético y del individualismo
metodolégico: (i) segun el individualismo ético, la fuente de la moralidad, de los valores y los
principios morales seria el individuo; esto es, los individuos constituirian la autoridad para
juzgar los principios morales™®; (ii) segun el individualismo metodoldgico, como ya se avanzo,
deben rechazarse las explicaciones de los fenémenos sociales que no se expresen en términos
de hechos sobre individuos™’.

Si la agencia moral sélo puede ser predicable de individuos, sélo éstos pueden ser titulares de

18 sj esto es asi, comenta J. de Lucas, la dificultad se

derechos, dice la tesis individualista
desplaza a la argumentacion que defiende la existencia de entidades distintas a los individuos
a las que atribuir dignidad, motivo por lo que el debate suele resolverse en sentido negativo:
muy especialmente, el individualismo ético tiende a constituirse —dice este autor— en una

«barrera insuperable por irrenunciable»'*.

u .Tienen los grupos agencia moral?

¢Se puede defender la agencia moral de los grupos? En caso afirmativo, é¢de todos ellos o de
sélo algunos?'® El primer paso para responder a esta cuestion parece pasar por la cuestion
previa de la existencia de los grupos, a la que ya se ha hecho referencia en el anterior apartado
I.1 del presente capitulo. También se ha visto cémo algunos autores han tratado de relativizar
el debate poniendo de manifiesto la existencia de algunos grupos —como las personas
juridicas— que ya son titulares de derechos legales —e incluso fundamentales— y cuya

titularidad no habria suscitado problemas de agencia moral desde posiciones individualistas'*'.

115 P . . . .. .
Segun O. Pérez de la Fuente, una de las tesis que, en principio y con matices, rechaza los derechos

colectivos es la tesis individualista. PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las
minorias: una aproximacion iusfilosdfica, cit., p. 433-440.

116 LUKES, S. El individualismo, cit., p. 127.

idem, pp. 137. Vid. también PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias:
una aproximacion iusfilosdfica, cit., p. 434.

8 pEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., p. 436.

W pg LUCAS, J. “Sobre algunas dificultades de la nocién de derechos colectivos”. En: ANSUATEGUI ROIG,
F. ). (ed.). Una discusion sobre derechos colectivos, cit., pp. 157-159.

2% para F. J. Ansudtegui Roig, una buena teoria de los derechos colectivos debe establecer los rasgos
que permitan identificar a un determinado colectivo como titular de derechos. Los derechos individuales
se predican de los individuos porque éstos tienen ciertas caracteristicas morales —que pueden
reconducirse a la idea de dignidad— y que permiten reconocerlos como titulares de pretensiones
susceptibles de ser positivadas en algin ordenamiento juridico. Pero la cuestidn no resulta tan facil con
los grupos: «... a efectos de titularidad de derechos colectivos, ées igual una familia que una comunidad
de propietarios, una minoria cultural de un Estado, una confesidn religiosa que un sindicato? ¢Hay
alguna diferencia? En su caso, iqué es lo que distingue a estos grupos en estos casos? Siendo tan
diversos los ejemplos, si no hay diferencia alguna, serd porque lo importante del grupo es en realidad su
caracter agregativo de individuos, con lo cual la idea de grupo, de colectividad y de derecho colectivo
pierde su sustantividad. [...] Y si hay alguna diferencia, debiera aclararse en qué consiste». ANSUATEGUI
ROIG, F. J. “Introduccién. Reflexiones preliminares sobre un problema moral y juridico: los derechos
colectivos”. En: ANSUATEGUI ROIG, F. J. (ed.). Una discusidn sobre derechos colectivos, cit., pp. 9-10.

21 OpEZ CALERA, N. “Sobre los derechos colectivos”, cit., pp. 33-35.
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Para N. Lopez Calera, por ejemplo, lo anterior revelaria la existencia de paradojas en el seno
del individualismo, que no seria tan individualista como aparenta. Esta corriente —sefiala—
habria convivido desde sus mismos inicios con algunos sujetos y derechos colectivos; prueba
de ello serian los derechos del Estado y de la nacién —e.g., soberania nacional—, de algunas
organizaciones internacionales y, especialmente como resultado del liberalismo econdmico, de
las entidades econdmicas y financieras'?. Esta convivencia seria resultado de la inevitable

socialidad del hombre en tensién dialéctica con su individualidad™®.

. el individualismo no puede obviar, olvidar o marginar las exigencias sociales del mismo
individuo vy, por tanto, tiene que reconocer formas y exigencias colectivas que son necesarias
para la misma realizacién de los individuos. [..] Nuestro tiempo ha tenido que asumir la
justificada necesidad de que lo individual no puede realizarse ni defenderse sin una correcta
concepcion y realizacion de lo colectivo, y consecuentemente los derechos individuales no

. . P 124

pueden vivir sin los derechos de alguna forma de colectividad ™.
Ahora bien, también se ha apuntado en el apartado anterior que para algunos no son lo mismo
los derechos de los colectivos que los derechos de las corporaciones. Sobre este particular, O.
Pérez de la Fuente también se plantea si no cabria aplicar esta distincién a los ejemplos antes
sefialados. Asi, recuerda que en el Derecho societario habria unas reglas establecidas
expresamente que rigen la organizacion de estas entidades, nombran a sus representantes y
establecen sus funciones, entre ellas la de representar y tomar decisiones en el colectivo. La
discusion filoséfica —continla— no se plantea si un ayuntamiento puede o no ser titular de
derechos, ya que esa capacidad estaria reconocida y regulada por el ordenamiento juridico;
nadie pondria en duda —ni desde el individualismo mas riguroso— la existencia de personas
juridicas e instituciones reconocidas y reguladas por el Derecho. El debate sobre la agencia
moral y consecuente titularidad se produciria en cambio cuando se trata de colectivos no
regulados por el Derecho, como algunas naciones y minorias étnicas, linglisticas o religiosas.
En otras palabras, si los colectivos no quedan regulados bajo la institucidon de la personalidad
juridica, sino que son difusos, entonces surgen los problemas de agencia moral y la

problemética de los derechos colectivos'®

.Y es que, como se ha visto, la perspectiva juridica
trata a las personas juridicas como si fueran individuos y esto hace que para muchos el debate

no sea el mismo.

Por ejemplo, J. Pérez Royo niega que pueda existir tal cosa como una voluntad colectiva, si
bien establece un baremo distinto para las personas juridicas, cuya voluntad seria individual:

Justamente porque la voluntad es lo determinante, es por lo que los derechos colectivos no
pueden existir. La_voluntad colectiva no existe ni puede existir. La voluntad es patrimonio
exclusivo del individuo. Y no hay manera de pasar de la voluntad o, mejor dicho, de las
voluntades individuales a la voluntad colectiva. // Es verdad que no solamente las personas
fisicas son sujetos de las relaciones juridicas. [...] Pero, desde el punto de vista de la relacién

22 L6PEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,

cit., pp. 19-32.

2 fdem, p. 16.

idem, p. 21.

PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., pp. 501-504. El apartado 1.2 del presente capitulo se dedicara, precisamente, a poner
de manifiesto algunos de los principales problemas pragmaticos de definicion e identificacién de los
grupos susceptibles de ser titulares de derechos.
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juridica, la persona juridica es tan individuo como la persona fisica. La persona juridica,
. ;. . .. 126
exactamente igual que la persona fisica, es portadora de una voluntad individual .

También en contra de la posibilidad de una voluntad colectiva se pronuncia A. E. Pérez Lufio,
pues los actos de voluntad serian exclusivos de las personas individuales. La supuesta voluntad
propia de los entes colectivos no existe en realidad —sefala el autor—, en tanto que debe ser
formada, expresada y representada por los miembros que la integran'?’. Ello no obstante, y al
igual que en el caso anterior, este autor no plantea demasiadas objeciones cuando se trata de
personas juridicas, por lo menos en el dmbito de los derechos fundamentales y no de los

128 Asi, reconoce que el Derecho ha ido atribuyendo personalidad juridica

derechos humanos
no sélo a sujetos individuales, sino también a ciertos entes colectivos, a los que se equipara a
las personas individuales a efectos juridicos. En cualquier caso —precisa—, se ha tratado
siempre de entes colectivos que reldnen las condiciones exigidas para ser sujetos de derecho
—e.g., delimitaciéon de sus miembros, fines, medios—; ningin ordenamiento admitiria, por ser
contrario a la seguridad juridica, el reconocimiento de personalidad juridica a entes

indeterminados, imprecisos o difusos*>.

No obstante, ya se ha sefialado en el anterior apartado |.1 de este capitulo que esta
equiparacion entre personas juridicas e individuos no queda exenta de polémica pues, como
sefialaba J. A. Cruz Parcero, el uso de metaforas tiene limites’®. éQué se pierde en la
traduccién a términos individuales, en la personificacion? El individualismo metodolégico que
reduce la explicacién de todos los fendmenos sociales a términos individuales también
presenta limitaciones e impide explicar una amplia gama de fendmenos sociales.

La cuestion de la agencia moral colectiva suscita, cuando no oposicidn, si muchas dudas entre
numerosos autores. Sobre este particular se pregunta, por ejemplo, F. J. Ansudtegui Roig:
En todo caso, éla moral no es en udltima instancia individual y personal? ¢Cémo puede, un sujeto

moral colectivo cumplir el requisito de la intima aceptacién de los mandatos morales, de la
, .. , . . 131
autonomia, del reconocimiento auténomo de la obligatoriedad de la norma moral?

Otros autores parecen mas favorables a asumir la existencia de una voluntad colectiva, aunque
para muchos siga haciéndose dentro de las premisas de la personalidad juridica. G. Peces-
Barba, por ejemplo, no equipara a las personas juridicas con las personas individuales, pero

126 PEREZ ROYO, J. “La antesala de la barbarie”. El Pais. 17 de diciembre de 1998. El subrayado es de la
autora.

127 pEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit., p. 265. Muy a
menudo, continUa, esa supuesta voluntad del pueblo habria enmascarado la voluntad personal de
déspotas y demagogos que se habrian constituido en sus portavoces. Como se puede ver, aqui lo que
existe sobre todo es un problema de representacion.

%8 Como se vera en el capitulo 4, A. E. Pérez Lufio distingue entre derechos humanos —cuya dimension
seria mas bien deontoldgica— y derechos fundamentales —cuya dimension es sobre todo juridica-.
Mientras que los primeros serian exclusivamente individuales, los derechos fundamentales si incluyen
en ocasiones derechos colectivos. idem, p. 266.

2 fdem, pp. 264-265. Entre los entes colectivos con personalidad juridica cabe hablar de asociaciones,
corporaciones, sociedades, instituciones, fundaciones, etc.

3% CRUZ PARCERO, J. A. EI lenguaje de los derechos: ensayo para una teoria estructural de los derechos,
cit., p. 114.

131 ANSUATEGUI ROIG, F. J. “Introduccién. Reflexiones preliminares sobre un problema moral y juridico:
los derechos colectivos”, cit.,, p. 11. En cursiva en el original. Ya se ha visto que para este autor, la
respuesta a la cuestion de la agencia moral deberia pasar por una diferenciacion entre distintos tipos de
sujetos colectivos. Ibidem.
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cuando reflexiona sobre las condiciones para ser considerado sujeto colectivo si se ajusta a la
necesidad de regulacién por el Derecho en la linea de la personalidad juridica. A su juicio, son
sujetos colectivos los que poseen capacidad juridica y capacidad de obrar: en definitiva,
aquéllos que estdn regulados por el Derecho en lo relativo a su estatus, procedimientos
internos, eleccion de sus érganos de gobierno, control de éstos, representacion, etc™ En sus
propias palabras:

Aquellos sujetos colectivos que no tengan personalidad juridica carecen de portavoces reglados,
hablan por medio de portavoces espontaneos o autodesignados, lo que favorece la confusion y
la manipulacién de esos colectivos estables o coyunturales. Una cosa es que los sujetos
colectivos puedan defender intereses difusos, donde pueden estar implicados derechos
fundamentales, y otra cosa bien diferente es que los propios sujetos colectivos sean difusos,
tengan perfiles poco definidos, ambitos inestables de actuacidn y dificultades para establecer y
difundir, con garantia, su manifestacién de voluntad. Estas situaciones impiden que esos
llamados sujetos colectivos se sitlen en posicidn de recibir derechos, y de defenderlos en caso
de violacién. [...]

Si_no se quiere que los derechos colectivos sean un cajon de sastre donde quepa cualquier

reivindicacién mas o menos fundada serd necesario estipular un sentido riguroso, donde el

sujeto titular del derecho sea juridicamente identificable y tenga drganos reconocidos y

competentes para la toma de decisiones y donde el contenido se pueda incorporar a los rasgos
. ope . .z ; . . 133

que identifican un derecho fundamental: positivacion, garantia y eficacia

De lo anterior se desprende que para todos estos autores la persona juridica y la acomodacién
a sus estandares representan el “terreno seguro”: el que se viene usando tradicionalmente,
gue estd cuidadosamente regulado por el Derecho vy, sobre todo, que parece generar menos
problemas de representacion. Por eso, como ya se ha dicho, el verdadero debate surge cuando
la respuesta del Derecho no es clara™*.

C. H. Wellman se desmarca del requisito de la personalidad juridica para reconocer agencia
moral a algunos grupos. A su juicio, si no se atribuye agencia moral a determinados grupos se
oscurecerian o se perderian de vista al menos tres aspectos significativos del entorno moral: (i)
la dindmica de los conflictos de grupo; (ii) la naturaleza social de las personas; y (iii) la

135

responsabilidad de las colectividades ™. ¢ Cuales son los grupos a los que deberia atribuirseles

132 PECES-BARBA, G. “Los derechos colectivos”. En: ANSUATEGUI ROIG, F. J. (ed.). Una discusion sobre
derechos colectivos, cit., pp. 73y 76.

133 fdem, p. 73 y 76. El subrayado es de la autora. G. Peces-Barba da a entender que la organizacién del
colectivo debe existir con caracter previo al reconocimiento por el Derecho de su personalidad juridica 'y
de la titularidad del derecho. Sin embargo, admite que en ocasiones el legislador puede dotar de
titularidad juridica a sujetos desorganizados si simultaneamente establece los procedimientos para su
juridificacién (en cuyo caso nos hallamos ante un reconocimiento “sub conditione”): se trata de la
funcién promocional del Derecho, y un ejemplo de su puesta en practica seria el articulo 2 de la
constitucién relativo a las nacionalidades y regiones y su desarrollo en el titulo VIII. idem, p. 74.

3% para N. Lépez Calera, por ejemplo, los problemas se acenttan cuando se reclaman eventualmente
derechos morales colectivos. Y es que, a su juicio, los derechos colectivos que ya se hallan positivizados
no se pueden poner en cuestion: serian un dato de la experiencia juridica. LOPEZ CALERA, N. ¢Hay
derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos, cit., p. 101. No obstante, el
autor reconoce en otro momento que también los derechos legales pueden plantear algunos problemas
tedricos sobre su concepto, realizacidn e incluso la determinacién normativa de sus contenidos o su
armonizacién con otros derechos. Lo que ocurre es que, por lo menos, los derechos legales tendrian «al
menos, una fundamentacion clara y directa en las leyes». idem, p. 96.

13 WELLMAN, C. H. “Liberalism, communitarianism, and group rights”, cit., pp. 23-27. Para este autor,
las adscripciones de agencia moral deberian depender de la claridad, amplitud de miras y precisidon que
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agencia moral? Aquéllos —responde— que son mas que la mera suma de sus miembros por

tener una «estructura organizativa» (organizational structure) que les permite elegir como
136

grupo=.

N. Lépez Calera es favorable a Ultima esta postura. Sostiene que los sujetos colectivos tendrian
una voluntad colectiva, aunque ésta no pueda entenderse como facta individualizable: seria
producto del didlogo de las razones individuales y las decisiones de unas voluntades
individuales, resultado éste que ya no puede ser considerado individual™’. Ahora bien, no
todos los sujetos colectivos serian susceptibles de ser titulares de derechos morales colectivos,
por lo menos no desde una teoria razonable de este tipo de derechos™®®: para que esto suceda,
para que esta titularidad esté justificada, resulta necesario que la base y los fines de la
asociacion sean siempre los individuos y que, siguiendo la estela de C. H. Wellman, el sujeto

colectivo tenga una estructura organizativa legitimada™®®.

Finalmente, también M. McDonnald habla de algunos grupos con autonomia colectiva,
capaces de tomar decisiones'*’. En particular, este autor alude a dos tipos de factores que han
de concurrir en el grupo, uno subjetivo y otro objetivo: (i) el factor objetivo tiene que ver con
la existencia de, por ejemplo, una herencia comun, una misma lengua, creencias o condicién
social; (ii) el factor subjetivo se refiere a la existencia de un «entendimiento (normativo)
compartido» —shared (normative) understanding—, que cubre aspectos esenciales de la vida en
grupo como la pertenencia y las reglas de decision y que puede estar correlacionado
positivamente con los factores objetivos —estos Ultimos podrian ser su foco de atencién-. De
este modo —sefiala M. McDonnald-, para que un grupo funcione como titular de derechos sus
miembros deben verse a si mismos como vinculados normativamente los unos a los otros, de
tal forma que ninguno actde simplemente por si mismo sino que juegue su rol a la hora de

efectuar el entendimiento normativo compartido**'.

. La representacion de la voluntad colectiva:

Si de determinados grupos se dice que pueden tener o se les puede atribuir una voluntad
colectiva, se plantea a continuacion la cuestion de la formacion legitima de esa voluntad

proporcionen al analisis moral.

136 fdem, pp. 21-23 y 27. Es por eso que las corporaciones financieras y los Estados resultan buenos
candidatos para tener derechos —a diferencia de otros grupos como los fans de los Rolling Stones o los
pelirrojos—.

57 LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., pp. 144-145. Ademas, el autor aporta datos politicos y juridicos sobre la existencia de intereses,
valores y fines que se presentan como lo que «quiere» una colectividad —e.g., interés publico, interés
general, seguridad colectiva, bien comun-. Ibidem. Ahora bien, la anterior referencia al didlogo plantea
algunas cuestiones que remiten a sus condiciones y desarrollo. {Cuando se considera que hay una
verdadera comunidad de didlogo? ¢Como surge el potencial de un derecho?

B Ao largo de su obra, N. Lopez Calera apunta algunas reflexiones para elaborar lo que él denomina
una «teoria razonable de los derechos colectivos», especialmente centrada en los eventuales derechos
morales colectivos. idem, p. 158.

% fdem, pp. 134-135. En cualquier caso, el autor pretende alejarse de posiciones mas colectivistas. A su
juicio, atribuir valor en si y subjetividad moral a una colectividad resulta razonable, si de esta manera se
mejora el bienestar —ya sea moral, politico, econdmico, etc.— de los individuos que los integran. Ibidem.
%% MCDONALD, M. “Should Communities Have Rights?” Canadian Journal of Law and Jurisprudence.
1991, nim. 4, pp. 236-237.

“!idem, pp. 218-219.
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colectiva y, muy especialmente, su exteriorizacion, esto es: su representacion.

¢Cémo se construiria una voluntad colectiva? Ya se han adelantado algunas reflexiones de N.
Lopez Calera al respecto. Ahora bien, para este autor la existencia de un estatuto mas o menos
formalizado dependera de si la comunidad es compleja o simple. En las comunidades mas
pequefias, como por ejemplo la familia, no seria frecuente la existencia de un estatuto para
conformar su identidad colectiva, aunque cuando las circunstancias lo exigen si tendria sus
portavoces. En cualquier caso —precisa el autor—, los sujetos colectivos madurarian con el
tiempo, de modo tal que éstos irian elaborando reglas mas razonables y acabadas de
formacidn de su voluntad, tanto internamente como frente a terceros. Cuanto mas maduros se
hacen los grupos, por lo tanto, mejor sera su comunidad de didlogo y menos fragmentada sera
su voluntad colectiva*®.

Por otro lado, la representacién seria un fendmeno inevitable en las colectividades, con la
excepcion de algunos casos de democracia directa —generalmente en los grupos mas simples—.
Como advierte N. Lépez Calera, entre otros autores, los derechos colectivos no podrian existir
ni ejercerse si determinados sujetos individuales —los representantes— no los formularan. Pues
bien, el objetivo de la institucidn representativa es lograr la representacion auténtica, esto es,
aquélla que expresa fielmente la voluntad colectiva'®®. Como ya se ha apuntado, el problema
de la representacion auténtica constituye una de las principales preocupaciones por parte de
los autores que se han sumergido en la discusion sobre los derechos colectivos™*“.

N. Léopez Calera distingue entre dos tipos de representacién en funcion del proceso de
maduracién de los sujetos colectivos:

- La representacion constitutiva tendria lugar durante la creacién del colectivo. A menudo
—considera el autor— los sujetos colectivos serian obra de algun liderazgo —e.g., de
cardcter cultural, politico, econdmico, sentimental — ejercido por individuos o minorias.
Estas élites empezaria a hablar en nombre de una colectividad y a veces se adelantarian
a expresar lo que otros ya sienten u opinan. Sin embargo —admite—, con frecuencia estos
liderazgos también tendrian una dimension creativa, susceptible de generar el
imaginario colectivo o, a veces, ejercer incluso un rol de “suplantacion”. En cualquier
caso, para N. Lopez Calera la virtualidad de este tipo de representacién deberia ir
agotandose con la maduracion del ente colectivo y dando paso al siguiente tipo de
representacion'®.

- El segundo tipo ya seria —sostiene— la representacion auténtica o legitima, pero para que
ésta tenga lugar hace falta algin grado de organizacion en el sujeto colectivo. A juicio
del autor, la Unica manera de lograr la maxima —nunca total- identificacion entre las
colectividades y sus representantes es bajo el respeto de ciertas reglas democraticas,
que parecen convertirse para este autor en la estructura organizativa necesaria para

2 L6PEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,

cit., pp. 145-148.

3 {dem, pp. 139-140.

" por ejemplo, véanse las referencias a G. Peces-Barba y A. E. Pérez Lufio en la seccidn anterior. Véase
también PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., pp. 441y 504.

> LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., pp. 151-152.
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atribuir a un grupo la titularidad de un derecho colectivo desde su teoria razonable. A
pesar de ello, siempre existe el riesgo de que el representante realice una interpretacion
desfigurada, deformada o falsa de la voluntad colectiva™®.

Por lo tanto, segun N. Lépez Calera:

Para ejercer derechos colectivos hace falta, pues, democracia. Si los sujetos colectivos sélo se
pueden expresar por su representacion, parece que la Unica forma de ser y de actuar de estos
sujetos ha de ser “more democrdtico”. La democracia es el Unico procedimiento que puede servir
para garantizar que los entes colectivos no niegan lo gue no puede ser sino el Ultimo sentido de
su existencia: los individuos que los componen. Pero para ello hace falta que todos los individuos
que los componen participen en la formacién de una voluntad colectiva y, concretamente, en la
nominacion de representantes que la gesteny la gestionenm.

No obstante, no todos estan de acuerdo con N. Lépez Calera. A estos efectos, resulta
interesante la aportacidn de F. J. Ansudtegui Roig:

. si se defiende la posibilidad, necesidad, y la viabilidad, de hablar de derechos colectivos,
pudiera parecer no del todo acertado hacer depender la existencia de los mismos del caracter
auténticamente democrético de sus mecanismos de representacién. De lo contrario estariamos
obligados a admitir que una determinada comunidad (desde una sociedad, hasta un partido
politico, pasando por una etnia) no gobernada democraticamente careceria de dichos derechos:
una cosa seria que el gobernante, en este caso, no ostentara la representacion democrética (que
no la mera representacion) y otra que esa colectividad careciera de derechos'®.

" El argumento politico:

Como ya se ha sefalado al inicio de este apartado, la otra posibilidad que planteaba L.
Rodriguez Abascal para sortear el escollo de la agencia moral seria precisamente sostener que
para tener derechos no resulta preciso ser un agente moral, responsable de sus actos. Por
ejemplo, si se entiende que para ser titular de un derecho resulta suficiente con tener
intereses —o necesidades— que deben ser protegidos, como se desprende de las teorias no
voluntaristas de los derechos™.

Pero escapar del debate sobre la agencia moral o, por lo menos, relativizarlo, no sélo se realiza
desde estas filas. A veces, los argumentos que se utilizan para defender los derechos colectivos
son de naturaleza mas bien politica. Ejemplos claros a estos efectos son W. Kymlicka o J. de
Lucas.

Ya se ha visto que, seguln la concepcidn de derechos diferenciados en funcion de grupo de W.
Kymlicka, ni la titularidad ni el ejercicio de los derechos resultan cuestiones clave™. A. Garcia
Inda llega a decir que a este autor la cuestion de la titularidad le resulta moralmente
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irrelevante, innecesaria para justificar el derecho Lo esencial para W. Kymlicka es la

existencia de razones que conducen a unos grupos a reclamar una especial proteccién de

¢ fdem, p. 140-142 y 153.

Ibidem. El subrayado es de la autora.

ANSUATEGUI ROIG, F. J. “Introduccién. Reflexiones preliminares sobre un problema moral vy juridico:
los derechos colectivos”, cit., p. 11. El subrayado es de la autora.

149 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 418. Se describird con mas
detalle esta posicién al hilo de la critica siguiente en el apartado II.1.(ii).

>0 pEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., p. 515.

! GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 115.
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aspectos relevantes de su cultura; proteccion ésta que, de no darse, supondria la
discriminacién de los miembros de ese grupo por su pertenencia cultural. Asi pues, como
sefala O. Pérez de la Fuente, esta visién viene a defender una serie de razones politicas
relacionadas con la acomodacion de las minorias culturales en la esfera publica que —se dice—
deberian prevalecer sobre formalismos juridicos relativos al debate académico sobre la
titularidad de los derechos™.

Algo semejante ocurre con J. de Lucas. Este Ultimo es consciente de los problemas que suscita
el reconocimiento de derechos humanos colectivos, derivados en buena parte del enfoque
sobre la titularidad de los derechos y de la barrera —insuperable, segun el autor- del
individualismo ético. No obstante, este enfoque oculta a su juicio lo que para él constituye el
quid de la cuestion: el para qué y el porqué del recurso a la nocién de derechos colectivos™. El
planteamiento tradicional de la cuestién sobre los derechos colectivos resultaria asi
inadecuado, puesto que olvida que lo que impulsa el debate sobre esta categoria serian

154

razones de cardcter politico mds que metafisico™". Segun J. de Lucas:

En mi opinidn, lo que nos interesa no es tanto si existen o no entidades distintas de los
individuos, que puedan ser sujetos de derechos y deberes, distintos de los individuales y no
meramente instrumentales acerca de éstos. Lo que interesa sobre todo es tratar de establecer
con claridad si hay razones —y cudles— que nos obligan a ampliar el abanico de herramientas
S - . - L 155
uridicas cuya primera y mas acabado producto (sic) son los derechos humanos individuales™".

En particular, para J. de Lucas se estarian olvidando dos consideraciones précticas importantes:
(i) para empezar, que la reivindicacion de los derechos colectivos aparece como consecuencia
de la diversidad cultural y se vincula al reconocimiento del pluralismo en su dimensién de
“empowerment”, lo que seria de la mayor importancia desde la perspectiva de la legitimidad
democrdtica y de la integracidn cultural en sentido fuerte; y (ii) en segundo lugar, que la
construccion de las diferencias culturales no seria un problema de laboratorio sino una
cuestion histérica, que debe atender a los problemas concretos vy, por ello, debe priorizar el
analisis de las dificultades a las que se enfrentan de las personas y los grupos en la realidad, de
modo que se satisfagan las necesidades y se gestionen adecuadamente las demandas
planteadas en la comunidad politica. Ello, a su modo de ver, puede pasar por la combinacion
de derechos individuales, medidas de discriminacién positiva y derechos colectivos™®. En ese
sentido, cabria tal vez recordar el elemento funcional que, segiun L. Prieto Sanchis,
caracterizaba junto con el elemento teleoldgico el llamado «nucleo de certeza» de los
derechos humanos, y que incidia en su cualidad legitimadora del poder en la cultura politica
contemporanea®™’.

52 pEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion

iusfilosdfica, cit., p. 515.

138 pe LUCAS, J. “Sobre algunas dificultades de la nocién de derechos colectivos”, cit., pp. 157-159.
idem, pp. 159.

Ibidem. El subrayado es de la autora.

idem, pp. 160-164.

Véase la Introduccion.
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(ii) «Los grupos no tendrian un valor independiente del valor de sus
miembros»

] La critica: el valor individualismo vs el valor colectivismo:

Otra de las criticas normativas contra los derechos colectivos que expone L. Rodriguez Abascal
vendria a sostener que los grupos no pueden ser titulares de derechos porque su valor
depende del valor moral de sus miembros individuales. Los individuos serian asi los portadores
del valor moral dltimo y los grupos sélo podrian tener un valor derivado, instrumental, del

18 Como describe O. Pérez de la Fuente, para los individualistas los colectivos

valor de éstos
humanos son agregaciones de individuos y su relevancia es instrumental al plan de vida de
estos Ultimos, por lo que carecen de valor intrinseco y no son irreductibles™. En otras
palabras, su valor moral dependerd de su contribucidn positiva a las vidas individuales de sus
miembros. A veces, esto no significa negar que los grupos tengan valor moral alguno, pero si

asignar una prioridad légica y normativa al bienestar de los individuos'®.

Uno de los representantes de esta critica es M. Hartney, quien diferencia entre lo que él llama
«valor individualismo» (value-individualism) y «valor colectivismo» (value-colectivism). El valor
individualismo indica —como ya se ha adelantado— que sdlo las vidas de los seres humanos
individuales tienen valor uUltimo y que las entidades colectivas derivan su valor de su
contribucion a las vidas de éstos. En cambio, el valor colectivismo considera que una entidad
colectiva puede tener valor con independencia de su contribucién al bienestar de los seres
humanos individuales. Esta ultima posicidn seria, para M. Hartney, contraria a la intuicién, por
lo que deberia ser demostrada por aquéllos que la defienden y no al revés'®.

Segun este autor, ademas, el valor individualismo tendria consecuencias relativas a la nocion
de interés, y es que desde sus premisas no cabria hablar de intereses colectivos moralmente
relevantes: por ejemplo, cualesquiera que sean los intereses en la supervivencia de un grupo
—afirma- se trata de intereses derivados del interés agregado de los miembros del grupo en su
supervivencia y, en algunos casos, también de los que no son miembros'®*.

" La defensa de la relevancia moral intrinseca de los grupos y bienes colectivos:

Una parte importante del esfuerzo de los defensores de los derechos colectivos ha estado
dirigida precisamente a demostrar la irreductibilidad de algunos bienes sociales y la relevancia
moral de los grupos, que los haria susceptibles de proteccion mediante derechos colectivos.

Ya se ha visto en el apartado |.2 de este capitulo que algunos autores han tratado de
demostrar la existencia de bienes que, por su produccion y/o disfrute colectivos, serian
irreducibles a bienes e intereses exclusivamente individuales y fundamentarian derechos
colectivos. En el caso de J. Raz se trata de los bienes colectivos, en el de D. Réaume de los
bienes participativos y, en el de J. Waldron, de los bienes comunales. Recuérdese como este

138 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 419.

PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., p. 437.

1%0 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 419.

HARTNEY, M. “Some Confusions Concerning Collective Rights”, cit., p. 297.

fdem, pp. 299-300.
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ultimo sefialaba que el disfrute del bien comunal no puede ser reducido a la mera suma de los
disfrutes individuales, porque las experiencias de disfrute resultarian ininteligibles sin la
referencia del disfrute de los demas™®.

Pues bien, del mismo modo que estos bienes comunales serian irreducibles, su valor o
importancia tampoco podrian ser definidos como la suma de los valores de las experiencias
individuales de los que estan compuestos, dice J. Waldron. Y es que cada una de esas
experiencias estaria referida mas alla de si misma al grupo mas amplio; cualquier explicacion
ofrecida por esos individuos sobre el valor que para cada uno de ellos representa haria
inmediata referencia al valor e importancia para los otros. Por lo tanto, una explicacién del
valor de esos bienes que fuera sensible a lo que es disfrutarlos tendria que centrarse en su
caracter comunal®®.

Pero lo que es mds, para J. Raz y J. Waldron los bienes colectivos y los bienes comunales
—respectivamente— no son simplemente instrumentales de la autonomia individual, sino

165 Segun J. Raz, algunas de las condiciones sociales que

parcialmente constitutivos de ésta
constituyen el abanico de opciones aceptables que permiten tener una vida auténoma son
bienes colectivos. Por lo tanto, la provisién de muchos bienes colectivos es constitutiva de la
misma posibilidad de autonomia y no puede quedar relegada a un plano subordinado: tiene,

muy al contrario, un valor intrinseco'®.

A veces, los bienes colectivos o participativos estan relacionados con el contexto cultural y la
existencia de determinadas comunidades culturales. Algunos de los autores que defienden los
derechos colectivos hacen precisamente hincapié en la idea de que los seres humanos son
seres situados en sus circunstancias particulares —tesis social del yo situado- y sostienen,
aunque con distintos enunciados, que esta identidad especifica tiene relevancia moral y debe

ser protegida'®’.

163 WALDRON, J. Liberal rights: collected papers 1981-1991, cit., pp. 355-357.

idem, p. 357. A este tipo de argumentos, sin embargo, M. Hartney opone la idea de que el hecho de
que el bien sea participativo para una clase de personas y no para otra no afecta a la naturaleza del
interés en el bien si su valor consiste en la contribucion al bienestar de los individuos. Que esta
contribucion sea conjunta o separada resulta irrelevante al hecho de que la vida de las personas queda
enriquecida gracias a ella. HARTNEY, M. “Some Confusions Concerning Collective Rights”, cit., p. 300.

185 \WALDRON, J. Liberal rights: collected papers 1981-1991, cit., p. 367.

RAZ, ). The morality of freedom, cit., pp. 205-207. «The ideal of personal autonomy entails, therefore,
that collective goods are at least sometimes intrinsically valuable» («el ideal de la autonomia personal
conlleva, por lo tanto, que los bienes colectivos sean intrinsecamente valiosos por lo menos en algunas
ocasiones»). idem, p. 206. Para este autor, algo es intrinsecamente bueno o valioso si lo es con
independencia del valor de sus consecuencias reales o probables y no debido a las consecuencias que
pueda producir causalmente. Ahora bien, dentro de los bienes intrinsecos estarian: (i) aquéllos que
serian valiosos en si mismos —cuya existencia seria valiosa independientemente de que exista nada
mas—, (ii) los bienes constitutivos —que serian elementos de los bienes valiosos en si mismos que
contribuyen a su valor-y (iii) los bienes o valores ultimos —aspectos de un bien valioso en si mismo que
explicarian y justificarian el juicio de que sea valioso en si mismo y cuyo propio valor no necesitaria ser
explicado con referencia a otros valores—. Todos ellos serian intrinsecamente valiosos, dice J. Raz. Ahora
bien, si llevar una vida auténoma es un valor ultimo, tener un amplio abanico de opciones aceptables
—e.g., provision de ciertos bienes colectivos— seria un bien constitutivo de una vida auténoma vivida en
circunstancias donde existen alternativas aceptables. idem, pp. 200 y 205.

7 PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., p. 456.
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En particular, cabria hablar —dice O. Pérez de la Fuente— de tres versiones diferentes de éticas
contextualistas en esta direccion: el comunitarismo, el culturalismo liberal y el
multiculturalismo®®. Para estas éticas contextualistas no se podrian reducir ciertos bienes
sociales a una simple agregacion de individuos, puesto que los colectivos tendrian un plus
afiadido que resultaria relevante a la hora de constituir socialmente los significados'®.

- El comunitarismo ha defendido el caracter fundamental que tiene el entorno social para
la configuracién de la identidad individual y la orientacion moral de los individuos, en
oposicion de la teoria del yo desvinculado enunciada por el liberalismo procedimental.
La comunidad de referencia, de hecho, se consideraria constitutiva, definitoria o
identificativa de los individuos que la componen y proveeria de los horizontes de
significacién y de las comprensiones comunes sobre las que se orientaria el sujeto en el

70 Estas realidades colectivas

futuro respecto de las cuestiones morales mas relevantes
tendrian una naturaleza irreductible, pues su significado e importancia trascenderia a los

elementos que lo componen®’.

- El culturalismo liberal ha acogido parcialmente esta tesis para combinarla con el valor
liberal de la autonomia. De este modo, los autores representativos de esta corriente han
afirmado la relevancia de la pertenencia cultural —partiendo de un concepto restringido
de cultura (e.g., minoria nacional, minoria indigena, inmigrantes)— para proporcionar un
contexto en el que se puedan realizar elecciones individuales significativas, sin llegar a
limitar la capacidad de los individuos para cuestionar determinados valores o creencias.
Si esto es asi, esta identidad cultural resulta susceptible de proteccion mediante
derechos diferenciados en funcion de grupo para las minorias culturales, con la salvedad
de aquéllas practicas que, precisamente, sean incompatibles con la autonomia
individual'’%.

- El multiculturalismo, por su parte, ha sostenido también que los seres humanos estan
incardinados en culturas diversas, entendidas éstas en sentido amplio —e.g., mujeres,
gays, personas con discapacidad, minorias raciales, indigenas, personas mayores,
pobres—. Ello no significa que sean incapaces de evaluar criticamente sus practicas y
creencias, pero si que estdn moldeados por su cultura: el mundo en que viven esta asi
culturalmente estructurado, sus vidas se organizan segun sus sistemas de significacion y
otorgan considerable valor a su identidad cultural. Esta diferencia cultural es positiva y
debe ser protegida y fomentada mediante politicas de la diferencia y derechos

1% fdem, pp. 456. En su obra, O. Pérez de la Fuente elabora una clasificacion —por lo menos desde una

perspectiva pedagdgica— de las diferentes posiciones filoséficas respecto a la consideracion (o no) de la
cultura como bien primario y que plantean diferentes soluciones normativas respecto a las minorias
culturales y el mismo concepto de cultura. Las posturas en las que se centra son el liberalismo
igualitario, el culturalismo liberal y el multiculturalismo, aunque también se refiere en numerosas
ocasiones al comunitarismo. {dem, pp.218-226.

1% fdem, pp. 457.

idem, pp. 455-456; PEREZ DE LA FUENTE, O. La polémica liberal comunitarista: paisajes después de la
batalla, cit., pp. 96-97. Habitualmente se incluye a A. Maclintyre, C. Taylor, M. Sandel y M. Walzer en
esta corriente.

! GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 98.

PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosofica, cit., pp. 223-224 y 455-457. Ejemplos de esta corriente serian W. Kymlicka y J. Raz.
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colectivos para algunos grupos*”>.

Asi, para B. Parekh, una colectividad estaria facultada prima facie a exigir derechos colectivos

cuando cumple alguna de las siguientes condiciones:

CONDICIONES SEGUN B. PAREKH

La colectividad significa mucho para sus miembros, goza de estatus moral a sus ojos y quieren
preservarla —e.g., los amish, sectas religiosas y comunidades tradicionales—.

La existencia de la comunidad es vital para los intereses fundamentales de sus miembros, que
s6lo pueden promocionarse adecuadamente si la comunidad tiene un derecho de accién
colectivo —e.g., pueblos indigenas y minorias nacionales—.

La comunidad se siente insegura y no puede ni quiere integrarse en la sociedad mas amplia si no
se le garantizan ciertos derechos —e.g. algunas minorias religiosas en los que una mayoria fuerte
quiere imponer su idea de vida buena-.

La comunidad no tiene confianza ni habilidad para competir con el resto de la sociedad por
haber estado sometida mucho tiempo a opresidn sistematica, por lo que hay que situarla en un
plano de igualdad —e.g., los intocables en la India, afroamericanos en los EE.UU.—.

Toda comunidad puede aportar potencialmente algo valioso y Unico a la sociedad y sélo puede
hacerlo si se la dota de los derechos necesarios para preservar su identidad —e.g., grupos
profundamente religiosos—.

Algunas comunidades parten de doctrinas compartidas de las que se consideran custodios, y sélo

pueden funcionar y contribuir al bienestar de sus miembros si se les otorgan los derechos
. s 174

adecuados —e.qg., la Iglesia catdlica—"".

V. van Dyke también ha elaborado una lista con las caracteristicas o estdndares de los grupos

susceptibles de ser titulares de derechos colectivos, basandose para ello en su andlisis de las

practicas seguidas hasta el momento con algunos Estados, naciones, minorias culturales y

grupos indigenas:

ESTANDARES SEGUN V. VAN DYKE

Un grupo tendria una pretension tanto mayor cuanto mds se tratase de una entidad
autoconsciente con un deseo de preservarse. Deberia haber un sentido de pertenencia, de
solidaridad de cara a las personas ajenas al grupo, de compartir una comun herencia y destino
distintos de los de otros.

Un grupo tendria una pretension tanto mayor cuantas mas oportunidades razonables tuviera de
preservarse. Las caracteristicas arriba sefialadas deberian ser estables, y el grupo deberia tener
un tamafo suficiente para lograr su supervivencia a largo plazo.

Un grupo tendria una pretensidn tanto mayor cuanto mas claros fueran los criterios de
pertenencia al grupo —e.g., raza, idioma, religion, ciudadania y, en general, la adhesién a
determinadas normas culturales y valores tradicionales— que permiten a todos saber quiénes
son sus miembros y quiénes no.

Un grupo tendria una pretension tanto mayor cuanto mas importante fuera para las vidas de sus
miembros y cuanto mas tendiesen éstos a identificarse por referencia a su pertenencia. La
pretension seria también mayor si el grupo ejerce como un importante agente de socializacion,
que diera forma a las personalidades y valores de sus miembros.

173

fdem, pp. 225-226 y 455. Ejemplos de esta corriente serian B. Parekh e I. M. Young. A C. Taylor

también se le incluye en ocasiones.

174

PAREKH, B. Repensando el multiculturalismo: diversidad cultural y teoria politica, cit., pp. 323-324.
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Un grupo tendria una pretension tanto mayor cuanto mas importantes fueran los derechos que
5 | pretende para los intereses de sus miembros, y cuanto menos costosa o pesada fuera la garantia
de esos derechos para los demas.

Un grupo tendria una pretension tanto mayor cuanto mds clara y eficazmente estuviera
organizado para actuar y asumir responsabilidades. En cualquier caso, la organizacion formal no
6 | seria obligatoria: muchos grupos habrian tenido éxito canalizando sus demandas a través de
acciones mas o menos espontaneas de sus miembros individuales.

Un grupo tendria una pretensién tanto mayor cuanto mas firmemente establecida fuera la
7 | tradicion de considerarlo y tratarlo como un grupo —e.g., corporaciones, grupos historicamente
discriminados-.

Un grupo tendria una pretension tanto mayor cuanto mas claro resultase que los derechos que
reclama pueden ser compatibilizados con el principio de igualdad, cuyos requisitos centrales
g | serian —siempre a juicio del autor— que los afectados reciban igual consideracion, que el
propdsito perseguido en la diferenciacion de los grupos sea legitimo y que las diferencias en el
trato estén justificadas por diferencias relevantes y sean proporcionales con ellas'”

Como ha podido deducirse, las tesis de algunos de estos autores no resultan en el fondo
contrarias con el valor individualismo indicado al inicio de esta seccién. La defensa de la
irreductibilidad de los bienes sociales —y, en concreto, de la cultura— es contraria, eso es cierto,
al individualismo metodoldgico que reduce la explicacién de todos los fendmenos sociales a
términos individuales: muy al contrario, para estos autores existe un trasfondo y un contexto
necesariamente sociales que no pueden ser descompuestos y que hacen inteligibles las

76 Pero, en muchos casos, la relevancia moral de los grupos y de

decisiones individuales
determinados bienes se articula con la autonomia individual, como queda claro en el caso del
culturalismo liberal. Aunque no siempre es asi, muchas de las formulaciones de los derechos
colectivos no tienen otra finalidad ultima, en el fondo, que el bienestar de los individuos,
incluso cuando se dice que los bienes protegidos tienen valor intrinseco y no instrumental o
derivado. Se ve en estos casos que el rechazo del individualismo metodolégico no supone

necesariamente el rechazo del individualismo ético”’.

También habria posiciones menos individualistas, como por ejemplo la de M. McDonald. Este
autor defiende que las comunidades importarian en si mismas y tendrian valor intrinseco con

> VAN DYKE, V. “Collective Entities and Moral Rights: Problems in Liberal-Democratic Thought”. The

Journal of Politics. 1982, num. 44, pp. 32-33. Para este autor, la cuestion de si las clases sociales podrian
encajar entre los grupos legitimados es problematica; no obstante, a su juicio las demandas de las clases
sociales —especialmente las de las clases superiores y privilegiadas— quedarian descartadas por los
rasgos 1, 3, 4, 5y 8. Segun O. Pérez de la Fuente, se podrian resumir las caracteristicas presentadas por
B. Parekh y V. van Dyke del siguiente modo: (i) suponen una identificacidn fuerte para sus miembros, (ii)
tienen una voluntad de preservarse en el tiempo, (iii) han sufrido discriminaciones, (iv) son reconocidas
como grupo y (v) su contribucién a la sociedad necesita de medidas especiales para preservar su
identidad. Los miembros de estos colectivos reclamarian la formulacion de derechos especiales al
considerar que existen razones justificadas para su proteccion y articulacién como derechos colectivos.
PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacién iusfiloséfica,
cit., pp. 466-467.

76 0. Pérez de la Fuente deja claro que la tesis de la irreducibilidad de los bienes sociales resulta
contraria al individualismo metodoldgico. PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las
minorias: una aproximacion iusfilosdfica, cit., pp. 545-546.

Y7 [dem, p. 460 y 546. L. Rodriguez Abascal considera, por ejemplo, que ni J. Raz ni J. Waldron habrian
demostrado realmente que hay grupos que tienen un valor moral independiente del valor de los
individuos que los componen. RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p.
420.
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independencia del valor de sus miembros individuales'’®

. El objetivo principal de los derechos
colectivos seria proteger intereses (colectivos) que benefician al grupo como tal al
proporcionarle un beneficio colectivo, de modo que esos intereses tampoco serian divisibles
en intereses individuales'®. Asi, por ejemplo, los derechos colectivos protegerian
esencialmente la autonomia colectiva y ésta resultaria valiosa en si misma, no sélo como un
medio para potenciar la autonomia individual*®.

(iii) «Los derechos colectivos serian redundantes con los derechos

individuales»

] Las versiones de la tesis de la futilidad:

L. Rodriguez Abascal no se refiere expresamente a esta critica entre las cuestiones
normativas'™, pero si lo hace —por ejemplo— A. Garcia Inda, refiriéndose a ella como la tesis de
la futilidad"®.

Segln esta postura, los derechos colectivos no serian necesarios: bien porque no sirven para
nada o porque, como mucho, serian redundantes respecto a los derechos individuales. En el
primer caso, se argumenta que estos derechos no serian Utiles para los fines perseguidos, dada
la dificultad de establecer los mecanismos para su garantia —incluida la tutela jurisdiccional-.
Serian espejismos juridicos o falsas ilusiones. En el segundo caso, se apunta que las demandas
gue atienden los derechos colectivos se atienden mejor desde la perspectiva de los derechos
individuales’®. Una adecuada aplicacién del principio de igualdad —se dice desde estas
posiciones—, que puede llegar a incluir medidas de accidn afirmativa segun algunos autores,
permitiria corregir las situaciones de discriminacién de las minorias culturales. Y asi, la
combinacion de los derechos individuales y del principio de igualdad lograria la integracion de
los individuos en la sociedad, cualesquiera que sean las adscripciones colectivas de éstos'®".

En definitiva, esta visidn cuadra con las posiciones liberales igualitarias. Estas parten de la
consideracion de que el Estado debe ser neutral en asuntos culturales y para ello remiten a la

178 MCDONALD, M. “Should Communities Have Rights?”, cit., p. 237.

idem, p. 218.

fdem, p. 236.

Este autor tan sdlo esbozaba ligeramente la cuestidon cuando, desde el plano conceptual, sefialaba
que para hablar de derechos colectivos éstos no habian de poder ser descompuestos en derechos
individuales, cuestién que remitia al requisito conceptual de la indivisibilidad. RODRIGUEZ ABASCAL, L.
“El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 416.

82 0. Pérez de la Fuente también se refiere a esta postura denomindndola tesis de la redundancia. No
obstante, las principales cuestiones que para él afloran de esta posiciéon no se limitan a la redundancia
de los derechos colectivos respecto a los individuales, sino sobre todo —dado que los derechos colectivos
por definicion no se pueden reducir a derechos individuales— a la solucion de los potenciales
solapamientos y contradicciones entre ambos tipos de derechos. Por eso, en una version fuerte, esta
tesis consideraria que los derechos colectivos son incompatibles con los derechos individuales y, en una
version débil, que los derechos colectivos tendrian caracter politico y no jurisdiccional, por lo que no
entrarian en contradiccién con los derechos individuales. PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y
derechos de las minorias: una aproximacion iusfilosofica, cit., pp. 448-452. A estas cuestiones nos
remitiremos en la siguiente critica, centrandonos ahora sobre todo en la exposicidn de A. Garcia Inda.

'8 GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 124-125.

PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., p. 447.
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esfera privada las diferentes manifestaciones de la diversidad cultural. Para integrar a las
minorias culturales, en consecuencia, no es necesario crear derechos nuevos, sino que basta
con los derechos individuales que ya existen —incluyendo el acceso a la cultura como derecho

individual- y, como se ha sefialado, la correcta articulacién del principio de igualdad™®.

Desde posiciones afines al liberalismo, C. Kukathas sefala por ejemplo que no resulta
necesario alejarse del lenguaje de los derechos individuales para hacer justicia a los intereses
de los grupos culturales®. Este autor reconduce la cuestion de la acomodacion de la
diversidad cultural a la libertad que los individuos tienen de asociarse y de vivir bajo los
términos de esa asociacion. Las comunidades culturales —dice— pueden ser entendidas como
asociaciones voluntarias —en un sentido débil, ya que los criterios de entrada no suelen ser
voluntarios— en la medida en que sus miembros reconocen como legitimos los términos de la
asociacién y la autoridad que los sostiene. Ahora bien, para que este reconocimiento tenga
sentido, a los individuos debe otorgarseles un derecho fundamental frente a la comunidad: el
derecho (individual) de salida. Esta propuesta otorga a las comunidades culturales una gran
autoridad para regularse por principios que no tienen por qué ser liberales, pero no les
confiere ningln derecho como tal a su supervivencia. Esta se producird en tanto en cuanto

exista la aquiescencia de sus miembros en seguir perteneciendo a ella™®’.

En Espafia, un autor que propone un estatuto juridico de las minorias culturales articulado
exclusivamente mediante derechos de todos los individuos es E. Fernandez'®. En particular, su
propuesta es la siguiente: (i) el reconocimiento juridico, total y en profundidad, de un marco
de autonomia moral y de libertad personal, solamente limitado por la exigencia de
compatibilidad con la autonomia y la libertad de los demas; (ii) el respeto y la garantia de los
derechos humanos fundamentales; vy (iii) la institucionalizacién de la tolerancia con el limite
del respeto a la dignidad humana'®’.

Lo que es mas, E. Fernandez rechaza la idea de los derechos de las minorias, entendidos como
derechos especiales para personas especiales al margen de la idea de los derechos
fundamentales como derechos de todos los seres humanos —esto es, rechaza los derechos
especificos de grupo, segun la terminologia de G. Jauregui—. A su juicio, se podria seguir
hablando de derechos de las minorias en relacién con las medidas que tengan como objeto
lograr la igualdad de oportunidades de esas minorias y cuya duracién no se prologue mas alla
del logro de tal objetivo (medidas de accidn positiva)*. Por lo tanto, este autor rechazaria las
medidas permanentes cuyo objeto no es sino el reconocimiento de las peculiaridades que
diferencian a esas minorias.

En resumen, para E. Fernandez, lo que debe es protegerse el derecho a ser minoria —esto es,
«el derecho a ser, pensar, expresarse y obrar de manera diferente o particular»— vy

% fdem, p. 221.

18 KUKATHAS, C. “Are there any cultural rights?”Political theory. 1992, nim. 20, p. 107.

¥ {dem, pp. 116-117.

Asi lo afirma DE LUCAS, J. El desafio de las fronteras: derechos humanos y xenofobia frente a una
sociedad plural, cit., p. 198 y 202. En cualquier caso, parece que la mayor critica de E. Fernandez a los
derechos colectivos no seria la redundancia, sino la falta de universalidad tratdandose de derechos
fundamentales.

% FERNANDEZ, E. “Identidad y diferencias en la Europa democratica: la proteccién juridica de las
minorias”. Sistema: Revista de ciencias sociales. 1992, nim. 106, pp. 75-78.

%% fdem, p. 74.
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compaginarlo con el derecho a no ser tratado como minoria —el derecho a ser igual en
derechos que la mayoria—""".

] La defensa frente a la futilidad de los derechos colectivos:

Para A. Garcia Inda, los argumentos de esta tesis en sus dos versiones, tal como se han
planteado al comienzo, resultan discutibles. Para empezar, porque si los derechos colectivos
son realmente inutiles —como sefala la primera versidén— resultarian inofensivos y no tendria
sentido negarse a su reconocimiento. Y, si lo que se apunta es que las demandas son mejor
atendidas desde la dptica de los derechos individuales, entonces puede oponerse que de
hecho los derechos individuales se han revelado insuficientes para articular determinadas
necesidades de los grupos'®*.

Esta ultima posicion la suscribe J. de Lucas. Para empezar, éste sostiene que los derechos
especificos de grupo resultan necesarios, puesto que el criterio de la pertenencia de sus
titulares a minorias no seria meramente adjetivo sino, bien al contrario, muy relevante®®.
Pero, ademas, J. de Lucas sefiala que un estatuto de las minorias articulado exclusivamente
mediante derechos de los individuos —incluso de los individuos pertenecientes a minorias—
resulta insuficiente'®*. A su juicio, soluciones de como la de E. Fernandez resultan interesantes
si se entienden como un minimo irrenunciable, como un punto de partida, pero no como la
meta a conseguir. Para él, por lo tanto, se trata de condiciones necesarias pero no suficientes,

cuyos limites resultan claros™:

. en realidad, al identificar exclusivamente proteccién juridica de las minorias y garantia de
derechos individuales, la consecuencia, respecto al problema que plantea el multiculturalismo, es
que el horizonte de las minorias culturales se reduce, si no a la asimilacién, a una suerte de
coexistencia pacifica, presidida en todo caso por la idea de tolerancia, sobre cuya insuficiencia,

. . S 196
precisamente en terreno de garantia de derechos, ya he insistido en otro lugar™".

La superacion de estos limites y el proceso de construccién de un estatuto juridico de las
minorias como tales pasaria por dos etapas, segun el autor: la primera de ellas seria el logro
del objetivo de la equiparacion —o, mas bien, de la ausencia de discriminacién en los
derechos—. Para ello se requieren medidas —e.g., acciones positivas y de discriminacion
inversa— que se centren sobre todo en la garantia de la igualdad respecto a los derechos
individuales especialmente sensibles en el caso de las minorias, ya sean éstos civiles, politicos

191 / s, . . . . . . .z
Ibidem. Su postura quedaria bien ilustrada con la siguiente cita: «... da la impresién de que las

minorias piden un trato particular o especial cuando de lo que se trata basicamente es de la exigencia de
un trato igual. Desde la perspectiva de los derechos humanos, una vez conquistado y reconocido el
derecho a una y la misma igualdad de trato o respeto sin discriminaciones, podemos darnos por
satisfechos. Se puede seguir hablando de derechos de las minorias, siempre que un sector de poblacidn
no cuente con las mismas oportunidades morales, politicas y juridicas que la mayoria, y hasta el
momento en que el ordenamiento juridico garantice la igualdad de todos en el ejercicio de los mismos
derechos». Ibidem. El subrayado es de la autora.

%2 GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 125-126.

DE LUCAS, J. El desafio de las fronteras: derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural,
cit., pp. 200-201.

idem, pp. 199-200.

idem, pp. 201-202.

fdem, pp. 202-203; DE LUCAS, J. “Algunos problemas del Estatuto Juridico de las minorias. Especial
atencidén a la situacion en Europa”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales. 1993, nim. 15, p.
117.
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o sociales. No obstante, este plano no resulta suficiente para las minorias cuya voluntad, como
se ha sefialado, no es tanto la de asimilarse a la mayoria —i.e., su disolucion como tales
minorias— como la de obtener el reconocimiento de su peculiaridad®®’. J. de Lucas abre asi la
via del reconocimiento de derechos colectivos como el derecho a la cultura en sentido estricto,
entendido como un derecho a la propia identidad cultural o, en otras palabras, al patrimonio y
a la herencia cultural propios'®. Y es que, para el culturalismo liberal y el multiculturalismo el
bien primario no es tanto el acceso a la cultura —como sucede con los liberales igualitaristas—

como afirmar la especificidad cultural y la diferencia cultural respectivamente, lo que supone

199

una dimensién colectiva™. Como dice J. de Lucas:

... una cosa es el derecho al acceso y participacion en la cultura como bien primario, en el sentido
del acceso, participacion y disfrute de la cultura, de la vida cultural, como requisito para el
desarrollo y la emancipacion individual. Otra, el derecho a la propia identidad cultural, al propio
patrimonio y herencias culturales. En la primera, el objetivo es que todos seamos iguales. En la
segunda, lo importante es la diferencia®®.

A diferencia de otros derechos culturales, el derecho a la cultura en sentido estricto pondria el
acento no tanto en la libertad y el desarrollo individuales como en la dimensién comunitaria de

la cultura, en su vulnerabilidad como tal —ligada a la precariedad de los grupos

201

minoritarios—"". El principio bdsico de este derecho, que ademas constituiria una las ideas-

fuerza de los derechos de las minorias —junto con los principios de autonomia y pluralismo—,
202

seria para J. de Lucas la nociéon de etnodesarrollo, definida por I. O. Bokatola®™™.

El «etnodesarrollo» es el ensanchamiento y la consolidacién del marco cultural propio de un
grupo dado, mediante el refuerzo de la capacidad auténoma de decision de una sociedad
diferenciada en el plano cultural, con el fin de permitirle orientar su desarrollo por si misma y
ejercer su derecho a la autodeterminacion, sea el que fuere el nivel que proponga. Todo ello
presupone [...] una organizacion equitativa y particular del poder. Dicho de otro modo, el grupo
étnico debe ser una unidad politica y administrativa que ejerce una autoridad y estd dotada del
poder de decisidn en todos los &mbitos que forman parte de su plan de desarrollo, en el contexto
de un proceso de autonomia y autogestion crecientes’”®

7 DE LUCAS, J. El desafio de las fronteras: derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural,

cit., pp. 203-204. En otras palabras, podria decirse que unas medidas irian destinadas a combatir la
desigualdad y otras a combatir la diferencia.

% pE LUCAS, J. “Sobre algunas dificultades de la nocién de derechos colectivos”, cit., p. 165; ANON
ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., pp. 230-242. El derecho a la
cultura en sentido estricto debe distinguirse, se sefiala, de otros derechos culturales como el derecho al
acceso a la cultura, el derecho a la participacidn en la vida cultural y a su disfrute, o los derechos de
proteccidn de las creaciones culturales, si bien todos ellos estan fuertemente interrelacionados cuando
se toma en serio el fenémeno del pluralismo. idem, pp. 234-236.

% PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., p. 220. Para algunos, este bien primario se puede lograr por medio de politicas de
ciudadania diferenciada o de la diferencia, con derechos diferenciados en funcién de grupo o derechos
colectivos.

2% ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 236.

idem, p. 235.

idem, p. 239.

DE LUCAS, J. El desafio de las fronteras: derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural,
cit., p. 204. En esta linea, J. de Lucas considera conveniente reconocer personalidad juridica a las
minorias como sujeto de derecho, ya que ello les permitiria no sdlo ser titulares de derechos colectivos,
sino también —y sobre todo— actuar de forma auténoma en ejercicio de la defensa de estos derechos y
los de las personas pertenecientes a la minoria en cuestidén, que a menudo no tendrian posibilidad real
de acceder a los mecanismos de garantia de sus derechos individuales. Para el autor, este
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También considera insuficientes los derechos individuales M. Rosenfeld: para este autor, hasta
un cierto punto significativo se podrian reconfigurar los derechos de grupo como derechos
individuales y viceversa. Ahora bien, existiria un ndcleo de derechos individuales y grupales
irreducibles. A su juicio, un régimen constitucional basado exclusivamente en derechos
individuales se revela inadecuado para proteger la autonomia del grupo, su autogobierno y su
supervivencia, del mismo modo que si sélo descansa en derechos de grupo no podra proteger
a las minorias dentro de la minoria®®.

No muy lejos de esta idea, para M. McDonald el principal error de la tesis de la futilidad radica
en el hecho de que se consideran idénticos los intereses protegidos por los derechos
individuales y aquéllos protegidos por los derechos colectivos. Segln este autor, mientras que
los derechos individuales se centrarian en la proteccion de los intereses individuales, los
derechos colectivos lo harian en los intereses colectivos. Si lo que protegen los derechos
colectivos es algo distinto de lo que protegen los intereses individuales no puede haber

205

redundancia posible™”. Como afiade A. Garcia Inda, que ambos tipos de intereses coincidan en

muchos casos no implica que sean idénticos®.

Finalmente, este ultimo autor apunta a la eficacia no sélo instrumental, sino también simbdlica
que tendrian todos los derechos en general —individuales y colectivos—. Los enunciados de
derechos, afade, darian forma a determinadas demandas sociales y conformarian a su vez la
realidad, al margen de su eficacia instrumental. En ese sentido, el reconocimiento de derechos
colectivos tendria efectos —para bien o para mal- en la conformacién de identidades de grupo,
ya fuera para reconocer esas identidades o para construirlas®’.

(iv) «Siotorgamos derechos a los grupos oprimimos a los individuos»

] El enunciado de la critica:

Uno de los argumentos mas frecuentemente utilizados contra los derechos colectivos destaca

los riesgos que éstos pueden llegar a suponer para los derechos individuales®®

. A grandes
rasgos, esta critica sostendria lo siguiente: dado que los derechos colectivos presuponen la
superioridad —o prioridad— moral del grupo sobre los individuos que lo integran, este tipo de
derechos acabaria oprimiendo a todos o algunos de sus miembros®®. Tanto es asi, que para M.

D. Farrel:

reconocimiento podria adoptar diferentes vias: desde el simple reconocimiento de la legitimacién
procesal para el ejercicio de acciones encaminadas a la defensa de intereses colectivos hasta el
reconocimiento de autonomia territorial como concrecion de esa personalidad y del ejercicio del
derecho de autodeterminacién, complementado con el reconocimiento de los derechos politicos de las
minorias —e.g., participacién como tales en las decisiones del Estado, a través de la reserva de cuotas de
representacion, establecimiento de mecanismos preceptivos de consulta a los drganos de
representacién y autogobierno, etc.—. idem, pp. 206-207.

204 ROSENFELD, M. “Una critica pluralista al tratamiento constitucional de las minorias”, cit., p. 95. Es al
hilo de esta situacion problematica que el autor plantea su propuesta de un pluralismo comprehensivo.
2% MCDONALD, M. “Should Communities Have Rights?”, cit., pp. 231-232.

GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 126.

idem, pp. 126-127.

idem, p. 128.

Asi describe esta postura RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p.
421.
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... los llamados derechos comunitarios no son sino el modo en que se describe cierta restriccion

de los derechos individuales. Cuando se habla de derechos comunitarios lo que quiere decirse es

que algunos derechos individuales han sido restringidos, y nada mas que esto”™’.
Y es que, para muchos autores, la reivindicacidn de derechos colectivos se emparenta con las
teorias del organicismo social que conciben a las sociedades como si de organismos vivos se
tratara, dotadas de voluntad propia y cuyos miembros se someten a ellas como la parte al
todo. Estas concepciones socioldgicas —se advierte— han inspirado regimenes fascistas y
totalitarios, donde la supuesta voluntad colectiva no habria sino enmascarado la voluntad
individual de tiranos y demagogos que se habrian afirmado como sus representantes. De
nuevo se presenta aqui la compleja cuestion de la representacion®'.

En consecuencia, la visidn individualista prima la autonomia de los seres humanos individuales
frente a los valores sociales o las virtudes de la comunidad; es, precisamente, en el marco de la
defensa de esta autonomia que cabe plantear la conflictividad entre derechos colectivos y
derechos individuales®*.

En Espafia, un autor representativo de este tipo de critica seria por ejemplo F. Savater cuando
sefiala que:

... Si que hay colisién entre unos derechos y otros: entre el derecho humano a la vida del nifio
enfermo vy el del colectivo de Testigos de Jehova a no permitir a sus miembros transfusiones de
sangre, entre el derecho humano a elegir la lengua vehicular de la educacién en una comunidad
bilinglie y el del colectivo nacionalista que en nombre de la identidad nacional quiere que toda la
educacién se haga obligatoriamente en una de ellas, entre el derecho humano de las mujeres a
no ser discriminadas socialmente y el de ciertos integrismos colectivos a vetarles el acceso a
determinadas actividades, etcétera. Es ahi donde se plantea el enfrentamiento entre humanismo
y colectivismo, entre universalidad individualizante y tradicionalismo homogeneizador213.

. La posible armonizacion de derechos colectivos y derechos individuales:

No obstante, como pone de manifiesto L. Rodriguez Abascal, se trataria ésta de una critica
excesivamente amplia que, precisamente por querer abarcar demasiado, no resultaria
aplicable a todas las pretensiones que exigen reconocimiento como derechos colectivos®**. Del
mismo modo, A. Garcia Inda considera que este tipo de afirmaciones resultan facilmente
rechazables si se toman como un argumento general para oponerse a los derechos colectivos,
sin perjuicio de que ayuden, por otro lado, a tomar ciertas cautelas®®.

210 FARREL, M. D. “éHay derechos comunitarios?”. Doxa. 1995, num. 17-18, p. 89.

PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., p. 454. Segun J. Rivero, el fascismo y el nacional-socialismo niegan el valor del hombre
como tal, puesto que el hombre sdélo vale en funcidn de su pertenencia a la colectividad racial o estatal
considerada como superior dentro de la jerarquia de naciones y razas. De hecho, aquéllos que
pertenecen a grupos considerados inferiores no merecen respeto alguno bajo estos modelos, y su
destruccion a veces se convierte en una necesidad légica del sistema. Como el hombre no tiene valor
mas que en tanto miembro del grupo, no puede realizarse fuera de él o contra él, quedandole tan sélo la
via de la total obediencia hacia su comunidad. RIVERO, J. Les libertés publiques. 1- Les droits de I’lhomme,
cit., p. 95.

1> pEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., p. 438.

213 SAVATER, F. “¢Humanos o colectivos?”. El Pais. 4 de octubre de 1998.

RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 421.

GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexién sobre los derechos colectivos, cit., p. 129.
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Para este ultimo autor, serian varias las razones por las que esta critica no resultaria aceptable
con caracter general. La primera sefiala que otorgar un valor a los derechos colectivos no
supondria necesariamente que éste sea superior a determinados derechos individuales; en
ocasiones —continla— cuando se habla de supremacia de los derechos colectivos se estarian
contraponiendo éstos a otros derechos colectivos, como los del Estado o de otros grupos
mayoritarios. Se trataria asi de resaltar unas facultades del colectivo que no deberia ser
sometido al criterio de la mayoria dominante por constituir una minoria®*®. La segunda razén
recalca que el reconocimiento de los derechos colectivos no hace que éstos sean ilimitados,
como tampoco lo serian los derechos individuales. En tercer lugar, la posibilidad de que se
ejerza abusivamente de un derecho no seria razén suficiente para negar el reconocimiento de
ese derecho en su uso legitimo®’. Como sefiala B. Parekh: «De todo derecho se puede abusar,
también de los derechos individuales. Para que el argumento fuera coherente, también
tendriamos que negar la concesién de estos ultimos, lo cual es absurdo»**2.

Ademads —continda A. Garcia Inda—, esta critica partiria de la base de que los intereses
colectivos son totalmente independientes y contrapuestos a los intereses de los individuos.
Que pueda hablarse de un interés colectivo como algo mas que —y distinto de— la suma de los
intereses individuales no significa que sean intereses completamente independientes o
contrarios®™. De hecho, como él, muchos autores sostienen que derechos individuales y
derechos colectivos pueden relacionarse en muchas ocasiones —aunque no siempre— en

términos armdnicos®®.

Uno de ellos es B. Parekh, que pone de manifiesto como esta critica pasa por alto la compleja
interrelacién existente entre derechos colectivos e individuales. Asi, seria cierto que algunos
derechos colectivos constituyen una amenaza para los derechos individuales —e.g., el derecho
de un grupo a expulsar a sus miembros, a negarles la posibilidad de abandonar el grupo o a
exigir la conformidad moral de sus miembros—; no obstante, otros derechos serian una
condicidn previa y necesaria para el ejercicio de los derechos individuales —e.g., el derecho al
autogobierno o la independencia de una comunidad politica— o incluso protegerian a estos

?1% |bidem. Asi lo sostiene, por ejemplo: MCDONALD, M. “Should Communities Have Rights?”, cit., p.

227.

7 GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 129-130.
PAREKH, B. Repensando el multiculturalismo: diversidad cultural y teoria politica, cit., p. 322.

GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexién sobre los derechos colectivos, cit., pp. 130-131.

No lo hacen, sin embargo, algunos defensores de los derechos colectivos desde una perspectiva
colectivista, como V. van Dyke: para este autor, cuando un conflicto surge entre el derecho de una
persona y el derecho de un grupo, puede sostenerse que el derecho del grupo deba siempre prevalecer.
No obstante este riesgo, V. van Dyke sefiala que insistir en el individualismo e ignorar las pretensiones
de los grupos no seria una posicion neutral, puesto que, a menudo, aquéllos que insisten en el
individualismo y en el trato no discriminatorio de los individuos saben que esa formula garantiza su
dominio. Si se quiere que las comunidades étnicas minoritarias preserven su identidad y su cultura, debe
protegérselas mediante derechos especiales qua entidades colectivas. VAN DYKE, V. “Collective Entities
and Moral Rights: Problems in Liberal-Democratic Thought”, cit., pp. 37-40. Esta interpretacion de V. van
Dyke también se encuentra en: PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias:
una aproximacion iusfilosodfica, cit., p. 462-463. Ahora bien, cabe matizar lo anteriormente expuesto con
una reflexién de V. van Dyke al principio de su articulo: en la introduccién, este autor plantea que los
casos de conflicto entre derechos individuales y derechos colectivos, y entre varios derechos colectivos,
deberian ser resueltos mediante un proceso de ponderacién en el cual se valore la relativa urgencia e
importancia de las diversas reclamaciones. VAN DYKE, V. “Collective Entities and Moral Rights: Problems
in Liberal-Democratic Thought”, cit., p. 22.
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ultimos y darian mas posibilidades a sus miembros, dado que los grupos organizados serian
mas capaces de defender los derechos que los individuos —e.g., el derecho de una comunidad
a su cultura, su lengua o sus instituciones educativas hace que sea mas sencillo para sus
miembros el retener su cultura o su lengua que si esto fuera sélo una cuestidon de derechos
individuales—>*".

Por lo tanto, lo que habria que hacer para este autor no es negar de plano los derechos
colectivos, sino plantearse qué colectividades deberian tener derechos y bajo qué condiciones.
Ahora bien —precisa—, la respuesta a esta pregunta debe tener en cuenta el bienestar humano,
que seria la base de todos los derechos individuales y colectivos*?. Igualmente, A. Garcia Inda
sostiene que lo correcto ha de ser analizar en cada caso qué derechos, qué intereses y qué

necesidades (individuales y colectivas) entran en juego, para ponderar cual debe ser la
223,

solucidn de ese conflicto™”:

No se trata, por lo tanto, de entender el lenguaje de los derechos colectivos contra los derechos
individuales, sino ambos —colectivos e individuales— en el marco de un sistema de libertades. En
general, el debate sobre los derechos colectivos adopta siempre la forma de una confrontacién
estructurada de posturas tipicas en las que la libertad se corresponde siempre con los derechos
individuales. Sin embargo, si se proponen esos derechos colectivos es como una forma de
desarrollar la libertad posible. [...] Lo importante, desde esa perspectiva, no es la contraposicién
entre derechos individuales y derechos colectivos, sino entre derechos individuales/colectivos
que no hacen sino consagrar privilegios o tiranias y derechos individuales/colectivos que
contribuyen a la liberacién de los seres humanos. Desde esa perspectiva, el fundamento y la
legitimidad ultima de los derechos colectivos esta en el individuo. Pero eso no les priva de su
caracter y naturaleza colectiva®.

En definitiva, admitir que puede haber derechos colectivos no supondria admitir todas y cada
una de las reclamaciones en esa linea ni se comprometeria con todos los colectivos™®.
Recuérdese por ejemplo que, para N. Lopez Calera, la atribucién de agencia moral a
determinadas entidades requeria no sélo la estructura organizativa legitimada, sino también
que la base y los fines de la asociacion fueran siempre los individuos*°. A su juicio:

Atribuir valor en si y subjetividad moral a una colectividad es razonable, si de esta manera se
sirve mejor al «bienestar» moral, politico, econdmico, etc., de los individuos que integran dicha
colectividad. Pero, en mi opinion, tal importancia de las colectividades no debe decir nunca,
como advierte Rainer Baubdk, que la comunidad posee derechos absolutos frente a sus propios
miembros [...]. Porque los sujetos colectivos no pueden legitimarse en si sino en tanto en su
constitucion como en su vida responden a intereses individuales mayoritarios y respetan los
derechos individuales mas fundamentales de todos los individuos. [...] Porque sea lo que sea lo

2?1 PAREKH, B. Repensando el multiculturalismo: diversidad cultural y teoria politica, cit., p. 322.

Ibidem. Sobre esta cuestion ya se han ofrecido algunas reflexiones en el apartado I.1.(ii) anterior.
GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 131. En un
sentido similar se posiciona J. Rivero: «... puisque le groupe tire ses droits propres du service des
hommes qui le composent, il n’a pas de droits contre les droits de I’homme. Dans la nécessaire
hiérarchie qui appelle la pluralité des sujets, I’'homme prime le groupe [..]» («... dado que el grupo
obtiene sus propios derechos de su servicio a los hombres que lo componen, no tiene derechos contra
los derechos del hombre. En la necesaria jerarquia que reclama la pluralidad de sujetos, el hombre
prima sobre el grupo [...]»). RIVERO, J. “Les droits de I’'hnomme: Droits individuels ou droits collectifs?
Rapport général introductif", cit., p. 24.

24 GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 131-132.
RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 421.

LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., pp. 134-135.

222
223

225
226

88



colectivo, de lo que no hay duda es que lo realmente existente, lo que realmente es digno de

.y . .. 227
proteccion, es el individuo como persona humana concreta™"’.

De todas maneras —como se desprende de la cita de A. Garcia Inda anterior y también de
algunas reflexiones de B. Parekh—, no parece que el compromiso ultimo con los individuos

suponga siempre el “triunfo” de los derechos individuales sobre los derechos colectivos; desde
algunas posturas, habra que dar prioridad a aquéllos derechos que en cada caso contribuyan

mejor a la libertad de los seres humanos, sean derechos colectivos o individuales®%.

Posiblemente, una de las respuestas mas paradigmaticas a este género de criticas sea la del ya
citado W. Kymlicka, cuya propuesta es hacer compatibles los derechos en funciéon de grupo
con los principios liberales y, en particular, con la autonomia individual. Para ello, se trata de
evitar el reconocimiento de las ya mencionadas restricciones internas y de promover en
cambio las protecciones externas, medidas éstas que, con caracter general, no lesionarian la

libertad de los individuos®*®

. No obstante, ya se ha sefialado en el anterior apartado 1.3 de este
capitulo que el propio W. Kymlicka es consciente de la dificultad de discernir en ocasiones si se
estd ante uno u otro tipo de medidas, pues algunas politicas disefiadas para proporcionar
protecciones externas tendrian implicaciones en mayor o menor grado para la libertad de los
miembros del grupo. Ademds, W. Kymlicka advierte sobre el riesgo existente de que las

protecciones externas creen ciertas injusticias o desigualdad entre los grupos®*°.

Las tesis de este autor han sido criticadas tanto por liberales como por comunitaristas, y
algunos de estos argumentos han sido expuestos por C. Kukathas en defensa de su propia
teoria. Asi -sefiala—, desde un punto de vista liberal basado en el trato igual podria
reprocharse a W. Kymlicka tanto (i) su interés exclusivo en las minorias culturales, cuando
otros colectivos también sufririan desigualdades que serian fruto de las circunstancias y no de
sus propias elecciones -e.g., personas con discapacidad—, como (ii) la idea de que todos los
miembros de la minoria cultural se enfrentan a la misma desigualdad de circunstancias®'.
Desde una perspectiva comunitarista, en cambio, W. Kymlicka estaria juzgando a las minorias
culturales por un estandar, el de autonomia, que algunas de éstas no reconocen. De este
modo:

The argument against Kymlicka is that his account of the place of cultural minorities seeks to
entrench cultural rights on a basis which itself undermines many forms of cultural community,
specifically those that fail in their practices to conform to liberal norms of tolerance and to honor
the liberal ideal of autonomy. Cultural minorities are given protection —provided they mend their
ways. In the end, it is only culture in Eliot’s “reduced sense of the word” that is protected. Thus
from the perspective of a defender of the interests of cultural minorities, Kymlicka’s view has to
be found wantingzsz.

7 {dem, pp. 134-135. El subrayado es de la autora.

PAREKH, B. Repensando el multiculturalismo: diversidad cultural y teoria politica, cit., p. 322.

2 Recuérdese que las restricciones internas son medidas del grupo frente a sus propios miembros, que
pretenden proteger a la comunidad del impacto desestabilizador del disenso interno. En cambio, las
protecciones externas son medidas frente al resto de la sociedad y protegen la existencia del grupo
frente al impacto de las decisiones externas de la mayoria dominante.

2% KYMLICKA, W. Multicultural citizenship: a liberal theory of minority rights, cit., pp. 42-44.

KUKATHAS, C. “Are there any cultural rights?”, cit., p. 123.

Ibidem. «El argumento contra Kymlicka es que su versidn del lugar de las minorias culturales busca
afianzar los derechos culturales sobre una base gue en si misma socava muchas formas de comunidad
cultural, especificamente aquéllas cuyas prdcticas no se ajustan a las normas liberales de tolerancia y no
honran el ideal liberal de autonomia. Las minorias culturales reciben proteccién —siempre que se
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Para C. Kukathas, podria decirse que la tesis de W. Kymlicka otorga a las minorias culturales
demasiado reconocimiento —desde una perspectiva liberal- o demasiado poco —desde una
perspectiva comunitarista—-.

Los casos expuestos de B. Parekh y W. Kymlicka y A. Garcia Inda mostrarian que el rechazo del
individualismo metodolégico no supone necesariamente apartarse del individualismo ético.
Como se ha podido ver, en estos casos se defiende el reconocimiento de determinados
derechos colectivos o derechos en funcién de grupo siempre que tengan como objetivo ultimo
el bienestar de los individuos.

" Los derechos colectivos como derechos politicos:

Otra de las alternativas que se presentan desde el culturalismo liberal para evitar la opresion
de los individuos es considerar a los derechos culturales de las minorias —entendidos como
derechos colectivos— no como derechos juridicos sino como derechos politicos. Para autores
como A. Calsamiglia, si los derechos culturales se configuran como derechos juridicos
constitucionales, ello conllevaria su garantia jurisdiccional —con la consecuente judicializacidn
de problemas sociales y politicos— y la posibilidad de que se planteen conflictos entre derechos
colectivos e individuales. Lo que es mas, el incremento de los derechos existentes que se
produciria con el reconocimiento constitucional de los derechos culturales supondria una
inflacion de derechos, con la consecuente devaluacidn de este discurso®*.

Por eso, para este autor la perspectiva apropiada para encarar la cuestion de los derechos
culturales seria la de la negociacién y no el lenguaje de los derechos. De esta manera parecen
evitarse los conflictos con los derechos individuales, dado que estos ultimos no serian
negociables®.

. el problema de los derechos culturales no se puede plantear como un tema de derechos
juridicos sino que debe plantearse desde el punto de vista de la negociacion. Eso supone que los
intereses de los llamados derechos culturales son mas débiles que los derechos individuales y
que éstos son innegociables mientras que aquéllos lo son’®.

En cualquier caso, A. Garcia Inda matiza que estas reflexiones estan limitadas a los derechos de
las minorias, y que sus conclusiones podrian no ser apropiadas para todo tipo de derechos
colectivos: cabria asi pensar en la existencia de aspiraciones colectivas —incluso minoritarias—
de caracter innegociable y que, por ese motivo, debieran articularse como derechos
colectivos®’. Ademas, A. Calsamiglia parece incurrir en la vinculacién entre derechos juridicos
y garantias —en particular, garantias jurisdiccionales—, identificacion ésta que ha resultado
cuestionada por autores como, por ejemplo, L. Ferrajoli o M2. J. Afidn: y es que no sdlo

Iu

enmienden-. Al final, es solo la cultura en el “sentido restringido de la palabra” de Eliot la que resulta
protegida. Por lo tanto, desde la perspectiva de un defensor de los intereses de las minorias culturales,
la opinidn de Kymlicka deja que desear». El subrayado es de la autora.

3 |bidem.

GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexién sobre los derechos colectivos, cit., p. 134.

Ibidem.

CALSAMIGLIA, A. Cuestiones de lealtad. Limites del liberalismo: corrupcion, nacionalismo y
multiculturalismo. Barcelona: Paidds, 2000, p. 147. Notese de todos modos que en cuanto a la
negociacion este autor habla de una «mayoria integradora», no de una simple mayoria: se trataria ésta
de una regla de juego que no coincidiria con todas las aspiraciones culturales pero que seria la regla de
todos, la que no excluiria a nadie.
>’ GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 134-135.
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existirian otras garantias ademas de las jurisdiccionales, sino que los derechos seguirian
manteniendo esa condicidn a pesar de la inexistencia de este tipo de garantias®*®. Por eso
—sefiala A. Garcia Inda— la articulacion como derechos colectivos de este tipo de
reivindicaciones no excluiria necesariamente la ponderacién®*®. De hecho:

Podriamos afirmar que, paraddjicamente, es precisamente la existencia de un derecho
juridicamente reconocido lo que “obliga” a esa ponderacion —o, por qué no decirlo, esa
negociacion—, que de otro modo quedaria supeditada al triunfo de los grupos dominantes o las
mayorias reconocidas. Lo que ocurre es que esa negociacidn se lleva a cabo en y a través (o con
las condiciones y los limites) del discurso juridico y no sélo en el ambito de la pO|itiC3240.

(v) «Los derechos de grupo generarian problemas muy graves de
cooperacion social»

Aparte de estos eventuales riesgos para las personas, los derechos colectivos también podrian
generar algunos costes sociales importantes. Los derechos colectivos, dirian algunos de sus
detractores, podrian provocar problemas graves de cooperacién social, al suponer un incentivo
racional fuerte para que los individuos se alineasen por grupos y estos ultimos compitiesen
entre si para obtener los beneficios —y evitar las cargas— que el poder politico distribuiria en
forma de derechos de grupo. Este discurso aludiria, entre otros riesgos, a la fragmentacién
social, la quiebra de la cooperacidn social, la mayor dificultad para adoptar medidas orientadas

21 En otras

hacia el bien comun y, también, la posible ruptura de la unidad del Estado
palabras: se entraria en una pendiente resbaladiza que conduciria a la balcanizacion de la
sociedad. Si se suma este problema a los anteriores ya sefalados, para algunos autores serian

mas los inconvenientes que las ventajas de la categoria de los derechos colectivos®**.

Algunos defensores de esta categoria también advierten de la posibilidad este riesgo, pero lo
asumen. V. van Dyke es consciente de que la aceptacidn de algunos derechos colectivos, como
el derecho de autodeterminacion o algunos derechos de las minorias culturales a proteger su
identidad resaltan las divisiones sociales, afectan a la unidad del Estado y hasta promueven la
emergencia de nuevos colectivos que reivindiquen estatus y derechos. No obstante, el autor
relativiza la primordial importancia de la unidad del Estado y hasta de la paz social, sefialando
gue a veces estos valores se realizan en la préctica gracias al dominio sobre las minorias y su
aplicacién no resulta, por lo tanto, neutral®®.

3% FERRAIOLI, L. Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pp. 43 y 59-65; ANON ROIG, M2. J.
“Derechos sociales: inconsistencias de una vision compartimentada”, cit., pp. 33-34. Dice, en cambio, A.
Calsamiglia: «... lo que caracteriza a un derecho juridico no es su reconocimiento formal sino su garantia,
institucionalizacion y el tipo de criterios para resolver los problemas». CALSAMIGLIA, A. Cuestiones de
lealtad. Limites del liberalismo: corrupcion, nacionalismo y multiculturalismo, cit., p. 146.

2% GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 135.

Ibidem.

RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 422; GARCIA INDA, A.
Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 127.

2 psi lo afirma la tesis de los riesgos. PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las
minorias: una aproximacion iusfilosdfica, cit., p. 452.

% VAN DYKE, V. “Collective Entities and Moral Rights: Problems in Liberal-Democratic Thought”, cit., pp.
37-38. En contra, A. Garcia Inda sefiala que existen importantes razones a favor del Estado, si bien de un
Estado plural en el que resulten posibles las politicas de reconocimiento. GARCIA INDA, A. Materiales
para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 128.
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Otros defensores de los derechos colectivos inciden precisamente en esta idea de que la
sociedad ya estaria fragmentada, de que los individuos estarian recibiendo de hecho distintos
beneficios y cargas de manera discriminatoria segln el grupo al que pertenecen. Asi pues, el
reconocimiento de algunos derechos colectivos no sélo no quebraria la cooperacion social sino
que, de hecho, la impulsaria, forzando un reequilibrio de la referida distribucién de beneficios
y cargas***. En cuanto a la posibilidad de quiebra de la unidad del Estado, sefiala A. Garcia Inda
que tiende a incurrirse en el reduccionismo de identificar los derechos colectivos -y, en
particular, el derecho a la autoderminacién— con el derecho de secesién. Por otro lado, el
Estado-nacion tal y como se conoce ya estaria en crisis no sélo producto de las reivindicaciones
internas, sino también del propio contexto de globalizacidn. A estos efectos, parece que habria
que cambiar la concepciéon del Estado para poder abordar los nuevos retos que se
presentan®®.

Segln L. Rodriguez Abascal, lo cierto es que resulta dificil generalizar tanto la critica como su
respuesta. Para evaluar la fuerza de esta critica —continla—, seria preciso valorar si la
cooperacion social en la situacion especifica tiene mas peso moral que los efectos beneficiosos
atribuibles al derecho colectivo*®.

(vi) «Los efectos beneficiosos de los derechos de grupo no estarian
garantizados»

Finalmente —sefiala L. Rodriguez Abascal-, para que la discusiéon sobre la gravedad de los
costes individuales y sociales tenga algln sentido, se debe dar por supuesto que los derechos
colectivos consiguen los beneficios para el grupo que se proponen, esto es, la conservacion
efectiva de la diversidad cultural, la nivelacién de las diferencias sociales, etc. No obstante
—-prosigue-, en muchos casos nada garantizaria la produccion de tales efectos beneficiosos.
Asi, aquellos derechos colectivos que tuvieran costes sobre algunas personas y cuyos
beneficios para el grupo no estuvieran asegurados quedarian en una posicién comprometida,
tanto mas cuanto mayores fueran los costes individuales y cuanto menos predecible fuera el
resultado positivo para el grupo®”’. En este sentido, este enfoque otorgaria argumentos
adicionales a aquéllos que consideran que los inconvenientes de los derechos colectivos son
mayores que sus ventajas.

2. El debate pragmatico:

Como se habia sefialado al principio de este apartado, la segunda categoria de escollos a los
que deben hacer frente los defensores de los derechos colectivos son de tipo mas pragmatico,
esto es, ponen el énfasis en las dificultades que entrafia llevar esta serie de derechos a la
practica de modo que sea compatible tanto con la justificacién que se ofrece para ellos como
con el concepto de derecho y sus requisitos de aplicacion. Ahora bien —recuerda L. Rodriguez
Abascal- lo cierto que cuando se plantean problemas practicos, a menudo éstos acaban
afectando directamente a las cuestiones normativas. Como sefiala este autor: «Una vez

%4 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 423.

GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexién sobre los derechos colectivos, cit., p. 128.
RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 423.
Ibidem.
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identificado, el problema pragmatico abre inmediatamente una discusion normativa acerca de
la importancia que debemos atribuirle, y es en el terreno normativo donde el derecho de
grupo acaba siendo descalificado»**%.

Como podra comprobarse en las lineas siguientes, para L. Rodriguez Abascal los principales
problemas de orden practico estan relacionados con la identificacién del sujeto colectivo que
constituiria el titular del derecho. Inevitablemente, estas dificultades a la hora de identificar el
sujeto colectivo terminan por afectar al debate en torno a la titularidad y sus problemas
normativos.

No obstante, que la identificacidn prdactica del sujeto colectivo sea dificultosa no deberia ser la
clave de la cuestién, sefalan algunos autores. Para J. Garcia Afidn, como ya se ha sefialado en
el apartado anterior 1.2, resulta mucho mds importante identificar el bien colectivo susceptible
de proteccidn que al sujeto titular. La inexistencia de titulares colectivos definidos —concluye el
autor— no supondria asi un problema para reconocer el derecho colectivo, aunque si para su
ejercicio®. Por otro lado, recuérdese que para algunos autores las razones que motivarian el
reconocimiento de derechos colectivos a las minorias, y con independencia de las dificultades
en su implementacion, serian precisamente de tipo politico-pragmatico. En ese sentido se
pronunciaba J. de Lucas cuando aludia a la legitimidad de las democracias contempordneasy la
necesidad de atender a los problemas concretos a los que éstas deben hacer frente y no a

cuestiones «de laboratorio»*®°.

(i) «Los limites del grupo no serian a menudo nitidos»

Cuando los sujetos colectivos no son personas juridicas reconocidas por un ordenamiento
juridico determinado, los problemas se acrecientan, como ya se apuntaba en los apartados
anteriores. Defensores y detractores de los derechos colectivos ponen de manifiesto las
dificultades que a menudo se presentan para identificar con claridad a los miembros del grupo.
M. Freeman, por ejemplo, subraya que el nimero de integrantes de un grupo suele ser incierto
y fluido, y recalca el riesgo de que las identidades colectivas sean manipuladas y/o impuestas

coercitivamente®".

Para L. Rodriguez Abascal, las dificultades de la identificacion de los miembros de los grupos
generan ademas dos problemas adicionales: (i) si se atribuyen beneficios y cargas en funcidn
de la pertenencia a un grupo o a otro y se generan por tanto incentivos en los individuos para
tratar de incorporarse a los grupos que reciban mas beneficios —en la linea sefialada en los
problemas de orden normativo-, los intentos de fraude serian dificiles de impedir al carecerse
de criterios claros y previos de pertenencia al grupo; dado este defecto —continla-, dejaria de
tener sentido asignar derechos a ese grupo; (ii) asimismo, si se trata de precisar mas los
criterios de pertenencia, ello podria causar problemas de fragmentacion social tan graves
como los que, se dice, se estarian tratando de solucionar, muy especialmente con los grupos

% {dem, p. 426.

GARCIA ANON, J. “¢Hay derechos colectivos? Diversidad, «diversidad» de minorias, «diversidad» de
derechos”, cit., pp. 205-208.

>% vid. supra, apartado I1.1.(i) de este capitulo y, en particular, las posiciones de J. de Lucas alli
expuestas.

»1 FREEMAN, M. “Are there Collective Human Rights?” Political Studies. 1995, num. XLIII, p. 39.
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culturales, raciales y religiosos®>. A este ultimo problema ya se ha hecho referencia en el
apartado Il.1.(v) anterior.

Con todo, la solucion que se plantea en ocasiones es que sea el propio grupo el que se defina a
si mismo mediante los instrumentos que considere adecuados, aunque esta opcién tampoco
quede exenta de problemas®®.

(ii) «Muchos de los grupos para los que se reclaman derechos albergarian
otros grupos en su interior identificables con el mismo criterio»

Si un grupo tiene derechos, surge el problema de qué hacer con los demads grupos que en su
interior compartan las mismas caracteristicas relevantes. éTambién deberian ser considerados
titulares de los mismos derechos que el grupo mas amplio? Un ejemplo seria el caso de
Quebec, en el que vive no sélo el grupo cultural de francéfonos, sino también el de angléfonos,
varios pueblos indigenas y grupos diversos de inmigrantes. Si a todos los grupos que
comparten caracteristicas relevantes se les otorgan derechos, los derechos de un grupo
colisionarian con frecuencia con los del otro y resultarian total o parcialmente incompatibles.
En consecuencia, para poder reconocer derechos de grupo seria preciso establecer reglas que
gobernasen esos posibles conflictos, empresa que se veria dificultada por el problema anterior
relativo a la delimitacién del grupo®*.

(iii) «Todo grupo estaria compuesto de miembros de otros grupos que lo
cruzarian transversalmente»

En una linea parecida, también se alega que los grupos suelen albergar en su seno miembros
de otros grupos horizontales o transversales, a los que en ocasiones también se habrian
otorgado -o para los que se estarian reclamando- derechos. Tal seria el caso, por ejemplo, de

grupos culturales integrados a su vez por grupos de gays y lesbianas, personas mayores,

jovenes, pobres, todos ellos grupos transversales®>.

C. Kukathas es consciente de este problema en torno a los derechos colectivos:

Cultural groups are not undifferentiated wholes but associations of individuals with interests that
differ to varying extents. So within such minorities are to be found other, smaller minorities. To
regard the wider group as the bearer of cultural rights is to affirm the existing structures and
therefore to favor existing majorities. Minorities within a cultural community which might over
time have formed quite different coalitions with other interests may find that their interests are
to a significant degree subject to control by the larger rights-bearing community. More
important, it restricts the opportunity of minorities within the group to reshape the cultural
community, whether directly or through its interaction with those outside the group®*®.

*2 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., pp. 426-427.

Asi lo describe JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad
inescindible”, cit., p. 59.

2% RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 427.

idem, p. 428. C. Kukathas plantea por ejemplo los posibles conflictos de interés que pueden dividir a
las masas y las élites en el seno de comunidades culturales y étnicas que se enfrentan a la
modernizacidon. KUKATHAS, C. “Are there any cultural rights?”, cit., pp. 113-114.

® KUKATHAS, C. “Are there any cultural rights?”, cit., p. 114. «Los grupos culturales no son conjuntos
indiferenciados sino_asociaciones de individuos con intereses que varian en diversos grados. Asi que
dentro de esas minorias se encuentran otras minorias mas pequefias. Considerar al grupo mas amplio
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Segun L. Rodriguez Abascal, no deberian atribuirse derechos a uno de estos grupos sin tener
en cuenta los derechos de todos los demas. Ello implicaria organizar un complejo sistema que
respetara simultdneamente los derechos de todos y que resolviese las posibles colisiones entre
los derechos de unos y otros, lo cual no seria tarea sencilla. En cambio, articular la respuesta a
los problemas de todas esas personas desaventajadas en términos de derechos individuales

serfa, a su juicio, menos complicado®’.

(iv) «Los grupos serian dindmicos»

Otro de los problemas practicos que resefia L. Rodriguez Abascal hace referencia al hecho de
gue los grupos serian entidades dindmicas que se constituyen, se transforman, se mezclan con
otros y pueden desaparecer.

De lo anterior se derivarian no soélo problemas practicos de identificacion del grupo, sino
asimismo dificultades de orden normativo. Asi, este autor concluye —junto con |. M. Young, C.
Kukathas y otros— que no conviene atribuir derechos a sujetos en permanente transformacion,
pues al hacerlo —-como se desprende de la anterior cita de C. Kukathas- se estaria favoreciendo
sin ninguna justificacion la actual distribucion de mayorias y minorias y dificultando la fluida
transformacion del grupo mediante el ejercicio de la libre voluntad de sus miembros*®. Si lo
que se pretende con el derecho colectivo del grupo es, precisamente, que tal transformacion
no tenga lugar, surgen entonces para L. Rodriguez Abascal serios problemas morales: ées
justificable impedir por la fuerza que los miembros del grupo lo transformen con su actividad

voluntaria? ¢ Quién deberia tener ese poder?*’

Otra de las respuestas posibles a la anterior critica sostiene que la condicion dindmica no ha
constituido ni constituye un problema a la hora de atribuir derechos a otro tipo de sujetos
colectivos como las sociedades mercantiles. Ahora bien, ya se ha sefialado en los apartados I.1
y 1.1.(i) anteriores lo problematica que resulta en ocasiones la comparacién entre estos grupos
y las corporaciones o sociedades: por un lado, se produciria la ya referida ficcién que desde la
perspectiva juridica que las consideraria como personas individuales; por otro, el Derecho
societario estableceria un sofisticado entramado de reglas sobre la identidad de las sociedades
mercantiles, su continuidad en el tiempo, caracteristicas, miembros y objetivos, su extincion y
cese, las responsabilidades para con sus empleados, frente a terceros, la representacidn, etc.
Por las razones que se habrian visto en los apartados anteriores, en la mayoria de las

como el portador de derechos culturales es afirmar las estructuras existentes y por lo tanto favorecer a
las mayorias existentes. Las minorias en el seno de una comunidad cultural que podrian con el tiempo
haber formado diferentes coaliciones con otros intereses pueden encontrar que sus intereses estan
sujetos en un grado notable a los derechos de la comunidad mas amplia. Y lo que es mas importante, se
restringe la oportunidad de las minorias dentro del grupo de reformular la comunidad cultural, bien
directamente o mediante su interaccion con aquellos fuera del grupo». El subrayado es de la autora.

7 RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., p. 428. Recuérdese ademas lo
sefialado en el apartado I.1 de este capitulo sobre el rasgo de la indivisibilidad de los derechos colectivos
0, en otras palabras, a la conveniencia de no denominar derechos colectivos a aquellos derechos que
pueden ser reducidos a derechos individuales.

% |bidem.

Ibidem.
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reclamaciones de derechos de grupo resulta muy complejo establecer reglas que tengan la
misma precision que las del Derecho societario”®.

(v) «Tratar de definir con precision a estos grupos general problemas de
infra y suprainclusion»

El dltimo de los problemas pragmaticos que menciona L. Rodriguez Abascal tiene lugar cuando,
precisamente, se pretende establecer criterios que permitan delimitar con nitidez Ia
pertenencia a los grupos para los que se reclaman derechos. Las definiciones muy precisas
serian imprescindibles para poder asignar derechos, pero también serian susceptibles de
encerrar a los grupos sociales en «lechos de Procusto»: algunos individuos que habrian
quedado incluidos dentro del grupo en realidad no deberian pertenecer a él, mientras que

otros que habrian quedado fuera deberian haber sido incluidos®®".

Para L. Rodriguez Abascal, ello se debe no sélo a la dificultad —ya sefialada- de delimitar con la
nitidez precisa grupos que tienen una realidad sociolégica fluida, indefinida y solapada.
También se debe —sostiene- al hecho de que con frecuencia se estarian utilizando dos criterios
diferentes para reconocer el derecho de grupo: uno para justificar el beneficio y otro para
identificar a los beneficiarios, criterios éstos que no siempre resultarian idénticos —e.g.,
respetivamente, «sufrir una desventaja» y «pertenecer a una cultura»-. El resultado, dice,
suelen ser dos conjuntos secantes de individuos.

De este modo, para beneficiar a un grupo en su conjunto se estaria aceptando el coste de
proporcionar ventajas a individuos que no las necesitan y también el de causar a otros
individuos una desatencidon o un dano. Sefala L. Rodriguez Abascal que este problema puede
ser considerado muy grave o muy liviano, segun la importancia que se le atribuya a los costes
sobre los individuos perjudicados. Ello devolveria pues el debate al terreno normativo, como
en tantas otras ocasiones”®.

k% k k k ¥ %

A modo de sintesis, se ha visto en el presente capitulo que la de “derechos colectivos” es una
nocién controvertida, a la que se han atribuido sentidos diversos, no del todo ajenos a los
indicados en el capitulo 1 —con la salvedad del que hacia referencia al sujeto pasivo colectivo-.
Con caracter general, parece que la concepcién de derechos de titularidad colectiva resulta
mayoritaria, ya sea siguiendo teorias de los derechos basadas en la voluntad o basadas en los
intereses.

(i) A estos efectos, de la exposicién se ha desprendido que, seguln algunos autores —aunque
no todos—, resulta esencial para poder hablar de derechos colectivos el requisito de la
indivisibilidad, esto es, el que los derechos colectivos no puedan ser reducidos a
derechos individuales. Este género de ideas ha motivado distintas clasificaciones de los
derechos relacionadas con la titularidad, el ejercicio y los intereses protegidos. Asi,
algunos autores han distinguido entre derechos individuales, derechos especificos de

260 idem, p. 429. PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una

aproximacion iusfilosdfica, cit., pp. 501-504.
**! RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., pp. 429-430.

%2 fdem, p. 430.
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grupo, derechos de grupo y derechos colectivos, como G. Jauregui, o entre derechos
individuales, derechos especiales o de grupo, derechos asociativos y derechos colectivos
en sentido estricto, como A. Garcia Inda.

(i)  Ademas, se han planteado algunas dudas con respecto a los derechos de las personas
juridicas, que forman parte corriente del panorama juridico actual: éson los derechos de
las personas juridicas derechos colectivos? Parece que con las personas juridicas tiene
lugar una ficcién legal que permite considerarlas como personas individuales, si bien
esta individualizacién no deja de suscitar algunos problemas. Sea como fuere, lo cierto
es que muchos autores tratan a las personas juridicas como sujetos colectivos.

También han tenido éxito, aunque menor, aquellas concepciones de los derechos colectivos
qgue se centran no en los titulares —o, por lo menos, no exclusivamente— sino, mds bien, en el
objeto del derecho. Asi, desde estas posturas los derechos colectivos serian tipicamente
derechos a un determinado tipo de bienes irreductibles —e.g., colectivos, participativos o
comunales—y que, muy a grandes rasgos, suelen hacen hincapié en la produccion colectiva del
bien o en su disfrute colectivo —lo que a veces los conecta con las tesis relacionadas con el
ejercicio colectivo-.

(i) A menudo, sin embargo, las peculiaridades de estos bienes han motivado a algunos
autores a atribuirselos a titulares colectivos o, por lo menos, a sefialar que no cabria
hablar de derechos individuales a bienes colectivos, pues el derecho se basaria en los
intereses acumulados de los miembros de un grupo en ese bien o en intereses que
tampoco serian estrictamente individuales.

(ii)  Para otros, en cambio, los bienes de estas caracteristicas pueden dar lugar a una
pluralidad de derechos diferentes: individuales, especificos de grupo, colectivos, etc.
cuya denominaciéon —como se ha visto— es variable.

Otros autores, como W. Kymlicka, han optado por abandonar la terminologia de derechos
colectivos y referirse a los derechos de las minorias culturales como derechos diferenciados en
funcion de grupo, cuya titularidad podria ser tanto individual como colectiva. No obstante,
para otros autores este cambio en la terminologia no lograria su propésito inicial de dejar de
hablar de derechos colectivos. En cualquier caso, las categorias en el seno de los derechos
diferenciados en funcidon de grupo se clasificarian segin el objeto o los destinatarios de la
pretensidn, esto es, en derechos que se plantean frente a la sociedad mayoritaria o frente a los
propios miembros del grupo.

Si desde el punto de vista conceptual existen distintas nociones sobre lo que significan los
derechos colectivos, se ha visto que desde un punto de vista normativo las dudas son todavia
mayores. éTienen los grupos agencia moral? ¢Tienen valor intrinseco o tan sélo instrumental?
éSon los derechos colectivos redundantes con los derechos individuales? Si no lo son, épueden
entonces primar sobre los derechos individuales y oprimir a los individuos? ¢ Qué otros riesgos
se derivan del reconocimiento de derechos colectivos?

Las respuestas a estas preguntas no son sencillas y han dado lugar a un encarnizado debate
entre defensores y criticos de esta categoria de derechos. Por todo ello, se puede decir que los
defensores de los derechos colectivos no tienen ante si un camino facil y deben despejar
numerosos obstaculos. ¢CoOmo han abordado su defensa?
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(i) Por lo general, los defensores de los derechos colectivos han tratado de justificar la
agencia moral de algunos grupos, especialmente de aquéllos con algun tipo de
estructura de decision, asi como el valor no meramente instrumental de algunos de
estos grupos y bienes sociales. También han tratado de demostrar la importancia que
tiene el reconocimiento de determinados derechos no exclusivamente individuales a las
minorias, por lo menos desde un punto de vista politico. Estas razones politicas deberian
primar —se dice— sobre razones mas metafisicas o formales acerca de la naturaleza de
los derechos y demostrarian que los derechos individuales no serian suficientes para
abordar los problemas de estos colectivos minoritarios.

(ii)  Sino se trata de derechos redundantes, es cierto que a veces podrian plantear conflictos
con los derechos individuales. Ahora bien, los defensores de la categoria sostienen que
muchos derechos colectivos no sélo no plantearian conflictos de este tipo sino que, muy
al contrario, protegerian a los derechos individuales o supondrian una condiciéon para su
ejercicio.

(iii)  Finalmente, se sefala desde estas filas que la homogeneidad social susceptible de ser
quebrada seria meramente aparente y que el vigente sistema de reparto de cargas y
beneficios no seria neutral: existirian en la realidad diversidad de grupos discriminados
por razén de su pertenencia a un determinado grupo. Asi pues, el reconocimiento de
algunos derechos colectivos forzaria a un reequilibrio de estas cargas y beneficios
potenciando un sistema social no discriminatorio.

Por lo tanto, se puede concluir que las cuestiones conceptuales y normativas plantean
numerosos problemas que complican la tarea de defender los derechos colectivos, si bien
existen argumentos que apuntan hacia la posibilidad conceptual y la justificacion normativa de
esta categoria. De todas maneras, para su puesta en practica no pueden dejarse de lado una
serie de cuestiones pragmaticas, relacionadas especialmente con la identificacion vy
delimitaciéon de los grupos, cuya dificultad supone a menudo la remision del problema al nivel
conceptual y normativo. Ahora bien, para algunos autores se trataria ésta de una cuestion
relevante para el ejercicio de los derechos colectivos pero no necesariamente para su
reconocimiento.
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CAPITULO 4: EL RECHAZO DE LA ASOCIACION ENTRE DERECHOS
SOCIALES Y DERECHOS COLECTIVOS

A lo largo del capitulo anterior se han ofrecido algunas de las principales nociones de los
derechos colectivos y de los problemas suscitados por esta categoria. Pues bien, en el presente
capitulo se trata de preguntarse si, dadas estas concepciones de derechos colectivos, cabria o
no sostener que los derechos sociales son derechos colectivos o de los grupos y, también, si la
respuesta que se dé a esta pregunta ofrece o no algun rasgo diferencial de esta categoria de
derechos frente a otras. Simultdneamente, tratara de analizarse si las respuestas ofrecidas hoy
en dia por la doctrina y la jurisprudencia permiten seguir afirmando la conexiéon de estos
derechos con esa fuerte dimension colectiva propia de su origen histérico y filoséfico y, en su
caso, si esa dimensidn colectiva se justifica desde una perspectiva de derechos humanos.

En cuanto a la primera de las cuestiones, cabe sefialar a estos efectos que en muchas
ocasiones, los autores consultados no se han planteado directamente el debate'. Sus
posiciones en él se desprenden del tratamiento dado a cuestiones diferentes pero sin duda
relacionadas, como los rasgos de los derechos humanos, los destinatarios de los derechos en
general, la caracterizacién de los derechos sociales, de los derechos colectivos o de las
minorias culturales. Precisamente cuando no abordan la polémica de manera directa, la
traduccién de sus reflexiones a ésta no siempre es todo lo perfecta que se desearia. Como ya
se ha sefalado, sélo en contadas ocasiones las obras sobre derechos colectivos incluyen
alguna referencia a los derechos sociales —con la salvedad de los derechos culturales de las
minorias— y los evallan desde esta perspectiva, aplicando el concepto de derechos colectivos
en toda su complejidad conceptual, normativa y pragmatica. Por el contrario, la mayoria de las
obras generalistas sobre los derechos fundamentales o sobre los derechos sociales tienden a
asumir directamente que los derechos colectivos o de los grupos son derechos de titularidad
colectiva: bien porque las reflexiones sobre los derechos de los grupos surgen al hilo del
estudio de la titularidad de los derechos’, bien porque cuando abordan la existencia de
derechos colectivos entre los derechos sociales inevitablemente surgen argumentos en torno a
la titularidad®. También se asume en muchos de estos casos que los derechos de
corporaciones —segun la terminologia utilizada en el capitulo anterior— se consideran derechos
colectivos, lo cual ya se ha visto que es objeto de discusion. Tomando estas dificultades en
consideracion, se tratard en la medida de lo posible de homogeneizar el lenguaje de las

! véase capitulo 1 el listado de los que si se lo han planteado en estos términos.

% Por ejemplo, ANON ROIG, M. J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., pp.
62-66; CONTRERAS PELAEZ, F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp. 29-32; GARRIGA
DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacidn a su concepto y fundamento”, cit., pp. 632-636;
MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales, cit., pp. 98-103;
PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., pp. 205-211; PRIETO SANCHIS, L. Estudios sobre
derechos fundamentales, cit., pp. 122-126.

® por ejemplo, DE CASTRO CID, B. Los derechos econdmicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la
teoria general de los derechos humanos, cit., pp. 31-32; HUMPHREY, J. “La Declaracién internacional de
derechos: estudio critico”, cit., p. 69; REY PEREZ, J. L. “La naturaleza de los derechos sociales”, cit., pp.
150-151. De todas maneras, ya se ha sefialado en el capitulo anterior que la opcidon mayoritaria en torno
al concepto de derechos colectivos remite a la titularidad, ya sea por la via de teorias voluntaristas de
los derechos o de teorias no voluntaristas.
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reflexiones sobre los derechos sociales con el de los derechos colectivos apuntado en el
capitulo anterior, que a veces parecen circular por derroteros distintos.

Hechas estas aclaraciones, puede adelantarse que la gran mayoria de los autores consultados
parece decantarse por el rechazo de la asimilacién entre derechos sociales y derechos
colectivos. Segln los casos, esta asociacidn sera totalmente errénea o, simplemente,
exagerada. ¢Por qué? Porque en su mayoria —y, para algunos autores, en su totalidad—, los
derechos sociales serian derechos de titularidad individual; ello no obsta a que algunos autores
hayan reconocido la existencia de ciertos derechos colectivos en sentido estricto dentro de la
categoria, pero esto no seria exclusivo de los derechos sociales: también otras categorias
incluirian derechos colectivos, como la de derechos civiles o la de derechos de cuarta
generacion.

Siguiendo este razonamiento, el presente capitulo se dedicard a describir las principales
razones que se ofrecen para defender que la categoria de derechos sociales no puede
asociarse a los derechos colectivos con caracter general, y se reservara el capitulo siguiente
para mostrar aquellas posturas que reconocen expresamente la existencia de algunos
derechos colectivos dentro de la categoria.

I. LOS DERECHOS SOCIALES SON (CASI) SIEMPRE DERECHOS
INDIVIDUALES

Como ya se ha avanzado, la mayoria de los autores consultados se ha pronunciado
rotundamente en contra de la caracterizacidon de la categoria de derechos sociales como
derechos colectivos. Y es que, segln estas reflexiones, los derechos sociales serian como regla
general divisibles en derechos de titularidad individual: (i) en muchas ocasiones, lo que
sucederia es que el titular estaria especificado en funcion de su pertenencia a algin grupo o
categoria de personas, fruto del proceso de especificacion al que se hara referencia en el
apartado Il de este capitulo; (ii) en otras, que su ejercicio y/o defensa procesal serian a veces
—pero no siempre— colectivos, sin que ello deba afectar necesariamente a su titularidad; (iii)
ademads, numerosos autores insisten en que los derechos sociales no defenderian solamente
intereses o bienes colectivos, sino también -y, de hecho, principalmente—, intereses
individuales. Como se puede ver, estos autores parecen desglosar la cuestion en torno a la
titularidad, el ejercicio de los derechos y los intereses protegidos®. Esta idea resulta
interesante, teniendo en cuenta que los argumentos relevantes sobre la identificacién entre
derechos sociales y derechos colectivos —y que no han sido descartados expresamente en el
itinerario realizado— aluden a todas o algunas de estas cuestiones.

Alo largo de las lineas siguientes se realizara una aproximacidn por separado a cada uno de los
referidos argumentos, atendiendo no sélo a la doctrina académica sino también, cuando
proceda, a la jurisprudencia constitucional. En cualquier caso, debe guardarse en mente que
los argumentos que a continuacidn se analizan tratan elementos muy a menudo relacionados y
que, ademds, un estudio en detalle de cuestiones como la legitimacion procesal, las
modalidades de ejercicio o los intereses y necesidades protegidos por cada uno de los

* Se trata de una linea semejante a la sefalada en el capitulo 3, apartado I.1.(i), como era el caso por
ejemplo de G. Jauregui.
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derechos excede de los propodsitos del presente trabajo de investigacion, que aborda la
categoria desde un enfoque general aunque en ocasiones puedan aportarse algunos ejemplos.

Cabe también precisar que pueden distinguirse varias versiones de esos mismos argumentos:
en unos casos, esta linea de caracterizacion de los derechos sociales convive con el
reconocimiento de la existencia de algunos derechos sociales colectivos; en otros, se descarta
esta Ultima posibilidad por ser contraria a determinadas premisas sobre los derechos humanos
o el objeto protegido por los derechos sociales”.

1. «El titular no seria el grupo sino la persona, pero a menudo
estaria “situada”»:

Uno de los argumentos mas frecuentes en contra de la consideracién de los derechos sociales
como derechos colectivos sostiene que los titulares de la mayoria de éstos serian las personas
individualmente consideradas, si bien a veces éstas estarian “situadas”.

(i) Eltitular no seria el grupo...

Para muchos autores, el titular habitual de los derechos sociales es de naturaleza individual.
Deben asi rechazarse —dicen— las afirmaciones de que los derechos sociales son derechos de
grupos como los trabajadores, los nifios, las mujeres, las personas mayores o las personas con
discapacidad.

Para B. de Castro Cid, este género de afirmaciones resultan tan «agresivamente parciales» y
«unilaterales» que serian incapaces de ofrecer una explicacién satisfactoria de la mayoria de
los derechos sociales®. De hecho —dice-, un gran numero de derechos sociales se atribuyen a
los individuos y no a los grupos humanos: tal seria el caso del derecho a la proteccién contra el
hambre, del derecho a la salud, a la asistencia publica, al trabajo, a la educacién, a una
retribucién justa, etc.” En otras obras posteriores matiza que este tipo de derechos tendria
generalmente como titular inmediato no al grupo, sino a «los miembros de ese grupo en
cuanto individuos»®. Tanto es asi, que la identificacidn de los derechos sociales con los
derechos colectivos —entendidos como derechos de titularidad colectiva— haria que Ia
categoria quedara practicamente vacia, en la medida en que sdlo algunos derechos sociales
reunirian esa caracteristica’.

Del mismo modo, y pese a reconocer que determinados derechos sociales pudieran incluirse
en la categoria de derechos colectivos, A. Garriga opina que la mayoria de ellos serian de

> En otras, simplemente, la temdtica no se aborda con el suficiente detalle como para precisar si habria
excepcionalmente algun derecho colectivo dentro de la categoria.

® DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales: andlisis sistematico”, cit., p. 15. Lo mismo sucederia con
otros rasgos diferenciadores, cuya «aplicacion aislada y unilateral [...] dejaria siempre fuera de la
categoria a algunos de los derechos que, conforme a los otros criterios, habrian de ser considerados
como pertenecientes a ella». DE CASTRO CID, B. “Retos de la configuracién sistematica de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”. Anuario de filosofia del Derecho. 1998, num. XV, p. 34.

’ DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales: andlisis sistematico”, cit., p. 15.

¢ DE CASTRO CID, B. Los derechos econdémicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos, cit., pp. 31-32. La cursiva es de la autora.

° |bidem. Sobre los derechos sociales que el autor considera como colectivos, véase el capitulo 5,
apartado I.1. La cantidad, por tanto, seria un elemento relevante para el autor.
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titularidad individual®. De hecho, M2. J. Afidn et al. parecen remitir esta cuestién a los
derechos culturales: asi, la condiciéon o no de derechos colectivos seria una cuestion tedrica
ligada fundamentalmente a la proteccion juridica de la especificidad cultural de determinados
grupos o minorias'.

La idea que se desprende de muchas reflexiones de los autores es que, en un buen nimero de
casos, el enunciado del derecho aparentemente colectivo seria reducible a derechos
individuales, algunos de éstos reconocidos a cada uno de los miembros de ese grupo o de esa
categoria y no al grupo como tal. Sobre el rasgo de la indivisibilidad que los derechos han de
tener para poder ser considerados colectivos ya se han hecho algunas reflexiones aunque,
como se ha visto, tampoco se trata de un rasgo unanime: si se sigue el razonamiento sefialado
por B. Parekh, podria tratarse de derechos colectivos primarios —propios de colectividades qua
colectividades— pero que se ejercen individualmente™.

Para F. J. Laporta, la adscripcién individualizada del destinatario seria una dimensién propia de

la misma nocién de “derecho”®:

en otras palabras, los estados de cosas o exigencias
protegidas deben estar residenciadas en individuos. Ahora bien —matiza el autor—, “individuos”
pueden serlo también las personas colectivas o algunas colectividades —e.g., pueblos,
nacionalidades—, siempre que se introduzcan criterios para identificar al titular como tal
individuo y no colectiva o impersonalmente'®. Por lo tanto, los derechos se atribuirian a todos
y cada uno de los integrantes de una clase, identificados mediante criterios que manifestasen

esa individualidad®™:

Cuando un enunciado que atribuye derechos dice, por ejemplo, “los comerciantes tienen
derecho a..” o “los nifios tienen derecho a..” no trata de decirnos que el colectivo de
comerciantes o nifios, como tal colectivo tenga unos derechos, sino que todos y cada uno de los
individuos tales que sean ‘comerciante’ o ‘nifio’ tiene ese derecho™.
Pues bien, cabria decir que algunos autores coincidirian con F. J. Laporta a la hora de llegar a
esta ultima conclusién, que reconduce muchos derechos atribuidos aparentemente a grupos o
categorias a enunciados de titularidad individual’’. En muchos de estos casos, el principal
impedimento para considerar que esos derechos son derechos colectivos reside en que los
grupos o colectivos aludidos no tienen entidad suficiente para poder ser “individuos” —como
diria F. J. Laporta— o para ser sujetos colectivos. Esto que se acaba de decir nos remite al

'® GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacion a su concepto y fundamento”, cit., p.
633.

" ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 65.

2 PAREKH, B. Repensando el multiculturalismo: diversidad cultural y teoria politica, cit., p. 318.

B LAPORTA, F. J. “El concepto de derechos humanos”, cit., p. 29.

1 fdem, pp. 30-31. De todos modos, sefiala F. J. Laporta que cuando se trata de colectividades las
dificultades conceptuales para medir el alcance del derecho suelen ser casi insuperables. Ademas, para
este autor las colectividades no podrian ser titulares de derechos humanos, ya que segun se plantea en
esta obra este tipo de derechos se atribuye a todos y cada uno de los seres humanos. idem, p. 32.
 {dem, p. 30.

'® {dem, p. 31.

7 Asi se ve en las reflexiones iniciales de J. de Lucas en, por ejemplo, DE LUCAS, J. “El racismo como
coartada”. En: PRIETO SANCHIS, L. et al. Derechos de las minorias y de los grupos diferenciados. Madrid:
Escuela Libre Editorial, 1994, p. 31, si bien posteriormente se acaba alejando de ellas para defender la
conveniencia de atribuir algunos derechos colectivos a las minorias.
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debate sobre la identificacion de los sujetos colectivos y la agencia moral, al que ya se ha
hecho referencia en el capitulo 3. G. Peces-Barba, por ejemplo, ha sefialado lo siguiente:

No son derechos colectivos los que aparecen en el proceso de especificacion, que comprende los
derechos de personas situadas y concretas. Es verdad que esas personas se identifican por
pertenecer a un colectivo —mujer, menor, anciano, minusvalido o consumidor—, pero estamos
ante derechos individuales situados en un colectivo, donde éste marca los limites de la
titularidad, pero no es un sujeto colectivo, ni expresa una voluntad colectiva. Hay colectivos de
mujeres y de mayores, pero las mujeres o los mayores no son sujetos colectivos™.

Con todo, para muchos de estos y otros autores si cabria identificar algunos derechos sociales
de titularidad colectiva, de los que se dara cuenta en el préximo capitulo 5. De todas maneras,
esto no seria sustancialmente distinto de otras categorias. Para B. de Castro Cid, por ejemplo:

... la_ dimensién colectiva esta impresa (al menos, tendencialmente) en todos los derechos. En
consecuencia, los derechos deberdn ser caracterizados como individuales siempre que sean
reconocidos en atencion al sujeto titular en cuanto persona individual y como sociales siempre
gue sean atribuidos al grupo como colectividad, de tal modo que los miembros individuales de
ese grupo son beneficiarios sélo en su calidad de participes del conjuntolg.

A pesar de que estas lineas puedan dar lugar a equivocos, con ellas el autor no estd
proponiendo una nueva asociacién entre derechos sociales y derechos que se atribuyen a los
grupos. Por su ubicacidn sistematica en la obra estas lineas no parecen tener otra finalidad que
la sefialada anteriormente, esto es, la de demostrar que también otros derechos
pertenecientes a categorias distintas pueden ser caracterizados como derechos colectivos o
tener una dimensién colectiva y que, en ese sentido, el enfrentamiento entre derechos
individuales y derechos sociales no seria tal®.

Mucho mas radicales son algunos autores que, directamente, niegan la posibilidad de que
entre los derechos sociales haya derecho colectivo alguno. Para A. E. Pérez Lufio, por ejemplo,
titular de derechos humanos seria sélo y siempre la persona individual, incluidos los derechos
sociales®’. éPor qué? Porque los derechos humanos constituyen la afirmacién del valor
universal del individuo vy, por ello, el gran invento de la modernidad habria sido la ampliacion
de la titularidad de las posiciones juridicas a todos y cada uno de los hombres, que no estarian
ya atribuidas sélo a algunos miembros de la comunidad —e.g., el faradn, el principe, los
nobles— o entes colectivos —e.g., reinos, Estados, iglesias—zz. Los derechos humanos serian

23
I

originariamente facultades juridicas individuales de titularidad universal™. Recuérdese a estos

efectos que para este autor no existiria tal cosa como una voluntad colectiva, lo que impediria

18 PECES-BARBA, G. “Los derechos colectivos”, cit., p. 68. El subrayado es de la autora.

% DE CASTRO CID, B. Los derechos econémicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos, cit., p. 32. En cursiva en el original. El subrayado es de la autora.

2 De hecho, B. de Castro Cid parece sentirse mds comodo con la enumeracion individualizada de los
derechos sociales que con su identificacion en funcidn de supuestos rasgos diferenciales —entre ellos, el
hecho de ser derechos colectivos o tener una dimension colectiva-. Y es que, segun él: «... la aplicacion
aislada y unilateral de cualquier de estas notas dejaria siempre fuera de la categoria a algunos de los
derechos que, conforme a los otros criterios, habrian de ser considerados como pertenecientes a ella».
DE CASTRO CID, B. “Retos de la configuracidn sistemdtica de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”. Anuario de filosofia del Derecho. 1998, num. XV, p. 34.

1 PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit., p. 261.

% fdem, p. 259-260.

2y asi, el concepto de derechos humanos se habria edificado sobre la base del reconocimiento
conjunto e indivisible de la individualidad y la universalidad. idem, p. 260.
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considerar a los grupos como agentes morales®*. Es por eso que, aunque partidario de una
visién generacional de los derechos humanos, A. E. Pérez Lufio considera «apresurada» y
«poco atenta» aquella versidon de esta tesis que sostiene que a partir de los derechos sociales
se admiten nuevas formas de titularidad colectiva®. Una lectura correcta implicaria mas bien
la sucesiva ampliacion de los contextos, supuestos y condiciones que inciden en la titularidad
de los derechos humanos y de las necesidades en cuya funcién ésta se reconoce, pero el
sujeto titular seguiria siendo individual®.

Ahora bien, cuando se trata de derechos fundamentales y no de derechos humanos la
cuestién cambia para este autor. A grandes rasgos, segin A. E. Pérez Luiio los derechos
humanos serian facultades inherentes a la persona que deben ser reconocidas por el Derecho
positivo y que tienen una insoslayable dimensién deontoldgica®’; cuando se produce ese
reconocimiento —dice—, aparecen los derechos fundamentales, que constituirian el sector mas
importante de los ordenamientos juridico-positivos democraticos al tener la funcién de
fundamentar el orden juridico de los Estados de Derecho. Pues bien, en este ultimo caso si
cabe reconocer que en ocasiones los titulares de derechos sociales serian los grupos en que la
persona se integra para el logro de sus objetivos, a los que se equipararia a efectos juridicos
con las personas individuales con objeto de la «tutela de determinados derechos
fundamentales»®. Y asi:

Los individuos podran ser sujetos titulares de derechos humanos o de cualquier otro tipo de
derechos; mientras los entes colectivos podran ser sujetos titulares de cualquier tipo de derechos
en el plano internacional e interno, incluso de derechos fundamentales, pero nunca de derechos
humanos®’.

La anterior reflexién provoca ciertas inquietudes en F. J. Ansudtegui Roig, quien cuestiona la
posibilidad de hablar de derechos fundamentales que no vengan amparados por un derecho

humano; pues, éa qué moralidad responderian esos derechos fundamentales, sino es a la de
los derechos humanos?*

**{dem, p. 265.

> Segun esta tesis, dice A. E. Pérez Lufio, la titularidad de los derechos humanos a partir de la
generacion de los derechos sociales ya no habria sido privativa de los individuos, al haberse incorporado
formas de titularidad colectiva; en la actualidad —en referencia a los derechos de cuarta generacion— los
derechos humanos podrian predicarse también de entes colectivos y difusos como una comunidad o un
pueblo. Esta postura quedara reflejada en el capitulo 5.

%% {dem, pp. 262-263.

7 En otras obras, A. E. Pérez Lufio precisa un poco mas: los derechos humanos serian «un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional». PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, cit., p. 50.

% PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., p. 208; PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la
titularidad de los derechos humanos”, cit., pp. 264-265. En cualquier caso, cabe sefalar que A. E. Pérez
Luio considera simplista la tesis que vincula las libertades al hombre individual y los derechos sociales a
los grupos: en ambas categorias de derechos fundamentales se localizarian derechos tanto del hombre
individual como de los grupos. PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., p. 208. Véase
capitulo 5, apartado .

» PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit., p. 266.

% «sPodriamos encontrarnos derechos fundamentales tras de los cuales no hay un derecho humano? La
idea de que los derechos fundamentales responden a una determinada moralidad y que son siempre
expresidn de esta, no funcionaria en este caso. Es decir, la tesis que mantengo es aquella segun la cual —
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La tesis de A. E. Pérez Lufio recuerda, con matices, a las de aquellos autores que niegan la
posibilidad de que los derechos colectivos puedan ser derechos humanos, pero que si admiten
que ambos tipos de derechos pueden ser complementarios™. P. Jones sefiala que esta postura
otorgaria importancia a algunos derechos colectivos a la hora de complementar a los derechos
humanos, propios de los seres humanos individualmente considerados. Asi, se considera que
las razones que llevan a adscribir derechos a individuos pueden llevar también a reconocer
derechos a determinados grupos, de modo tal que derechos humanos y colectivos, aun
separados conceptualmente, estarian unidos por los mismos valores y consideraciones
subyacentes®. De esta manera, un mismo derecho podria ser considerado o no humano segun
quién fuera su titular®.

F. J. Contreras Peldez también rechaza que el titular de los derechos sociales sea en ningln
caso el grupo. Para él, una cosa es que los derechos sociales se inspiren en el valor de la
solidaridad y surjan de una filosofia superadora de cierto individualismo —como se ha sefialado
en el capitulo 2- y otra distinta el que de esas afirmaciones se pueda inferir una titularidad
colectiva. Aunque la comunidad sea indispensable por muchas razones para las personas, esta
razén —afirma- no la convierte en la titular de los derechos sociales**. El motivo de fondo para
este autor reside en que los derechos sociales se fundamentarian en la satisfaccion de
necesidades humanas bdsicas y que sélo los individuos serian susceptibles de experimentar
necesidades®. Por ello, «en rigor, para evitar confusiones indeseables, habria que hablar de
“derechos sociales del individuo”»**. De acuerdo con él, J. Martinez de Pis6n afiade que la
colectividad no es la titular de los derechos por mucho que éstos se expresen genéricamente: a
su juicio, son los seres humanos los que solicitan, ejercen y disfrutan este tipo de derechos, ya

si se admite la distincién de Pérez Lufio— puede haber derechos humanos no positivizados en forma de
derechos fundamentales, pero al mismo tiempo, no es posible hablar de derechos fundamentales que
no sean en realidad el resultado de la positivacién de derechos humanos. Admitir lo contrario supondria
contemplar la posibilidad de que existieran derechos fundamentales que fueran expresién de una
moralidad distinta a la de los derechos humanos, que no es cualquiera, sino la reconducible a las ideas
de dignidad y autonomia». ANSUATEGUI ROIG, F. J. “Introduccién. Reflexiones preliminares sobre un
problema moral y juridico: los derechos colectivos”, cit., p. 14.

*! Describe esta postura GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexién sobre los derechos colectivos,
cit., pp. 117-118.

32 JONES, P. “Human Rights, Group Rights, People’s Rights”, cit., pp. 80-81.

3 GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 117-118. De una
manera mas reaccionaria, C. Schmitt entendia que los derechos de las comunidades que se encontraban
en la constitucién alemana de Weimar ni siquiera constituian derechos fundamentales, como tampoco
lo hacian los derechos sociales —entendidos como derechos a prestaciones estatales—. Los derechos
fundamentales en sentido propio serian para él los derechos del hombre individual libre y aislado,
aunque también los derechos de libertad del hombre en relacidn con otros (siempre que en su ejercicio
no se traspasase la barrera de lo apolitico). Los derechos de las comunidades podrian ser derechos
subjetivos o garantias institucionales, pero nunca derechos fundamentales. SCHMITT, C. Teoria de la
Constitucion. Ayala, F. (trad.). Madrid: Alianza Editorial, 1982, pp. 170-178.

** CONTRERAS PELAEZ, F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 29. De todos modos, a este
razonamiento cabria oponerle que una cosa es que la comunidad no se convierta en la titular de todos
los derechos sociales y otra que su caracter indispensable no la haya configurado como titular de
algunos de ellos o que esa titularidad de algunos derechos no sea deseable. A estos efectos, cabe
remitirse a lo sefialado en el capitulo 3, apartado Il.1.(ii) sobre el valor de algunas comunidades.

> CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp. 30-31. Véase el préximo
apartado 1.2.(ii) del presente capitulo.

*® |bidem.
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que el referente dltimo de su existencia es el ser humano®.

A estos argumentos a veces se les afiade el recurso a los principales textos del sistema
universal de proteccién de derechos humanos. Por ejemplo, J. Humphrey y P. Ricoeur
consideran que los derechos sociales incluidos en la Carta Internacional de Derechos Humanos
estan enunciados en términos individuales, aunque el primero de ellos salva dos excepciones:
(i) el derecho a la autodeterminacién de los pueblos en ambos Pactos Internacionales de 1966
y (i) las referencias a los derechos de los sindicatos en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (“PIDESC”)*®. El resto serian derechos de las “personas” o de
“cada individuo”, incluido el art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(“PIDCP”) sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas y
lingtiisticas®. De esta opinién es también F. J. Contreras Peldez, para quien los colectivos «no
aparecen por parte alguna» en la Declaracidon Universal de Derechos Humanos ni en el PIDESC,
a excepcion del citado derecho a la autodeterminacion de los pueblos —que a su juicio

tampoco seria un derecho social-".

(ii) ... sino la persona, a menudo “situada”:

Algunos de los comentarios citados en las lineas anteriores ya han avanzado una idea esencial
en lo que a la titularidad de los derechos sociales se refiere: aunque titular de todos o muchos
de estos derechos sea la persona individual, lo cierto es que, en muchas ocasiones, no se trata
sin embargo de la persona sin mds, abstracta y enunciada en términos supuestamente
universales. Titular de los derechos sociales —se dice—, suele serlo la «persona situada»®,

>’ MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales, cit., p. 99.

38 HUMPHREY, J. “La Declaracion internacional de derechos: estudio critico”, cit., p. 69: «A veces los
derechos colectivos se confunden con los derechos econdmicos, sociales y culturales y tal vez sea por
eso que ahora se les esta prestando tanta atencidn. Pero son conceptos muy diferentes y en verdad
tanto la Declaracion como el Pacto de derechos econdmicos, sociales y culturales enuncian, con las
excepciones sefaladas anteriormente, estos derechos como derechos del individuo. [...] Estos derechos
pertenecen a los individuos y no a los sindicatos ni a cualquier otra colectividad”. Vid. también RICOEUR,
P. “Fundamentos filoséficos de los derechos humanos: prefacio». En: DIEMER, A. et al. Los fundamentos
filosoficos de los derechos humanos, cit.,, p. 28, para quien los derechos humanos estarian
estrechamente concebidos como derechos subjetivos individuales y, por ese motivo, el discurso de los
derechos humanos seria un discurso ideoldgico, de «justificacion y encubrimiento»: con él se
justificarian unos derechos al tiempo que se ocultarian las violaciones de los derechos sociales y la falta
de reconocimiento de derechos subjetivos aplicables a los grupos.

9 HUMPHREY, J. “La Declaracion internacional de derechos: estudio critico”, cit., pp. 67-68. El art. 27
PIDCP dice asi: «En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingliisticas, no se negara a
las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religiény a
emplear su propio idioma».

0 «Ala hora de especificar la titularidad de los derechos, ambos textos se sirven sistematicamente de la
locucidén “toda persona” [...]. Los colectivos no aparecen por parte alguna, si exceptuamos la mencion
del derecho de libre determinacion de los pueblos (cuya catalogacion como derecho social no acabamos
de comprender) en el articulo 1 del Pacto». CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e
ideologia, cit., p. 31. Recuérdese que este autor define los derechos sociales como derechos de
prestacién, lo que (quizds) haya podido motivar la referencia mas obvia de los derechos de los
sindicatos.

“ por ejemplo, BURDEAU, G. Les libertés publiques, cit., p. 18; PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la
titularidad de los derechos humanos”, cit., p. 262; ANON ROIG, M2 J. Necesidades y derechos: un ensayo
de fundamentacion, cit., p. 312.
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«concreta»®, el «<hombre contextualizado»®.

Pero, éien qué se concreta, donde se sitla o contextualiza la persona? Los diferentes autores
aluden a cuestiones generales relacionadas con el entorno social concreto. Aunque los
desarrollos de esta idea suelen ser parecidos o confluir en una serie de ideas bdsicas, lo cierto
es que parece haber dos tipos de argumentos: (i) uno de ellos insiste en la adscripcion de la
persona a determinados grupos o colectividades; (ii) el otro pone el énfasis en la situacion o
circunstancias particulares de la persona, sin aludir directamente a la incidencia del grupo
sobre ella. No es infrecuente ver ambos tipos de argumentos en un mismo autor, pues
evidentemente se hallan relacionados; no obstante, a veces parece primar una tendencia
sobre la otra, como se verd. Cuando confluyen esas circunstancias —incluida la pertenencia al
grupo— el titular de estos derechos sociales serd individual, pero concreto: la mujer, el
trabajador, el nifio, la persona mayor, quien precisa asistencia, etc.”

Siguiendo esta idea, puede verse que en algunas ocasiones lo que se enfatiza es la situacion
personal, las circunstancias que rodean a la persona titular del derecho, sin aludir
expresamente a la inclusidn de esas personas a grupos o sectores de poblacién.

Por ejemplo, A. E. Pérez Lufio sefala en algunas obras que los derechos sociales tendrian como
titulares a «los individuos en el seno de sus situaciones concretas en la sociedad»® y, en la
misma linea L. Prieto Sanchis y M2. J. Aidn hablan de las personas en su especifica situacion

social*

. En particular, esta ultima autora considera en algunas obras que los derechos sociales
son derechos del hombre situado en un entorno social concreto, directamente relacionados
con sus condiciones de vida y el acceso a bienes materiales y culturales, y que se proyectan

hacia la satisfaccién de necesidades desde esas situaciones”’.

En efecto, las condiciones materiales de existencia de los sujetos titulares es uno de los
desarrollos principales de la tesis de la concrecidn de la persona. F. J. Contreras Peldez alude a
las circunstancias histdricas, culturales y econémicas —en otras palabras, las circunstancias
especificas— que rodean la vida de las personas, entre las que destaca por ejemplo los niveles
de renta, la categoria profesional, la edad, el sexo, la situacidn familiar o la presencia de

42 PECES-BARBA, G. “Los derechos sociales”, cit., p. 22. Vid. también PECES-BARBA, G. et al. Curso de
derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 427.

** CONTRERAS PELAEZ, F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 24. A. Garriga se hace eco de las
tres denominaciones en GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacién a su concepto
y fundamento”, cit., pp. 634-635.

* PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 16; MARTINEZ
DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales, cit., p. 99; CONTRERAS
PELAEZ, F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 25; GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos
sociales. Una aproximacion a su concepto y fundamento”, cit., p. 636.

*> PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., p. 209. Acoge también esta idea, por ejemplo,
MARTI DE VESES PUIG, C. “Normas internacionales relativas a los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, cit., p. 288.

*® PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 16; ANON
ROIG, M2 J. Necesidades y derechos: un ensayo de fundamentacion, cit., p. 312.

*” ANON ROIG, M2 J. Necesidades y derechos: un ensayo de fundamentacion, cit., p. 312. De manera
similar, B. de Castro Cid sefala que los derechos sociales asumen las situaciones concretas en que se
encuentran los individuos y se proyectan hacia la satisfaccion de necesidades econdmicas, asistenciales,
educativas y culturales. DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales: analisis sistematico”, cit., p. 18.
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discapacidades®®. N. Bobbio alude a los diferentes estatus sociales o maneras de estar en la
sociedad, y en particular por razén de sexo, la edad o las condiciones fisicas*’. Como se puede
apreciar, en todos estos casos el énfasis parece situarse en el contexto vital en general y las
circunstancias particulares que afectan a los sujetos de derechos™.

Sin embargo, a veces la carga de la argumentacion se va desplazando hacia el factor grupal o
sectorial de la poblacién —en tanto que “circunstancia comunitaria”’—, sin que por ello se
convierta al grupo en el titular de los derechos sociales o de muchos de ellos. Por ejemplo,
cuando A. E. Pérez Luiio habla de la evolucién de las formas de titularidad de los derechos
humanos, en la generacién de los derechos sociales sostiene lo siguiente: «el sujeto titular sera
la persona situada en los contextos en que operan los grupos o entes comunitarios en los que
desarrolla su existencia como ser social»>".

G. Peces-Barba, como ya se ha podido ver, acoge también este tipo de argumento y lo
combina con el anterior. Cabe aclarar en cualquier caso que, aunque suele diferenciar entre
los derechos sociales y los derechos propios del proceso de especificacidon, en ocasiones
también califica a los primeros de derechos especificos. Los titulares de estos ultimos serian las
personas concretas y situadas cuya pertenencia a un determinado colectivo las coloca en una
situacién de inferioridad en las relaciones sociales por razones culturales, sociales, fisicas o
psiquicas™. En particular, los derechos sociales serian para él genuinamente derechos de las
personas que carecen, que necesitan apoyo para la satisfaccion de sus necesidades basicas
dada la existencia de una desigual distribucion de la riqueza y que, en el siglo XIX, se habrian
identificado con la clase trabajadora®. Dicho esto, él mismo reconoce que algunos de los
derechos inicialmente asignados a esta clase trabajadora o econémicamente desfavorecida se
habrian generalizado a todas las personas —generalizacién cuya conveniencia no deja por
cierto de ser objeto de discusiéon>'—. En este sentido, no pasa desapercibido el cambio en los
enunciados de muchas de las normas juridicas que han ido plasmando derechos sociales: por
ejemplo, de esa obligacién de garantizar asistencia a «enfermos y a los ancianos sin recursos,

8 CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 25.

9 BOBBIO, N. El tiempo de los derechos, cit., pp. 114-115.

*% En este sentido también se pronuncia MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre
los derechos sociales, cit., p. 100.

> PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit., pp. 262-263. En otra
obra habla de «circunstancias reales, concretas y comunitarias». PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 123.

> PECES-BARBA, G. “Los derechos colectivos”, cit., p. 68; PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos
fundamentales: teoria general, cit., p. 314 y 427. En otras ocasiones, sin embargo, el autor parece seguir
a N. Bobbio y, en vez de aludir al colectivo, habla de determinadas condiciones o situaciones sociales,
culturales, fisicas o psiquicas —todos ellos estatus sociales— que las colocan en una situaciéon de
inferioridad en las relaciones sociales. idem, pp. 181-182.

>3 PECES-BARBA, G. “Los derechos sociales”. Temas para el debate: revista de debate politico. 1996,
nam. 24, p. 22; PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 313-
314y 318-320.

>* PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 318-320. Para G.
Peces-Barba, la generalizacién de estos derechos a personas con capacidad de cubrir sus necesidades
por si mismos —e.g., la proteccién de la salud o la gratuidad de la ensefianza— estaria desvirtuando la
finalidad de la categoria y produciendo situaciones de injusticia. En contra de esta postura, véase LEMA
ANON, C. “Derechos sociales, épara quién? Sobre la universalidad de los derechos sociales”. Derechos y
libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas. 2010, num. 22, pp. 179-203.
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y que sus familias no pueden socorrer» que enunciaba el art. 13 de la constitucién de 1848
se ha ido pasando a un derecho a la asistencia médica gratuita en algunas constituciones e,
incluso, a los derechos de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a un
nivel de vida adecuado de los arts. 11y 12 PIDESC.

Segln A. Garriga, cuando los derechos sociales son atribuidos a colectividades como los
trabajadores, las personas mayores, los nifios, etc., el titular del derecho serd aquella persona
en la que confluya el elemento determinante de la pertenencia al grupo: ser mujer, persona
mayor o con discapacidad, etc. Los individuos, pues, van a poder disfrutar de determinadas
politicas por razén de esa pertenencia a alguno de los colectivos concretos>®.

Ahora bien, en algunas de sus obras B. de Castro Cid parece realizar una vuelta de tuerca a esta
idea, al sefialar que los colectivos humanos en funcidn de los cuales se configuran con
frecuencia los derechos sociales estan definidos por la especial situacion de sus miembros. En
este sentido, el grupo se define por la especial situacién del individuo y no al revés, el individuo
por la especial situacion del grupo®’.

La cuestién de la pertenencia al grupo también la han tratado otros autores. Recuérdense a
estos efectos las referencias de A. Garcia Inda y G. Jduregui respecto a, respectivamente, los
“derechos especiales o de grupo” y los “derechos especificos de grupo”. Estos no hacen
referencia al dato de la concrecidon, contextualizacion o situacion de la persona titular, pero
para ambos en este tipo de derechos la titularidad esta residenciada en el individuo en funcién
de su condicién de miembro de un grupo®. En la constitucidn espafiola de 1978 —dice G.
Jauregui— podrian verse los siguientes ejemplos: la proteccién de la familia, los hijos, las
madres y los nifios en general (art. 39 CE in extenso), la proteccidn de la participacion de la
juventud en el desarrollo politico, social, econdmico y cultural (art. 48 CE), la proteccion de los
«disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos» (art. 49 CE), la proteccion de los ciudadanos de la
tercera edad (art. 50 CE) o la proteccién de los consumidores y usuarios (art. 51 CE)*.

Pues bien, generalmente las circunstancias y los grupos sefialados suponen para los titulares
una situacién de vulnerabilidad o inferioridad —que no se extiende sdélo a cuestiones
socioecondmicas, sino también politico-culturales— en la que ciertas necesidades no quedan
cubiertas suficientemente®. Y es que, como ya se ha ido viendo a lo largo de este trabajo,

> PECES-BARBA, G. et al. Textos bdsicos de derechos humanos: con estudios generales y especiales y
comentarios a cada texto nacional e internacional. Elcano (Navarra): Aranzadi, 2001, p. 148.

> GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacion a su concepto y fundamento”, cit., p.
635: «La titularidad de los derechos sociales es de la persona individualmente considerada, no del grupo
o la colectividad, si bien es titular de los derechos en cuanto que pertenece o se incluye en alguna de
estas categorias». [dem, p. 634. A pesar de que la afirmacion resulta tajante, recuérdese que la autora
considera que algunos derechos sociales si son derechos de los grupos.

>’ DE CASTRO CID, B. “Los derechos sociales: analisis sistematico”, cit., p. 18.

% En particular, A. Garcia Inda lo describia asi: «Son derechos individuales atribuidos Unicamente a los
miembros de una colectividad y en funcién de la pertenencia al grupo». GARCIA INDA, A. Materiales
para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 113. G. Jauregui, por su parte, sefiala lo
siguiente: «Son aquellos derechos cuya titularidad reside en el individuo en funcién de su pertenencia a
un determinado grupo». JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad
inescindible”, cit., p. 57.

> JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., p. 57.

® Generalmente se hace hincapié en la vulnerabilidad socioecondmica, pero a raiz de los derechos de
las minorias culturales y de la ciudadania diferenciada cada vez es mas frecuente incluir la mencién a la
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segln la mayoria de los autores los derechos sociales constituyen un mecanismo para suplir
tales carencias y cubrir las necesidades basicas®. Es, precisamente, la mejor satisfaccion de
estas necesidades lo que lleva a algunos autores a justificar la adscripcién a los grupos vy, al
mismo tiempo, relativizar su importancia ultima. En este sentido ha sido clave para muchos
autores la siguiente afirmacién de M. Mazziotti:

Il rilievo dati dai diritti sociali all'appartenenza di coloro che ne sono soggetti a determinati
gruppi, deriva dal presupposto che tale rilievo valga a identificare piu esattamente le posizioni
personali di essi e consenta quindi una migliore rispondenza delle singole norme alle esigenze di
coloro che esse intendono proteggere. Si tratta cioe di un rilievo mirante a proteggere non il

gruppo in sé, ma a cogliere il singolo nella sua concreta posizione individuale in seno alla

)
societa

A. E. Pérez Lufio y F. J. Contreras Peldez han acogido este argumento®. Lo que se halla detras
del factor de la pertenencia a determinados grupos no es mas que una manera de averiguar la
concreta posicion social del individuo y, de este modo, satisfacer mejor sus necesidades. Se
trata, por lo tanto, de un instrumento, de un medio para evaluar mejor las circunstancias
personales de tales miembros. También J. L. Rey Pérez se remite a esta idea y afirma ademas lo
siguiente:
Hay derechos que se precisan en tanto que uno pertenece a un grupo que posee similares
necesidades y demandas, pero el titular no es el grupo como tal, sino el individuo que siente esas
necesidades. Por lo tanto, los derechos sociales son individuales aunque se disfruten por la
efectiva pertenencia a un determinado grupo, esto es, por estar situado en una posicion
determinada®.
Para F. J. Contreras Peldez, el factor grupal funciona como una especie de presuncion iuris et
de iure: asi, se presupone que los individuos que pertenecen a determinados grupos —e.g.,
madres, personas mayores, trabajadores— poseen ciertas necesidades tipicas. Lo ideal para

vulnerabilidad de caracter cultural. Véase a estos efectos ANON ROIG, M2. J. “Ciudadania diferenciada y
derechos de las minorias”. En: DE LUCAS, J. (dir.). Derechos de las minorias en una sociedad
multicultural. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 79-80. También reflexiona sobre el
principio de igualdad aplicado a minorias socio-econdmicas, de una parte, y culturales, de otra, PRIETO
SANCHIS, L. “Igualdad y minorias”. En: PRIETO SANCHIS, L. (coord.). Tolerancia y minorias: problemas
juridicos y politicos. Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1996, pp. 27-61.

o1 Precisamente, apunta J. Martinez de Pisdn, la principal consecuencia de concebir a la persona bajo
unas circunstancias concretas y especificas —o como miembro de determinados grupos, cabria decir- es
la mayor eficacia en la satisfaccién de esas necesidades. MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar.
Un estudio sobre los derechos sociales, cit., p. 98.

®2 MAZZIOTTI, M. “Diritti sociali”, cit., pp. 804 y ss.: «La relevancia dada por los derechos sociales a
quienes pertenecen a determinados grupos deriva de la suposicidn de que ésta sirve para identificar con
mayor precision las posiciones personales y por lo tanto permite una mejor adecuacion de las normas
individuales a las necesidades de aquellos a quienes tratan de proteger. Se trata por lo tanto de una
relevancia encaminada a proteger no al grupo en si, sino a capturar al individuo en su concreta posicion
individual en el seno de la sociedad».

% PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., p. 209; PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, cit., 86; CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia,
cit., p. 32.

&4 REY PEREZ, J. L. “La naturaleza de los derechos sociales”, cit., p. 150. La remisién al argumento de M.
Mazziotti se realiza en idem, p. 151. De lo contrario, continla este autor, podria incurrirse en el error de
defender la existencia de esencias objetivas y no negociables que identifican a determinados colectivos,
dejando en un lugar subordinado a la libertad del individuo®. Como puede verse, se refleja aqui el
temor ya sefalado en el capitulo 3, apartado Il.1.(iv) de que del reconocimiento de derechos colectivos
se derive la opresidn de los individuos.
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este autor seria que las politicas sociales se basaran en una asistencia totalmente
y . ” . ., . e S
personalizada”, esto es, en la averiguacion de las necesidades especificas de cada individuo,
pero como lo anterior seria imposible, el legislador se habria visto obligado a clasificar a la
poblacién en una serie de colectivos en los que se presupondria la presencia de determinadas
necesidades.

A partir de aqui, es facil incurrir en la tentacion de “hipostasiar” al grupo, viendo en él un sujeto
de necesidades; de ahi la confusidn entre derechos sociales y derechos colectivos. En realidad, el
“factor grupal” funciona simplemente como un criterio taxondmico que permite la modulaciéon
del derecho genérico a la asistencia en funcidn de los diversos contextos vitales®™.
Como se puede ver, este desarrollo de la contextualizacién de la persona otorga importancia a
la pertenencia de los individuos al grupo al mismo tiempo que se la reduce a la condicién de
criterio taxondmico o presuncién de la situacién del individuo®. Téngase ademas en cuenta
que esta linea de argumentacion la utiliza F. J. Contreras Peldez para negar precisamente que
entre la categoria de derechos sociales pueda haber derecho colectivo alguno. Por lo tanto,
cuando este autor disputa la tendencia a hipostasiar al grupo, éno estard quizas hipostasiando
él al individuo?

En visiones como la de M. Mazziotti y muchos de aquéllos que le secundan parece subyacer un
profundo temor a caer en visiones premodernas de los derechos, en las que el individuo no
vale mas que si es miembro de determinados estamentos, castas o gremios®’. De ahi algunas
afirmaciones que parecen mas bien un juego de palabras: por ejemplo, (i) cuando B. de Castro
Cid reconoce que los derechos sociales en su mayoria se atribuyen a los miembros de un grupo
pero, y aqui matiza, no en cuanto miembros sino en cuanto individuos, o (ii) cuando apunta
que se configuran en funcién de unos colectivos humanos definidos a su vez por la especial
situacién de sus miembros individuales. Con estas afirmaciones parece que el autor pretende
coger distancia de aquellas versiones expuestas en el capitulo 1 y que —segun la interpretacion
que de ellas él mismo hacia— configuraban al hombre como sujeto de derechos no tanto en
cuanto individuo como en cuanto miembro de agrupaciones sociales®.

%> CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 31.

% También concuerda con F. J. Contreras Peldez MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un
estudio sobre los derechos sociales, cit., pp. 99-100. Para este autor, «titular del derecho lo serd la
persona que objetivamente pertenezca a esa colectividad de acuerdo con ciertos elementos
constatables que hacen previsibles ciertas carencias vitales». La cursiva es de la autora.

*” por su parte, G. Peces-Barba excluye expresamente esta posibilidad: a su juicio, la concrecion de la
persona «es la expresion de un proceso propio del mundo moderno y no una vuelta a la Edad Media,
como los privilegios corporativos. En efecto hombre concreto y situado no supone otorgar derechos
propios a una colectividad concreta, situada en el espacio y el tiempo histérico, como los habitantes de
Londres amparados por la Carta Magna, sino de una especificacion respecto al genérico hombre o
ciudadano, pero con un caracter abstracto en el ambito de estas categorias». PECES-BARBA, G. et al.
Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 429.

® DE CASTRO CID, B. Los derechos econémicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos, cit., p. 25. Recuérdese a estos efectos que, cuando G. Burdeau describia estas
visiones, sefialaba que para ellas la legislacidn social se exigia por el beneficio que la colectividad podia
obtener: el individuo era beneficiario de esta legislacién, pero sélo a través del grupo al que pertenecia
—cabria precisar: de manera indirecta—; de todos modos, recuérdese también que G. Burdeau también
decia que para esta visidén el individuo no dejaba de ser el fin Gltimo del derecho. BURDEAU, G. Les
libertés publiques, cit., p. 7.
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Y asi, a menudo el mismo factor de la pertenencia al grupo se acaba reconduciendo al
individuo, que seria el titular directo y ultimo al que se pretende proteger con esta serie de
derechos. En el fondo lo que se estd defendiendo no es sino el individualismo ético, pero en
ese temor por traspasar sus barreras la relevancia del factor grupal queda a veces minimizada
y parece caerse en el individualismo metodolégico. éEs eso conveniente? Recuérdese que,
como sefialara J. de Lucas, a menudo a los miembros de minorias se les niega o se les pone en
riesgo de exclusién precisamente con motivo de esa condicién®. No es ya que los miembros de
esos grupos o categorias suelan estar en una determinada situacion, sino que esa situacion
resulta en buena parte provocada por la adscripcién al grupo que, al considerarse fuera de los
patrones de la “normalidad”, resulta excluido en el ambito econdmico, social y cultural. Para
M2, J. Aiidn cabe hablar de una discriminacion de grupos y que a menudo es sistematica: lo
caracteristico de ésta es que, aunque la sufra el individuo, lo hace por razén de su pertenencia
—voluntaria o involuntaria— a un grupo que lo coloca en una posicién de desventaja’. De ello
se hablara en el apartado Il de este capitulo.

2. «Los derechos sociales protegerian sobre todo intereses y/o
necesidades individuales»:

Otro de los argumentos a menudo planteados contra la identificacién entre derechos sociales
y derechos colectivos se centra en su objeto y lo reconduce o enuncia en términos
eminentemente individuales. Sin embargo, existe cierta polémica. ¢ Cual es el objeto protegido
por los derechos sociales? ¢ Tiene naturaleza colectiva o individual?

(i) El debate sobre los intereses colectivos o individuales protegidos por los
derechos sociales

Lo primero que cabe sefalar antes de abordar la exposicion de las principales respuestas
académicas es que el mismo concepto de intereses colectivos no resulta undanime, como
tampoco lo es el de intereses difusos, con el que el primero suele combinarse simultanea o
alternativamente’’. En principio, algunos autores aluden a la existencia de diferencias entre
intereses colectivos y difusos segun el grado de extensién y determinacién del grupo afectado
o de la existencia de una vinculacién juridica o simplemente factica entre los miembros del
grupo’?. Sin embargo, lo habitual es que los autores identifiquen ambas categorias’.

* DE LUCAS, J. E/ desafio de las fronteras: derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural,
cit., p. 200.

" ANON ROIG, M. J. Igualdad, Diferencias y Desigualdades. México: Fontamara, 2001, pp. 31-33.

"t Como sefiala P. Gutiérrez de Cabiedes: «Suele hablarse, habitualmente, de intereses difusos y/o
colectivos. En algunas ocasiones, se hace mencion tan sélo a uno de esos términos y, en otras, se
emplean ambos, de forma cumulativa o alternativa, y de modo indistinto —como sinénimos— o
estableciéndose una diferenciacion, con base, a su vez, en criterios nada homogéneos». GUTIERREZ DE
CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P. La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales:
colectivos y difusos. Navarra: Editorial Aranzadi, 1999, p. 99.

72 psi lo hace por ejemplo el propio P. Gutiérrez de Cabiedes: mientras que los intereses colectivos
provendrian de un grupo determinado o determinable, cuyos miembros estaria vinculados
juridicamente entre si o hacia un tercero, en los intereses difusos el grupo seria amplio e indeterminado
—o muy dificilmente determinable— y no existiria tal vinculo juridico entre sus miembros, cuyo nexo
estarfa formado por circunstancias facticas o contingentes. idem, pp. 109-111y 443.
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En el capitulo 3 se ha visto cdmo para algunos autores existe una conexién entre los intereses
colectivos y los derechos colectivos, tanto desde la perspectiva de la titularidad como desde la
perspectiva del bien protegido’. Con respecto a los derechos sociales, recuérdese que F.
Pergolesi consideraba que los derechos sociales tenian como fin primordial o inmediato la

satisfaccion de intereses colectivos y, sélo indirectamente, individuales’. Esta caracteristica
podia segln el autor repercutir en otros aspectos como la titularidad de esos derechos, su
ejercicio o su estructura. También de las posiciones descritas por G. Burdeau se desprendia
que la finalidad principal de la legislacién social era la proteccién de los intereses de la
comunidad, de la que se beneficiaba el individuo sélo en tanto que miembro suyo’®. En ese

sentido, parece que de estas posiciones podrian desprenderse derechos colectivos.

Aun a pesar de que ni F. Pergolesi ni las posiciones expuestas por G. Burdeau nieguen que el
fin dltimo del Derecho en general o de estos derechos en particular sea la persona, muchos
han tratado de separarse de sus tesis y, para ello, han hecho especialmente hincapié en la idea
de que los derechos sociales defienden sobre todo intereses individuales. De nuevo M.
Mazziotti aporta un argumento —opuesto a las dos tesis anteriores— que ha sido reproducido
por otros autores del panorama académico espafiol:

. ne deriva l'inesattezza dell'opinione che considera come sociali i diritti aventi per fine
prevalente e immediato interessi collettivi e solo di riflesso individuali, e come diritti individuali
quelli in cui tale rapporto s'inverte [...]. In realta I'antitesi fra diritti individuali e diritti sociali,
sotto questo profilo, non esiste; il diritto di un vecchio e di un invalido all'assistenza, per fare un
esempio, ha come fine immediato la tutela dell'interesse individuale alla sussistenza e non gia
quella dell'interesse collettivo a che la categoria dei vecchi e degli invalidi non muoia d'inedia’”.

73 Asi lo hace SILGUEIRO ESTAGNAN, J. La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la
legitimacion de los grupos. Madrid: Dykinson, 1995, p. 25. M2, E. Rodriguez Palop, aun consciente de la
existencia de diferencias entre ambas categorias, también decide identificarlas a efectos expositivos
—como por otro lado, dice, hace la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia— al considerar que los
derechos de cuarta generacién pueden proteger tanto los unos como los otros segun las circunstancias.
RODRIGUEZ PALOP, M2. E. La nueva generacién de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., p. 177.
% Si se analizaba el concepto desde la perspectiva de la titularidad, se veia que segun la teoria del
interés podrian justificarse derechos de titularidad colectiva cuando un grupo o comunidad tuviera
intereses colectivos irreducibles a los intereses de sus miembros, si éstos fueran lo suficientemente
importantes —vid. supra, capitulo 3, apartado I.1-. De una manera similar, si se atendia a la concepcién
por el objeto protegido también se aludia a la existencia de intereses colectivos en cierto tipo de bienes,
que para algunos podian exigir una titularidad colectiva: para activar el derecho colectivo, J. Raz hablaba
de la necesidad de una acumulacién de intereses de los individuos como miembros de un grupo en un
bien colectivo; D. Réaume y J. Waldron sefialaban que cuando se trata —respectivamente— de bienes
participativos o comunales no cabria hablar de intereses individuales en ese bien, incluso si se aceptara
que los unicos centros de conciencia son los individuos: el interés en estos casos seria algo mds, tendria
una naturaleza supraindividual que haria el derecho mas propio del grupo que de los individuos que lo
conforman. Ello no obstante, estas posturas han sido cuestionadas por otros autores por considerar que
todo tipo de interés seria reducible a intereses individuales —desde las premisas del individualismo
metodoldgico- o, simplemente, por entender que también pueden existir algunos intereses individuales
en los bienes de produccién y/o disfrute colectivos —en cuyo caso, la proteccidn de esos bienes podria
justificar una diversidad de derechos de titularidad individual o colectiva—. Vid. capitulo 3, apartado 1.2.
7 PERGOLESI, F. Alcuni lineamenti dei “Diritti sociali”, cit., pp. 9-10.

76 BURDEAU, G. Les libertés publiques, cit., p. 7.

77 MAZZIOTTI, M. “Diritti sociali”, cit., pp. 804 y ss.: «... se deriva la_inexactitud de la opinidon que
considera como sociales los derechos gue tienen por fin prevalente e inmediato intereses colectivos y
sélo por reflejo individuales, y como derechos individuales aquellos en los que esa relacidn se invierte
[...]. En realidad la antitesis entre derechos individuales y derechos sociales, bajo este perfil, no existe; el
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Asi pues, segln este autor no existirian verdaderas diferencias entre los derechos sociales y los
derechos civiles y politicos en este sentido, pues todos ellos responderian a los intereses de los
individuos y no a los intereses colectivos del grupo o categoria. La subsistencia de colectivos
vulnerables como los de, por ejemplo, las personas mayores o las personas con discapacidad
no constituiria el objeto inmediato del derecho, sino la subsistencia individual de cada uno de
sus miembros. Esta idea puede encontrarse en los mismos términos en autores como A. E.
Pérez Lufio o F. J. Contreras Peldez, por ejemplo’®. Y asi: «Lo que queda claro es que los
derechos sociales pivotan en torno a los individuos, quien vive en determinadas circunstancias,
y no en torno a la colectividad o al grupo»’.

Como se puede ver, este tipo de argumento se dirige a defender la tesis ya sefialada en la
seccion anterior de que los derechos sociales serian derechos individuales o de titularidad
individual por mucho que su sujeto esté situado: la relevancia otorgada al grupo no seria mas
gue ese mecanismo para identificar mejor los intereses personales derivados de la concreta
situacién de cada individuo. De lo que se trata de es de proteger y tutelar los intereses de los
individuos en el seno de sus situaciones concretas en la sociedad, precisa A. Garriga®. De
nuevo cabria apreciar la misma tendencia que ha motivado los interrogantes de la seccién
anterior. El bienestar del colectivo o la comunidad —dirian algunos autores sefialados en el
capitulo 3— puede tener un valor intrinseco, y ello aunque no se abandone la perspectiva del
individualismo ético. Podria defenderse tal vez que ésa no es la intencién buscada con la
positivizacion de los derechos sociales, pero ello no impide considerar la conveniencia de una
interpretacion en ese sentido®.

De todos modos, éstos y otros autores no estan rechazando del todo que en los derechos
sociales puedan coexistir intereses colectivos e individuales. La cuestién para A. E. Pérez Luiio
es dejar claro que estos derechos no se dirigen sélo a defender intereses colectivos® ni con
ellos se pretende suplantar la tutela de intereses individuales por intereses colectivos o
difusos®. Es al hilo de estas consideraciones donde introduce el argumento proporcionado por
M. Mazziotti, al que el autor afade su interpretacion de G. Gurvitch: «De la misma definicion
de Gurvitch se desprende que estos derechos pueden satisfacer no tanto los intereses del
grupo, sino los de los individuos que los componen»®,

derecho de un viejo y el de un invélido [sic] a la asistencia, por poner un ejemplo, tiene como fin
inmediato la tutela de los intereses individuales a la subsistencia y no ya de los intereses colectivos a
que la categoria de los viejos o de los invélidos no mueran de inanicidn». El subrayado es de la autora.

7 PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., p. 209; PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 86; CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e
ideologia, cit., p. 32.

” MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales, cit., p. 100.

% GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacién a su concepto y fundamento”, cit., p.
635.

& Claro que, cuando de eso se trata, suelen aflorar las dudas en torno a posibles conflictos entre los
intereses colectivos y los intereses individuales. Se ha hablado de este aspecto en el capitulo 3, apartado
I1.1.(iv) y se hara también un poco mas en el capitulo 5, apartado I1.2.

8 pEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 86. De ello se hacen
eco ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 66.

 PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., p. 209.

84 fdem, p. 209; PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 86.
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Como este tipo de conclusiones se plantean para relativizar la radical oposicién con los
derechos civiles y politicos, en otros momentos el autor se permite enunciados sobre los
derechos sociales de raiz menos individualista. Asi, ha planteado que la generacién de los
derechos sociales se reconoceria no ya para satisfacer necesidades individuales sino «en
funcién del logro de intereses que rebasan la mera individualidad para proyectarse también
hacia metas sociales y colectivas»®.

Y es que, en la medida en que con estos derechos se estaria concibiendo al individuo inserto
en determinadas agrupaciones, en las que actua y desarrolla su existencia concreta, sus
intereses no podrian marginarse por completo del bien colectivo: se hallarian, pues,
relacionados®. A estos efectos, cabria recordar aqui que, segin exponia J. de Lucas, la
especificidad del valor de la solidaridad como fundamento de derechos humanos consistia
precisamente en considerar como propios los intereses del grupo, de lo que es de todos®. Por
lo tanto, si los derechos sociales se fundamentan parcialmente en el valor de la solidaridad no
deberia descartarse la coexistencia de intereses individuales y colectivos.

De todos modos, este debate se plantea a menudo en términos excesivamente amplios. Tratar
de una manera dicotdmica la cuestién de los intereses defendidos por una categoria de
derechos aparentemente tan heterogénea como los derechos sociales puede no ser la mejor
opcién. En ese sentido, conviene detenerse un momento en la tipologia de derechos
propuesta por G. Jauregui en funcién de la relacién con los grupos®® y que alude parcialmente
a los fines o intereses en juego.

Para este autor, los derechos individuales —caracteristicos de la primera generacién, dice—
defenderian exclusivamente intereses individuales. Sin embargo, eso cambiaria con los otros
tres tipos de derechos apuntados, esto es, con los derechos especificos de grupo, los derechos
de grupo vy los derechos colectivos stricto sensu, en cuyos ejemplos —como se va viendo-—
pueden localizarse diversos derechos pertenecientes a la categoria de derechos sociales. En
particular, los derechos especificos de grupo defenderian «intereses individuales en un dmbito
colectivo concreto»®. A los fines o intereses de los derechos de grupo el autor no se refiere
explicitamente, aunque reflexiones anteriores llevan a pensar que los intereses por ellos
protegidos superarian los de cada individuo e implicarian cierto protagonismo del grupo, sin
llegar a justificar su atribucion a un sujeto colectivo. Tan sélo con los derechos colectivos la
naturaleza colectiva de tales intereses, bienes o fines seria tal que requeriria para el autor una
titularidad y un ejercicio colectivos del derecho, como seria el caso —dice— de los derechos de
los sindicatos o la negociacion colectiva, por ejemplo™.

De hecho, la cuestidon de los intereses colectivos cobra bastante relevancia en el ambito laboral
—lo cual no resulta del todo extrafio en tanto en cuanto a menudo los derechos sociales se han

® PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit., pp. 262-263.

% PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., p. 96.

¥ vid. supra, capitulo 2, apartado |.3. En otro lugar, este autor reconoce que «[l]a solidaridad cobra
sentido como principio juridico diferente de la igualdad precisamente cuando nos situamos ante
intereses colectivos». DE LUCAS, J. “El reconocimiento de los derechos. ¢Un camino de ida y vuelta? (A
propdsito de los derechos de las minorias)”. Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de las
Casas. 1993, num. 1, p. 273.

® Véase capitulo 3, apartado I.1.

8 JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., p. 57.

% |bidem.
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identificado, como ya se ha avanzado, con los “derechos de los trabajadores”®'-. El origen y
desarrollo de la disciplina del Derecho del trabajo se plantea desde la premisa basica de la
proteccién del trabajador, cuya situacion de inferioridad le impediria negociar sus condiciones
de trabajo en igualdad de condiciones con el empresario o empleador. Para lograr este
objetivo se han reconocido derechos que tutelan directamente a los trabajadores —e.g., salario
minimo, jornada mdaxima, vacaciones— y otros que les otorgan mecanismos de autotutela
—e.g., libertad sindical, huelga y negociacién colectiva—"~.

Se ha dicho que estos tres ultimos derechos lo que protegen directamente es la autonomia
colectiva: su autoorganizacién, su autotutela y su autonormacién. Lo anterior seria
especialmente relevante en el caso de la negociacién colectiva, cuyos efectos juridicos se
imponen frente a la libertad individual de cada trabajador dada la eficacia erga omnes del
convenio colectivo en cuanto norma de minimos®. Por eso, la mayoria de la doctrina
laboralista se ha aferrado a una visién ontologizadora y objetivista del interés colectivo
atribuido a la clase trabajadora. Se parte de un interés colectivo, general e indivisible, que seria
sintesis y no mera suma de los intereses individuales de los trabajadores®. Recuérdese, a estos
efectos, la importancia que la «conciencia de clase» tuvo para el movimiento obrero que
reivindicd buena parte de los derechos sociales®™. Otros autores, sin embargo, han rechazado
esta idea sefialando que ese interés colectivo seria reducible a intereses individuales de los
miembros del grupo y que, por lo tanto, el interés resultante no seria colectivo sino
simplemente comun®. Para R. Balzarini, por ejemplo, con los derechos de los grupos lo que se
pretende es salvaguardar los derechos del sujeto individual; la libertad sindical no defenderia

°! Se trata ésta de otra asociacion reduccionista de la categoria, especialmente vinculada a su origen
histérico pero hoy en dia poco correcta: no sélo los derechos sociales no se reducen a los derechos en el
ambito laboral, sino que tampoco -y es aqui donde se centra esa identificacion— constituyen
actualmente derechos marcados por un sesgo de clase (class bias) que los haria propios de la “clase
obrera”. Entre los autores que identifican los derechos sociales con los derechos de los trabajadores
cabe destacar, por ejemplo, al mismo G. Burdeau: «... c’est le travailleur qui est devenu sujet des droits
et ces droits ne sont plus exactement les mémes que ceux que la pensée politique contemporaine du
XVIII® siecle attribuait 8 'Homme» («...es el trabajador quien se ha convertido en el sujeto de los
derechos y éstos no son ya exactamente los mismos que aquéllos que el pensamiento politico
contempordneo del siglo XVIII atribuia al Hombre»). BURDEAU, G. Les libertés publiques, cit., p. 18.
También A. Giddens se ha referido al class bias propio de los derechos sociales en GIDDENS, A. Profiles,
Critiques and Social Theory. Londres: Mac Millan, 1982, p. 172. En contra de las posiciones que atribuyen
los derechos sociales a los trabajadores pueden citarse, por ejemplo, DE CASTRO CID, B. “Los derechos
sociales: analisis sistemdtico”, cit., pp. 14-15; CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e
ideologia, cit., pp. 32-41; LAPORTA, F. J. “Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccion al
problema”, cit., pp. 303-304.

%2 Asi lo describe GARCIA AMADO, J. A. “El individuo y los grupos en el derecho laboral. Los dilemas del
vinculo social”. En: ANON ROIG, M2. J. et al. El vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002, pp. 417-418. De ello se hace eco también GARCIA INDA, A. Materiales para una
reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 49.

» fdem, pp. 418-419. Y es que: «De nada sirve el convenio que no vincule al trabajador individual, pues
este trabajador individual no vinculado estaria a merced enteramente de la oferta contractual del
empresario». i[dem, p. 426.

* fdem, pp. 428-429. Un analisis de estas cuestiones puede localizarse en CARUSO, B. Rappresentanza
sindacale e consenso. Milan: Franco Angeli, 1992, pp. 113 y ss.

% Véase capitulo 2, apartado Il.

% GARCIA AMADO, J. A. “El individuo y los grupos en el derecho laboral. Los dilemas del vinculo social”,
cit., p. 430.
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la autonomia del grupo como unidad, sino la organizacién en el grupo y, en ese sentido,
consistiria en el derecho individual a participar en esa organizacion”’.

De hecho, actualmente suele cuestionarse la propia homogeneidad de los intereses de los
trabajadores y mas todavia la referida «conciencia de clase». Hoy en dia —se dice—, la misma
categoria de trabajador asalariado encerraria dentro de si realidades tan diferentes que sus
miembros dificilmente podrian adoptar un punto de vista comun: trabajadores especializados
y no especializados, en el sector publico y en el sector privado, a tiempo completo y a tiempo
parcial, temporales e indefinidos, directivos y clases medias profesionales, etc.”®

Lo anterior no obsta, sin embargo, a que puedan seguir existiendo intereses comunes o
colectivos en una escala mas reducida. Audn asi, el propio Tribunal Constitucional en su
interpretacion del derecho fundamental a la huelga lo ha defendido como un instrumento de
presidn «necesario para la afirmacién de los intereses de los trabajadores en los conflictos
socioeconémicos»™.

Se ve por lo tanto que la cuestién en torno a los derechos sociales y su conexiéon con los
intereses colectivos es polémica aunque, de manera general, pueda decirse que como tal
categoria no se limitaria a defender exclusivamente intereses colectivos.

Cuando G. Pisarello aborda el objeto protegido por los derechos sociales, también lo hace con
el dnimo de relativizar las diferencias entre esta categoria y los derechos civiles y politicos. Sin
embargo, en su caso no se limita sdlo a individualizar el objeto de los derechos sociales sino,
también, a “colectivizar” el de los derechos civiles y politicos. En otras palabras, para G.
Pisarello todas estas categorias de derechos protegerian «bienes juridicos cuya incidencia es, a
la vez, individualizable y colectiva»'®. Cierto es que este autor no se centra en si los derechos
en cuestiéon protegen bienes colectivos, participativos o comunales, sino en los efectos
generados por la lesién del bien y el tipo de conducta debida para su reparacion. A estos
efectos, sefiala que la afectacion de la salud, la educacién o el entorno habitacional puede
generar no soélo dafios individuales, sino también colectivos; en consecuencia, su reparacién
podria exigir intervenciones puntuales dirigidas a una persona, o bien actuaciones complejas
orientadas a solucionar la situacion de grupos amplios de afectados. Asi ocurriria, sefiala, con

7 BALZARINI, R. Studi di diritto del lavoro. Milan: Giuffre, 1968, pp. 301-304.

% GARCIA AMADO, J. A. “El individuo y los grupos en el derecho laboral. Los dilemas del vinculo social”,
cit., pp. 423-424; SANCHEZ MARTINEZ, M2 O. La huelga ante el Derecho: conflictos, valores y normas.
Madrid: Dykinson, 1997, pp. 30-31. Segun sefiala esta ultima autora, la conciencia de clase habria dejado
de vivirse como sentimiento de pertenencia y destino colectivo para percibirse como limitaciones en
oportunidades surgidas de diversas fuentes y que se personalizarian; ademas, esa situacién de clase ya
no se viviria como una experiencia para toda la vida en aquellos paises donde existe movilidad social
(especialmente pensando en los descendientes). Los problemas laborales de las mujeres —continta—- casi
nunca coincidirian con los limites de clase y, hoy en dia, las clases mas desfavorecidas no tenderian a ser
los trabajadores sino quienes se encuentran excluidos del mercado laboral. Ibidem.

% Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 11/1981, de 8 de abril (fundamento juridico 9). En otro
momento, en relacidn con las huelgas de solidaridad, el Tribunal llega a extender la referencia que hacia
el Real Decreto-Ley 17/1977 a la existencia de un «interés profesional directo» a los intereses indirectos
y precisa que el adjetivo profesional ha de entenderse referido a los «intereses que afectan a los
trabajadores en cuanto tales» y no sélo en cuanto miembros de una categoria laboral especifica
(fundamento juridico 21).

100 PISARELLO, G. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion, cit., pp. 72-
73.
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derechos individuales como la libertad de expresién, cuya vulneracion del bien protegido
puede no sdélo afectar a una persona sino también a «la calidad y el caracter plural e informado
de la esfera publica en su conjunto»'™. Ahora bien, el argumento de la bidireccionalidad
podria matizarse recordando lo sefalado por J. de Lucas en relacién con los derechos
amparados en la solidaridad: pues —dice— «si se ponen en juego bienes e intereses de caracter
colectivo, para garantizarlos frente a agresiones no se puede arrancar de la dptica tradicional
de la lesién individualizada»'®.

Al hilo de las reflexiones de G. Pisarello cabria considerar la diferenciacién que, desde una
perspectiva procesal, P. Gutiérrez de Cabiedes propone entre intereses supraindividuales —i.e.,
colectivos y difusos— e intereses individuales homogéneos. Para este autor, este ultimo tipo
habria sido habitualmente confundido con los intereses colectivos y difusos, cuando —a su
juicio— se trataria de situaciones diferentes.

- El interés supraindividual se desprenderia cuando una comunidad de sujetos se
encontrase en idéntica posicidon respecto de un bien colectivo y se viese afectada de
forma unitaria por un determinado acto perjudicial para todos; ese interés seria de
todos y cada uno de ellos, por el hecho de ser miembros del grupo afectado.

- En cambio, los intereses individuales homogéneos surgirian cuando a una pluralidad de
personas se les lesiona por unos mismos hechos o actos un bien individual. En estos
casos, los intereses serian individuales, pero al tener un contenido relativamente
homogéneo e involucrar a muchas personas, el conflicto adquiria cierta relevancia o
alcance colectivo'®.

Podria pensarse que en argumentaciones de G. Pisarello cabrian las dos situaciones, ya que no
resultan lo suficientemente especificas. Pero, en cualquier caso, recuérdese para J. Raz, D.
Réaume o J. Waldron lo que caracteriza la nocién de derecho colectivo es precisamente la
vinculacidn con un bien colectivo, participativo o comunal —respectivamente—. En ese sentido,
aunque esta distincion no es frecuente entre los autores, no deja de tener interés para la
presente investigacion.

Por otro lado, parece que en el argumento de G. Pisarello —al menos, en lo que al ejemplo de
la libertad de expresidn se refiere— se alude no ya tanto al interés de un grupo o colectividad
concretos sino al interés general de la comunidad en su conjunto. Este autor no es el Unico que
defiende la relevancia de los derechos individuales en el interés general. Que los derechos
individuales estan vinculados con bienes colectivos e incluso con el bienestar general o el bien
comun ya lo sefiala por ejemplo J. Raz. Este autor define la nocién de bien comun a la manera
de los bienes colectivos, en tanto que se trataria de bienes que en una comunidad dada sirven
al interés de las personas en general de una manera no conflictiva, no exclusiva y no
excluyente'®. Pues bien, no sélo los derechos civiles y politicos contribuirian al bien comun

101 {dem, p. 73.

Sobre las garantias para reivindicar los derechos sociales se hablard en el apartado liError! No se
encuentra el origen de la referencia..3 de este capitulo. DE LUCAS, J. “El reconocimiento de los
derechos. ¢Un camino de ida y vuelta? (A propdsito de los derechos de las minorias)”, cit., p. 274.

% GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P. La tutela jurisdiccional de los intereses
supraindividuales: colectivos y difusos, cit.,, pp. 110-111 y 443. Para la distincién entre intereses
colectivos y difusos, véase nota al pie 72.

% RAZ, ). La ética en el dmbito publico. Melon, M2. L. (trad.). Barcelona: Gedisa, 2001, p. 65.
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—sefiala J. Raz— sino que incluso esta funcidn resultaria mas importante para los individuos
titulares que el propio ejercicio de sus derechos. Y asi, su verdadero valor residiria en su
contribucién a una cultura liberal comun, que serviria a los intereses de los miembros de la
comunidad: interés individual y bienestar publicos se relacionarian de manera estable y
segura'®. Para el autor, esta argumentacion cabria extenderla a todos los derechos, aunque la
importancia de su contribucidn al bien comun para justificar su proteccién variase en cada

casolos.
(ii) ;Necesidades individuales o necesidades colectivas?

A veces, las referencias al objeto protegido por los derechos sociales y su fundamentacién
remiten al discurso de las necesidades. Aunque normalmente las teorias de las necesidades
diferencian éstas de las preferencias, los deseos o los intereses, en tanto que las primeras no
serfan intencionales'”’, cabria precisamente considerar la nocién de necesidades como una
manera de objetivar el interés del sujeto'®. Pues bien, como se ha visto en el capitulo 2 y
también en el apartado 1.1 de este capitulo, numerosos autores otorgan un importante papel a
los derechos sociales a la hora de satisfacer las necesidades, para lo cual se tendria en cuenta
su concreta situacién social o adscripcién a un determinado grupo. Para F. J. Contreras Peldez,
precisamente, la finalidad orientada a la satisfaccion de las necesidades bdsicas seria uno de
los rasgos diferenciadores de esta categoria de derechos'®, aunque otros autores hayan
elaborado teorias donde las necesidades permiten precisamente fundamentar o completar el
fundamento de cualquier tipo de derechos, como seria el caso —entre muchos otros— de L. L.

Hierro''® o A. E. Pérez Lufio™*.

% fdem, pp. 66-68. «El argumento tiene dos fases. La primera establece que la proteccidon de los

derechos civiles y politicos individuales sirve al bien comun. La segunda demuestra que el bien comun a
cuyo servicio se encuentran tales derechos resulta, en la mayoria de los casos, mas importante para los
individuos que el goce de sus propios derechos civiles y politicos, y por lo tanto que la jerarquia que se
asigna a los derechos en las democracias liberales se debe a su contribucién al bien comin». idem, p.
66.
1% fdem, p. 409. Podria decirse que este tipo de argumentos se acercan a determinadas concepciones
de la dimensidn objetiva de los derechos, en especial aquéllas que inciden en los derechos como
instituciones.

107 Asi, por ejemplo, ANON ROIG, M2 J. Necesidades y derechos: un ensayo de fundamentacion, cit., p.
31.
1% para L. L. Hierro, con la idea de necesidad se pretende sefialar el aspecto objetivo u objetivado del
interés o deseo que se trata de satisfacer, relegando el papel subjetivo de la voluntad o interés. HIERRO,
L. L. “éDerechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un concepto”, cit., p. 53. También se
plantea esta posibilidad J. C. Baydn. Este autor recuerda que hay cosas que interesan al agente aunque
éste no se interese por ellas, lo que le anima a diferenciar entre intereses reales u objetivos —donde
podrian en principio ubicarse las necesidades— e intereses subjetivos. BAYON MOHINO, J. C. La
normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accion. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, pp. 115-116.

1% CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp. 41-42. Asi, los derechos
sociales para él constituirian «aquellos derechos en que se concreta, mediante diversos tipos de
prestaciones, la colaboracion de los poderes publicos en la satisfaccion de las necesidades basicas del
individuo». idem, p. 47.

110 .. tener un derecho es tener una necesidad cuya satisfaccién hay razones suficientes para exigir en
todo caso; consecuentemente, tener un derecho es, juridicamente hablando, tener una necesidad que
las normas del sistema juridico exigen satisfacer en todo caso». HIERRO, L. L. “¢Derechos humanos o
necesidades humanas? Problemas de un concepto”, cit., p. 57.
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Para F. J. Contreras Peldez, la vinculacién entre las necesidades y los derechos sociales seria
precisamente uno de los motivos que impiden que estos ultimos puedan ser derechos de
titularidad colectiva. Y es que, como ya se avanzd, para el autor no existen necesidades
grupales, en tanto que las necesidades serian un «fenémeno estrictamente individual»'*?: sélo
metaféricamente —refuerza— se podria hablar de necesidades de una clase social o de un
pueblo™

hace presuponer la existencia de determinadas necesidades individuales y, asi, modular el
114

. Recuérdese a estos efectos que la adscripcién al grupo constituiria un criterio que
derecho genérico a la asistencia segun los distintos contextos . Para él, lo importante a la
hora de determinar la titularidad de los derechos no seria como se satisface la necesidad sino
quién la experimenta, puesto que reconoce que las necesidades serian sentidas
individualmente aunque satisfechas socialmente. Para terminar de reconducir sus
conclusiones, el autor afirma lo siguiente: «Los derechos sociales, en suma, intentan asegurar
el disfrute individual mediante la colaboracion y la solidaridad colectivas»'*>.

Esta posicion ha sido muy criticada por B. de Castro Cid, para quien afirmar que los grupos
como tales no experimentan ni tienen necesidades propias y exclusivas «resulta ya demasiado
fuerte», en tanto que le parece un enunciado manifiestamente contrafactico'®. Para J. de
Lucas también existen algunas necesidades que no son estrictamente individuales y cuya falta
de satisfaccion genera un dafio grave en la dignidad y autonomia individual, esto es,
necesidades susceptibles de justificar derechos. Seglin este autor, esas necesidades han
quedado excluidas del catdlogo habitual (liberal) de necesidades basicas, conformado
exclusivamente por aquéllas de naturaleza individual. En sus propias palabras:

la mayor parte de los representantes del planteamiento liberal soslayan, cuando no
simplemente niegan, la consideracion como necesidades basicas, como bienes primarios, de
otras diferentes de las individuales. Eso se advierte con claridad en dos tipos de necesidades, de
bienes primarios, que son [..] la cultura, entendida como identidad -cultural, y la

M «Al situar en las necesidades o exigencias radicales de la naturaleza humana el fundamento
antropoldgico de los derechos humanos, y al cifrar en el consenso su legitimacién, las coordenadas
tedricas en que hoy se mueve el iusnaturalismo critico propician el condicionamiento mutuo y la
coimplicacién entre libertades y derechos sociales. Porque la superacidon del hambre, la enfermedad, la
indigencia, el paro y la ignorancia supone satisfacer necesidades radicales que actuan como prius para la
satisfaccion efectiva de otras necesidades, no menos radicales, cuales son las que emanan de las
diferentes manifestaciones de las libertades personales, civiles y politicas». PEREZ LUNO, A. E. Los
derechos fundamentales, cit., pp. 207-208. Este autor, como sefiala J. A. Rodriguez-Toubes, combina una
teoria consensual de la verdad con la teoria de las necesidades radicales. RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, J.
La razon de los derechos, cit., p. 181.

112 CONTRERAS PELAEZ, F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 31.

3 «El “hambre de Somalia” —dice este autor— se resuelve en siete millones de (espantosas) hambres
individuales». Ibidem.

" De acuerdo con él, J. Martinez de Pisdn mantenia que la pertenencia a la colectividad hace previsibles
ciertas carencias vitales. MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos
sociales, cit., p. 99.

13 CONTRERAS PELAEZ, F. ). Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 31.

El autor prosigue: «Tal vez por eso, se las ve y se las desea para salir de la paradoja en que le ha
metido su simultdnea adhesidn a las tesis de la titularidad individual y del sentido comunitario de los
derechos sociales, de modo que, al final, opta por romper el nudo con esta especie de espada
salomonica: “Los derechos sociales, en suma, intentan asegurar el disfrute individual mediante la
colaboracion vy la solidaridad colectivas”». DE CASTRO CID, B. “Caracterizacién y fundamentacion de los
derechos sociales: reflexiones sobre un libro de F.J. Contreras”, cit., p. 682.
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. .. 117
autodeterminacién

Ahora bien, ante el riesgo de malentendidos, el autor aclara que la necesidad que justifica este
derecho no responde a la defensa de supuestas esencias colectivas o identidades
metafisicas™®; a su juicio, la clave de lectura de esa necesidad seria precisamente el pluralismo
y la autonomia o, mas bien, la igualdad en el pluralismo. Pero ello comporta una dimension
cuya satisfaccion va mas alla de las medidas encaminadas a la superacién de la discriminacion

injusta™®.

Desde luego, la cuestién no es pacifica. Para M2. J. Afiidn, una necesidad constituye una
situacién o estado de dependencia predicado siempre de una persona, que tiene un caracter
insoslayable para ella. Seria insoslayable porque su carencia le generaria un sufrimiento o dafio
grave, el cual se mantendria hasta que la necesidad quedara satisfecha al no existir alternativa
racional y practica a la satisfaccion para evitarlo'. La interseccion estos elementos, sefiala la
autora, remite a la idea de que se estd en presencia de un bien no negociable o de una
situacién en circunstancias no negociables que no apuntan a ninguna otra alternativa real**.
Ahora bien, una cosa seria la necesidad y otra sus modos de satisfaccidon u objetos a los que
van dirigidas, puesto que las necesidades no constituirian una situacion en relacién a un objeto

sino, mas bien, una mediacidn entre el objeto y la necesidad a través de la accién humana'*.

Por lo tanto, de esta definicién se desprende que los sujetos de la necesidad no pueden ser
otros que los individuos, como ella misma afirma en otro momento. No obstante, a su juicio
ello no supondria caer en una concepcion individualista de esta nocion, en tanto que la
conciencia sobre las necesidades se desarrolla en un medio social dado, de una parte, y que la
satisfaccion de las necesidades no puede tener lugar sin el contexto social, de otra'*.

Los seres humanos como individuos desarrollan su conciencia sobre las necesidades en un medio
social dado vy, gran parte de ellas se satisfacen a través de ese medio social, pero las necesidades

"7 DE LUCAS, J. “Sobre algunas dificultades de la nocién de derechos colectivos”, cit., pp. 164-165.

En este sentido, recuérdese la preocupacién mostrada en REY PEREZ, J. L. “La naturaleza de los
derechos sociales”, cit., p. 150.

"9 DE LUCAS, J. “Sobre algunas dificultades de la nocién de derechos colectivos”, cit., p. 165.

ANON ROIG, M2 J. Necesidades y derechos: un ensayo de fundamentacion, cit., p. 193. Asi pues, el
sufrimiento o dafio concurre con la «insoslayabilidad» y la ausencia de una situacién alternativa o
sustitutiva acorde con una prevision lo mas realista posible.

21 |a definicién en sus propias palabras es la siguiente: «Una necesidad es una situacién o estado de
dependencia, predicado siempre de una persona que tiene un cardcter insoslayable, puesto que
experimenta un sufrimiento o un dafio grave, y dicha situacidn va a mantenerse exactamente en las
mismas condiciones, porque no existe una alternativa racional y practica que no sea su satisfaccion,
realizaciédn o cumplimiento». Ibidem.

122 f{dem, p. 191. La distincién entre necesidades y sus “satisfactores” estd bastante extendida entre los
autores que se han dedicado a las teorias de las necesidades, como afirma S. Ribotta. De todas maneras,
cabe sefialar que para esta autora se dan ocasiones en que la necesidad sélo puede cubrirse con un
satisfactor determinado sin producir dafio en la vida o la salud de las personas, en cuyo caso nos
hallariamos ante «necesidades derivadas del satisfactor adecuado». Estas se separarian
conceptualmente de las «necesidades derivadas del satisfactor preferido», que obedecerian a actos de
voluntad y de socializaciéon y cuya carencia no produciria un dafio en el resto del equilibrio de las
necesidades basicas aunque si una ausencia de beneficio o bienestar. RIBOTTA, S. “Necesidades,
igualdad vy justicia. Construyendo una propuesta igualitaria de necesidades bdasicas”. Derechos y
libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas. 2011, nim. 24, pp. 275y 283.

122 ANON ROIG, M2 J. Necesidades y derechos: un ensayo de fundamentacion, cit., pp. 192-193.
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no pueden reflejarse o articularse si no es desde el individuo™".

3. «El ejercicio y la defensa de los derechos sociales, a veces, son
colectivos, pero eso no afecta a la titularidad»:

Cuando los diferentes autores analizan la categoria de los derechos sociales, muchas veces se
hace alusion a la cuestion del ejercicio de estos derechos. Y es que, como se ha visto, en
ocasiones la referencia al ejercicio colectivo es la que remite a la consideracion de los derechos
como derechos colectivos, bien porque ésa es la definicion que se aplica a la categoria o
porque se da a entender que un derecho que cobra sentido mediante su ejercicio colectivo
sélo puede ser atribuido al grupo™®. Frente a estas dos ultimas posiciones, otros autores han
acudido a la distincién entre titularidad y ejercicio para relativizar los debates sobre la
vinculacion entre derechos sociales y derechos colectivos, de una parte, y sobre la existencia
de diferencias radicales entre los derechos sociales y otras categorias de derechos, de otra'®.

Esta distincién entre titularidad y ejercicio no siempre resulta facil, aunque es moneda
corriente en algunos sectores doctrinales como el Derecho constitucional y, sobre todo, el
Derecho privado. En cualquier caso, ni su utilizacion en general ni su concreta puesta en
practica son unanimes, lo que incrementa el grado de confusion.

Segun algunas de estas reflexiones, existirian derechos sociales de ejercicio colectivo, pero ello
no tendria por qué convertirlos en derechos colectivos, al no estar vinculado necesariamente
el ejercicio colectivo con la titularidad ni con la nocidn estandar de derecho colectivo. Ademas,
este ejercicio colectivo tampoco supondria una novedad con relacidn a otras categorias de
derechos.

(i) Algunos interrogantes

Pero, como se ha dicho, las diferencias entre titularidad, ejercicio y legitimaciéon no siempre
son nitidas, incluso cuando los autores separan ambas nociones. No es extrafio que los
términos se utilicen indistintamente o que, al hilo de la exposicidn, no termine de explicitarse
el nexo entre unos conceptos y otros.

Para empezar, cabe sefialar que en ocasiones la concrecion de la persona sefialada en el
apartado .1 anterior parece remitirse no tanto a la titularidad como al ejercicio del derecho en
cuestion. Por ejemplo, hay autores de Derecho constitucional segin quienes algunas
concreciones del titular a las que se ha aludido antes no condicionarian la titularidad de los
derechos fundamentales, sino mas bien su ejercicio. Y ello porque —dicen—: «... el contenido
subjetivo de los derechos en los que se pretenden estos condicionantes no se reduciria a las
facultades cuyo ejercicio no es posible sin su presencia»*?’.

Y fdem, p. 193.

 Véase capitulo 3, apartado I.1.
126 ~ . . ; .z .

Cabe sefialar sin embargo, como se vio en el capitulo 1, que también algunos autores que consideran
los derechos de ejercicio colectivo como derechos colectivos aplican la distincion entre titularidad y
ejercicio.

127 BASTIDA FREIJEDO, F. J. et al. Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
espafiola de 1978. Madrid: Tecnos, 2004, p. 86. «En contra de lo que se ha sostenido por un sector de la
doctrina, la CE de 1978 Unicamente contempla la nacionalidad como un condicionamiento (personal) de

1
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En estos casos se esta partiendo de la idea de que existen derechos fundamentales complejos:
éstos albergarian en su contenido subjetivo un haz de facultades o posiciones juridicas
atribuidas a su titular’®®, algunas de las cuales estarian residenciadas en un sujeto situado y
otras en un sujeto abstracto. Ello, segun afirman algunos autores, afectaria al concreto
ejercicio de alguna de esas facultades, pero no a la titularidad del derecho fundamental en
sentido amplio, al derecho como un todo. Esta idea resulta sin duda interesante, pero ées
realmente aplicable a todos los derechos especificos de grupo sefialados en la seccidn

anterior?*®

Parece tratarse de una cuestion de perspectiva, de si se estd hablando del derecho
como un todo o de cada una de las posiciones juridicas en que una norma juridica podria

desglosarse.

Otra muestra de cédmo los autores interrelacionan los conceptos la representa A. E. Pérez
Luio. Para éste, como ya se ha visto, la evolucion de los derechos humanos habia dado pie a la
sucesiva ampliacién de contextos, supuestos y condiciones que inciden en la titularidad de
esos derechos. Pues bien, afiade a continuacién que la mutaciéon habria operado sobre los
presupuestos y objetivos que delimitan el ejercicio de esa titularidad, aludiendo entonces a la
persona situada en los contextos en que operan los grupos**°.

También son ilustrativas las posturas de N. Lopez Calera y L. Prieto Sanchis al respecto. En su
analisis de los derechos colectivos, el primero de ellos parece atribuir inicialmente esta
condicién en funcién tanto de la titularidad como del ejercicio de los derechos al estilo de J.
Rivero™; sin embargo, ni de sus consideraciones ni de su aplicacién practica se deduce una

la titularidad de los derechos fundamentales, no siéndolo la presencia de otras condiciones personales
como la de docente [art. 20.1.d) CE] o trabajador (art. 28 CE). Estas [...] sélo condicionan su ejercicio,
dado que el contenido subjetivo de los derechos en que se pretenden estos condicionantes no se reduce
a las facultades cuyo ejercicio no es posible sin su presencia. Piénsese, por ejemplo, que el derecho de
huelga también garantiza el derecho a celebrar un contrato de trabajo en el que se limite o condicione
constitucionalmente ese mecanismo de presién laboral [...]».

128 fdem, p. 94. Se trata de una posicidn inspirada en la enunciada por R. Alexy con los derechos
fundamentales como un todo. ALEXY. R. Teoria de los derechos fundamentales. Bernal Pulido, C. (trad.).
22 ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 240-241. A menudo se ha
utilizado esta idea para defender que los derechos sociales no pueden reducirse a derechos
prestacionales, sino que serian “derechos-racimo”. Véase a estos efectos, por ejemplo, LAPORTA, F. J.
“Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccion al problema”, cit., p. 300. Por ejempilo, el
derecho a la proteccién de la salud no supondria sdlo el derecho a prestaciones sanitarias, sino que
incluiria también derechos relacionados con la salubridad publica y el derecho de toda persona a que su
salud no se vea amenazada o dafiada por acciones externas realizadas por cualquier sujeto publico o
privado. LEMA ANON, C. Salud, justicia, derechos: el derecho a la salud como derecho social. Madrid:
Dykinson; Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas, 2009, p. 44.

2% E| anlisis de estos autores se queda a medias al no considerar como derechos fundamentales los
principios de la politica econdmica y social donde se localizarian en nuestra constitucidon la mayoria de
estos derechos. Siguiendo su argumento, los “condicionantes” que estuvieran presentes en todas las
facultades o posiciones del contenido subjetivo del derecho fundamental ¢si afectarian a la titularidad y
no soélo al ejercicio —e.g., derechos de los nifios, de las mujeres o de las personas con discapacidad-?

130 pEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit., pp. 262-263.
Algunos autores han interpretado que, cuando A. E. Pérez Lufio alude a esa persona situada como sujeto
titular de los derechos sociales, lo que quiere decir es que «no puede hablarse de derechos colectivos
sino de derechos individuales de ejercicio colectivo». Véase RODRIGUEZ PALOP, M2. E. “Antonio Enrique
Pérez Lufio: La tercera generacidén de derechos humanos, Aranzadi, Navarra, 2006, 315 pp.” Derechos y
libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas. 2007, num. 16, p. 282.

Blasi parece deducirse de sus reflexiones en LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad
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separacion nitida entre tales conceptos: asi, en un momento de su obra atribuye
expresamente la condicion de derechos colectivos a determinados derechos de sujetos
colectivos —e.g., relacionados con los sindicatos, la huelga y la negociacién colectiva— «cuyo

32 0, mas

ejercicio resulta dificil de imaginar como no sea ejercido de manera colectiva»’
adelante, cuyo «titular no puede ser sino un sujeto colectivo»'*>. También L. Prieto Sanchis
destaca, en el marco de sus consideraciones en torno a la titularidad de los derechos
fundamentales una lista de derechos que serian «por naturaleza colectivos, [...] es decir,
aquellos cuyo ejercicio sélo tiene sentido cuando se realiza por un grupo de personas»™*: de

esa lista se extraen derechos de asociaciones, grupos y sindicatos.

Por otro lado, no pueden olvidarse aquellas posturas que directamente han identificado el
concepto de derechos subjetivos a la existencia de una accién procesal mediante la que poder
reivindicarlos™®>.

A pesar de estas ambigliedades y dificultades, como se viene diciendo, numerosos autores han
tratado de delimitar expresamente estas nociones. Desde el Derecho constitucional —pero
también entre algunos filésofos del Derecho—, tanto la doctrina como el Tribunal
Constitucional suelen diferenciar entre la titularidad, el ejercicio y la legitimacion.

Para empezar, G. Rosado Iglesias matiza que titularidad constituye uno de esos conceptos
aparentemente claros, cuyo significado se considera comunmente aceptado, y que sin
embargo carece de una definicidn precisa. Intuitivamente —dice—, la expresion remite a la
determinacidon de los sujetos que tienen esos derechos, pero de esta expresién no cabria
deducir una definicién general sobre qué implica exactamente la titularidad de los derechos
fundamentales™. Segun sefialan F. J. Bastida Freijedo et al., la titularidad de los derechos
fundamentales hace referencia a la concreta atribuciéon de un derecho fundamental que el
ordenamiento ha realizado a favor de un individuo, generando con ello las diversas posiciones
juridicas en las que éste se encuentra en relacién con el poder publico y con los demas

137

particulares™’. Pues bien, sostiene G. Rosado Iglesias, la titularidad estd relacionada con el

ejercicio y la defensa procesal del derecho, pero no se identifica con ellas:

Desde esta perspectiva, el reconocimiento de un derecho fundamental a favor de un individuo
permite, en principio, a dicho individuo ejercer las facultades que tal derecho otorga (el
contenido material del derecho), y protegerlo, defenderlo, en el supuesto de que sea vulnerado.

[...]

Antes de nada, conviene sefalar que esta relacidon entre conceptos no implica equivalencia.
Aungue la titularidad despliegue efectos en la doble dimensidn citada (el ejercicio y la defensa
del derecho), no se identifica con ninguna de ellas. De hecho [...], cabe la posibilidad de que el
titular del derecho (dadas determinadas circunstancias o faltando ciertas condiciones) vea

y socialidad en la teoria de los derechos, cit., pp. 103-105.

B2 L6PEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., p. 40.

33 idem, p. 47.

PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales, cit., p. 123.

El ejemplo al que a menudo se recurre es el de H. Kelsen. A estos efectos, ya se ha visto en el capitulo
3, apartado 1l.1.(iv) que, segun otros autores, la anterior concepcién incurriria en una confusion entre
derechos subjetivos y garantias.

3® ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., p. 38.
BASTIDA FREIJEDO, F. J. et al. Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
espafiola de 1978, cit., p. 84.
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restringidas (o incluso anuladas) tanto sus facultades de ejercicio como de proteccién del
derecho, sin que por ello la titularidad, en si misma, sea puesta en entredicho™%,
Asi pues, la titularidad tiene efectos tanto en el ejercicio de los derechos como en su defensa,
pero, segln esta autora —y siguiendo a F. Ferrara— la nocién del sujeto seria una categoria a
priori del Derecho: la determinacion de los titulares seria por tanto algo previo, formaria parte
de la definicién del derecho mismo™®°.

(ii) La titularidady el ejercicio

De este modo, la titularidad y el ejercicio serian realidades diferenciables, como lo son en el
Derecho privado la capacidad juridica y la capacidad de obrar'*
algunos— cabria hablar de una «capacidad de obrar iusfundamental», cuando el titular de un

. Junto a la titularidad —dicen

derecho reune las condiciones exigidas para poner en prdctica las concretas facultades que
integran el contenido subjetivo del derecho'**. Tradicionalmente, esta capacidad ha dependido
de la autonomia del sujeto titular, lo que ha impulsado la limitacién del ejercicio de los
derechos fundamentales a categorias o grupos cuya autonomia ha sido puesta en duda —e.g.,
los nifos o las personas con discapacidad—; desde estas premisas, tal limitacion puede ser
completada mediante la institucién de la representacion si de este modo se satisface el interés
del titular**

Tribunal Constitucional en sus Sentencias nim. 141/2000 de 29 de mayo (fundamento juridico

. Este tipo de separacién entre titularidad y ejercicio ha sido avalada por nuestro

5) y nim. 154/2002, de 18 de julio (fundamento juridico 9)'*, por citar algunos ejemplos,
aunque no esta exenta de criticas***.

3% ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., pp. 42-43.

El subrayado es de la autora.
10 fdem, pp. 48-50.

BASTIDA FREIJEDO, F. J. et al. Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
espafiola de 1978, cit., p. 86.

2 fdem, pp. 85-86. Otros supuestos de limitacion del ejercicio de determinados derechos
fundamentales son los extranjeros y las relaciones de especial sujecién, por ejemplo. Segun G. Rosado
Iglesias, el ejercicio de los derechos esta sujeto a la concurrencia o ausencia de ciertas condiciones que
dependen de la realidad de cada individuo, como su edad, estado civil, situaciones de incapacitacion,
condenas accesorias concretas, etc. Siguiendo un argumento de J. Castan Tobefias, la capacidad de
obrar seria contingente y variable, requeriria «inteligencia y voluntad (conciencia actual)» y, como esas
condiciones no existirian en todos los hombres en el mismo grado, a veces la ley la niega o la condiciona.
ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., p. 50.

" En particular, la Sentencia nim. 141/2000, de 29 de mayo, sefiala lo siguiente: «Desde la perspectiva
del art. 16 CE los menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de
sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la
facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto puedan decidir aquellos
gue tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia
sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulara en funcién de la madurez del
nifio y los distintos estadios en que la legislaciéon gradida su capacidad de obrar [..]» (fundamento
juridico 5). Como se ve, en este caso se reconoce la diferencia entre titularidad y ejercicio pero no se
limita absolutamente este Gltimo, tan sélo se modula en funcién de la madurez del menor.

" Sobre la problematica de la autonomia en relacion con el reconocimiento de derechos a los grupos
vulnerables, véase BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos,
cit., pp. 93-106, donde se critica el anadlisis de la autonomia desde los parametros de una supuesta
“normalidad” cuya definicion seria, en realidad, una cuestion de poder y responderia a unos parametros
en absoluto neutrales. La utilizacién del expediente de la separacidn entre titularidad y ejercicio con los

141
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Pero la separacion entre titularidad y ejercicio no esta sélo relacionada con estos supuestos de
limitacion del goce del derecho sino también —y en lo que ahora mds interesa— en la manera
—individual o colectiva— de disfrutar el derecho, de ponerlo en practica. Esto que se estd
diciendo iria mas alld de la cldsica alusién a que todos los derechos se ejercen en sociedad o

145
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colectividad ™. Asi, en la doctrina constitucionalista esta bastante consolidada la existencia de

derechos individuales de ejercicio colectivo que, dice J. J. Solozdbal Echevarria, no deben

confundirse con los derechos de titularidad colectiva*®

. Estos derechos se atribuyen a la
persona, que es quien decide si los ejerce o no; sin embargo, sélo cobran sentido cuando se
ejercen de manera colectiva mediante concierto o acuerdo de los individuos'”’. Lo anterior —se
dice desde estas posiciones— denota cierta superacién de la individualidad en el ejercicio de los
derechos fundamentales, si bien no convierte a estos derechos en colectivos**. Como ya se
vio, a estos derechos se han referido tanto G. Jauregui como A. Garcia Inda denominandolos
respectivamente derechos de grupo y derechos asociativos, entre los que este Ultimo autor
incluye el derecho a la huelga, el derecho de reuniéon y manifestacién, al derecho de
asociacion, la libertad sindical, la peticién colectiva o el derecho a contraer matrimonio**. En
consecuencia, para buena parte de la doctrina un ejercicio colectivo no iria siempre asociado a
una titularidad colectiva.

Asi lo habria avalado también el Tribunal Constitucional en sus Sentencias nim. 11/1981 de 8
de abril —sobre el derecho de huelga— y nim. 85/1988, de 28 de abril —sobre el derecho de
reunion—. En particular, del derecho de huelga el Tribunal Constitucional ha sefalado lo
siguiente:
Define al derecho de huelga el ser un derecho atribuido a los trabajadores «uti singuli», aunque
tenga que ser ejercitado colectivamente mediante concierto o acuerdo entre ellos. Para aclarar lo

que se entiende por ejercicio colectivo debe sefialarse que son facultades del derecho de huelga
la convocatoria o llamada, el establecimiento de las reivindicaciones, la publicidad o proyeccion

extranjeros también ha suscitado mucha polémica: para M. Aragdn, separar la titularidad del ejercicio
en estos casos —con la salvedad de los menores e incapaces— no sélo es una impropiedad juridico-
dogmitica, sino una manera de emplear un lenguaje confuso para encubrir la realidad: si se tiene la
titularidad pero no el ejercicio de un derecho no se tiene, realmente, derecho alguno. ARAGON, M. “¢Es
constitucional la nueva ley de extranjeria?". Claves de razdn prdctica. 2001, num. 112, pp. 11-12.

%5 Se refieren a esta tipica matizacién, por ejemplo, GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion
sobre los derechos colectivos, cit., p. 96; MARINO MENENDEZ, F. M. “Derechos colectivos y
ordenamiento juridico internacional”, cit., p. 77, ambos para coincidir en que el ejercicio colectivo al que
aqui se alude va mucho mas alla del enunciado anterior.

146 SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J. “Los derechos colectivos desde la perspectiva constitucional espafiola”.
Cuadernos de Derecho publico. 2001, nim. 12, p. 108. Para el propio C. Schmitt, que rechaza la
existencia de derechos fundamentales de grupos o comunidades, este tipo de derechos individuales de
ejercicio colectivo no le suponen un problema, por lo menos en tanto que el individuo no salga de la
situacion apolitica de lo social puro: en cuanto la asociacion alcanza el punto de lo politico, entonces ya
pierde esa condicion de fundamentalidad. SCHMITT, C. Teoria de la Constitucion, cit., pp. 170-171.

1 JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., pp. 56-
57; ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., pp. 89-
90. Recuérdese que esto mismo exponia J. Rivero en el capitulo 1.

148 ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., p. 90.
JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., pp. 56-
57; GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 50-53 y 113. De
todos modos, A. Garcia Inda reconoce que algunos de esos derechos pueden tener una doble titularidad
(como la libertad sindical) o que su configuracién es debatida, como el derecho a la huelga. En el
capitulo 5 se dard esta otra perspectiva de algunos de los derechos referidos.
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exterior, la negociacién y, finalmente, la decision de darla por terminada. Se puede, por ello,
decir que si bien la titularidad del derecho de huelga pertenece a los trabajadores, y que a cada
uno de ellos corresponde el derecho de sumarse o no a las huelgas declaradas, las facultades en
que consiste el ejercicio del derecho de huelga, en cuanto accidn colectiva y concertada,
corresponden tanto a los trabajadores como a sus representantes y a las organizaciones

. 150
sindicales™".

De esta cita se extrae, ademads, la idea de que el ejercicio colectivo no sélo consiste en la

concurrencia o accién concertada de varios individuos**

, Sino también en la posibilidad de que
determinadas facultades o posiciones juridicas del derecho sean aplicadas por un grupo o

asociacién concreto —e.g., representantes, sindicatos—.

De todos modos, cabe preguntarse si acaso la distincion entre titularidad y ejercicio en los dos
sentidos sefialados —limitacidn del ejercicio y modo individual o colectivo de éste— no es uno
de esos recursos que, por muy consolidados que estén, no tratan sino de llevarnos hacia el
terreno seguro, la parcelacion de los conceptos sin demasiadas interrelaciones. Después de
todo, éno se estd diciendo que determinados derechos sélo cobran sentido cuando se ejercen
colectivamente? ¢No trata el expediente de la separacién entre titularidad y ejercicio
relativizar esa idea, tranquilizarnos, remitirnos al territorio conocido y abonado de Ia
titularidad individual?

Conviene en este momento recuperar especialmente la nocidon de los derechos colectivos
como derechos a bienes participativos de D. Réaume: segun ésta, esos bienes no sélo
requeririan a varias personas para su produccidén, sino que serian valiosos por esa participacion
conjunta: el bien seria la participacion, decia ella. Y, como consecuencia de esta peculiaridad,
un individuo no podria tener derecho a esas actividades, porque no las podria disfrutar como

individuo, porque su individualizacién estaria cambiando el objeto del derecho™?

. En principio,
como ya se dejo intuir, esta idea parece aplicable a los derechos de ejercicio colectivo a los que
se esta haciendo referencia en esta seccidn -y, especialmente, a los que se manifiestan como
una concurrencia concertada—: D. Réaume ilustraba sus tesis expresamente con los derechos
linguisticos y culturales, aunque podrian incluirse otros como la huelga o el matrimonio. Pues
bien, ées la tesis de D. Réaume correcta? ¢Puede o no haber intereses individuales en estos
bienes? ¢(Pueden o no estos bienes justificar derechos de titularidad individual? No se
pretende aqui aportar respuestas a este debate, que sigue abierto y al que ya se ha hecho
referencia en el capitulo 3, apartados I.1 y I.2. Sin embargo, si se ha considerado necesario
ofrecer por lo menos esta perspectiva alternativa, que no suele ser objeto de atencién cuando
de derechos sociales se trata.

De hecho, cuando algunos autores se plantean el debate sobre si los derechos sociales son o
no derechos colectivos, la remisidn a la referida parcelacion entre titularidad y ejercicio no es
infrecuente. Asi, para J. L. Rey Pérez, por ejemplo:

0 sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 11/1981, de 8 de abril (fundamento juridico 11). El

subrayado es de la autora.

B! En la Sentencia del Tribunal Constitucional num. 85/1988, de 28 de abril, éste sefiala lo siguiente
sobre el elemento subjetivo del ejercicio colectivo (agrupacion de personas): «... la agrupacién de
personas en el derecho de reunién viene caracterizada por la nota esencial de ser una concurrencia
concertada en la cual existe un cierto grado de vinculacion subjetiva de cada persona interviniente en la
reunion con los restantes que participan en la misma [...]» (fundamento juridico 2).

52 REAUME, D. “Individuals, groups, and rights to public goods”, cit., pp. 10-11. Véase el capitulo 3,
apartado 1.2.
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Todos los derechos humanos son derechos individuales aunque al ser [...] todos ellos derechos
que operan en la vida social, precisan de los otros como referente. Hay derechos que demandan

un ejercicio colectivo, como es el caso del derecho a la huelga, pero en ultima instancia el titular

. .. 153
del derecho es el individuo™".

Del mismo modo, M2. E. Rodriguez Palop sostiene que los derechos sociales son derechos de

titularidad individual «aunque no puedan ejercerse mas que colectivamente»™*:

ejemplos
paradigmaticos serian el derecho de huelga y la creacién de sindicatos, cuya puesta en practica
exige la accidn coordinada de los miembros de un grupo o colectividad y en los que —dice- se

habria llevado a cabo un exitoso esfuerzo de distincién entre titularidad y ejercicio™”.

Para la autora este esquema no es exclusivo de una categoria de derechos —como por otro
lado cabe deducir de las consideraciones sobre los derechos de asociacion y reunion sefialadas
anteriormente—: se daria entre algunos derechos sociales, pero también entre los derechos
politicos™® y, en especial, los derechos de cuarta generacion™’. A estos efectos, A. Garriga
incluye también a los mismos derechos civiles. Segun ella, el ejercicio de determinados
derechos sociales —por ejemplo, de determinados contenidos de la libertad sindical o del
derecho a la negociacién colectiva— puede corresponder a asociaciones o colectividades en las
gue se integran los individuos, pero lo mismo sucederia con determinados derechos civiles,
cuyo ejercicio también se reconoce a las personas juridicas o determinadas entidades para la
defensa de intereses comunes o difusos™®.

En cuanto a los derechos de cuarta generacidén, cabe sefialar que a menudo han sido
considerados como derechos colectivos™. Sin embargo, M2. E. Rodriguez Palop sostiene que
esas afirmaciones sélo han llevado a confundir la titularidad de estos derechos y sus
condiciones de ejercicio'®. Los derechos de cuarta generacién estarian orientados —arguye-— al
disfrute de bienes colectivos y, por lo tanto, a la proteccién de intereses colectivos, pero ello no
tendria por qué materializarse en derechos de titularidad colectiva: estos derechos serian
perfectamente compatibles con la idea de derechos individuales, al poderse articular modos

133 REY PEREZ, J. L. “La naturaleza de los derechos sociales”, cit., p. 150. Recuérdese a estos efectos lo

dispuesto en la nota al pie 145.

> RODRIGUEZ PALOP, M2. E. La nueva generacion de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., p.
176.

1> fdem, p. 175. Debe matizarse que, en otro momento, la autora se ha referido a la libertad sindical
como perteneciente a los derechos politicos y, en particular, a la libertad de asociacién. idem, p. 94.

136 Recuérdese a estos efectos que los derechos politicos suelen preceder en el tiempo a los derechos
sociales —asi lo hacen, por lo menos, como generaciéon—, y que el propio J. Rivero aludia a la nocién de
derechos colectivos como derechos individuales de ejercicio colectivo con especial incidencia en los
derechos politicos, ademds de algunos derechos sociales.

>” RODRIGUEZ PALOP, M2. E. La nueva generacion de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., p.
166.

> GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacién a su concepto y fundamento”, cit.,
p. 633. Segun G. Pisarello, incluso entre quienes impugnan la categoria de derechos colectivos existe
acuerdo en que muchos derechos admiten formas de ejercicio colectivas. PISARELLO, G. Los derechos
sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion, cit., p. 73.

% por ejemplo, véase VIDAL GIL, E. “Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social y
democrdtico de Derecho”, cit., p. 105, quien sostiene que los derechos de cuarta generacidn tendrian
como titular a la colectividad.

10 RODRIGUEZ PALOP, M2. E. La nueva generacion de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., p.
176.
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de aprovechamiento y disfrute individuales de los bienes colectivos™®. Los derechos de cuarta
generacion supondrian el esfuerzo combinado de la comunidad internacional, los Estados y
todos los seres humanos, pero ello no afectaria a su titularidad sino a su ejerciciom. De hecho:

Puede concluirse que, por lo que a su titularidad se refiere, los derechos de cuarta generacion se
concentran en el individuo (situado o no), si bien, al orientarse a la proteccién de intereses
comunes, parece aconsejable y, en ciertos casos, inevitable, su reivindicaciéon y ejercicio
colectivo™.
Volviendo a los derechos sociales, cabe precisar con A. E. Pérez Lufio que —aunque tales
derechos sociales de ejercicio colectivo existan— los derechos sociales como categoria no sélo
pueden ejercerse colectivamente, como sin embargo pareceria desprenderse de algunas tesis
164 Se ve, por lo tanto, que ni este rasgo afectaria a todos los derechos integrantes de la

categoria ni tampoco la diferenciaria notablemente de otras categorias de derechos.
(iii) La defensa y legitimacion

Como ya se ha avanzado con anterioridad, la titularidad no sélo tiende a diferenciarse del
ejercicio sino también de la defensa o reivindicacién del derecho. Aunque, a menudo,
reflexiones sobre esta uUltima se incorporen al hilo de las dos primeras, es preciso sefalar que,
segun la doctrina constitucionalista, la atribucién de un derecho a favor de un individuo no
implica necesariamente que éste pueda —por si mismo y en todo caso— activar su proteccion
ante los tribunales, ni del hecho de se atribuya a un grupo esa posibilidad se deriva siempre su
condicidn de titular'®. Por estas razones, G. Rosado Iglesias sefiala lo siguiente:

Aunque lo habitual es que coincida el sujeto titular del derecho con aquél que pretende su

defensa procesal no siempre la titularidad del derecho material se ve correspondida con la
completa capacidad para actuar validamente ante la jurisdiccidon o en un proceso concreto (esto

161 ¢ . - . .
Idem, p. 166. Como puede verse, la autora rechaza el término de “derechos colectivos” por asociarlo

a la titularidad; sin embargo, su posicién no se aleja de aquélla que habla de los derechos colectivos
como derechos a bienes colectivos, por lo menos de aquélla corriente que no vincula necesariamente
bienes colectivos con derechos de titularidad colectiva.

%2 {dem, p. 175.

fdem, pp. 174-175.

PEREZ LUNO, A. E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., 86, que parece
remitirse, con ambigliedad, a K. Kaskel. Esta idea de A. E. Pérez Luifio puede verse también en
CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 30. También se refieren a ella, sin
posicionarse al respecto, ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales,
cit., p. 66.

15 ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., pp. 53 y
55. J. J. Solozédbal Echevarria entiende que la cuestion de la titularidad por personas juridicas de los
derechos fundamentales ha de separarse del reconocimiento a éstas de la legitimacion para acceder al
recurso de amparo. SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J. “Los derechos colectivos desde la perspectiva
constitucional espafiola”, cit., p. 100. En el mismo sentido, véase GOMEZ MONTORO, A. J. “La titularidad
de derechos fundamentales por personas juridicas: un intento de fundamentacién (1)”. Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. 2002, num. 65, pp. 62-63. También entre algunos tedricos del Derecho -
incluso entre los que incluyen entre los elementos del derecho subjetivo la accién procesal- se distingue
entre el sujeto activo del derecho y el sujeto titular de la accion de tutela o del uso de los medios
coercitivos de ésta. Asi lo recoge por ejemplo ARA PINILLA, I. Las transformaciones de los derechos
humanos. Madrid: Tecnos, 1990, p. 74, siguiendo un andlisis de L. Becker con matizaciones de P.
Comanducci.
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es, capacidad para ser parte, capacidad procesal y Iegitimacic’m)166

En el ambito procesal se diferencian asi la capacidad para ser parte —vinculada a la capacidad
juridica—, la capacidad procesal —relacionada con la capacidad de obrar— vy la legitimacion. La
capacidad procesal seria la aptitud para comparecer en juicio; al igual que la capacidad de
obrar, corresponderia a los sujetos que se hallan en el pleno ejercicio de sus derechos civiles
pero, en caso de que ese ejercicio estuviera limitado, seria susceptible de integrarse mediante
determinadas férmulas —e.g., representacién, tutela, autorizacion—"%".

Por otro lado, la legitimacidon seria la posibilidad de actuar validamente en un proceso
concreto, por tener cierta relacién con el objeto de éste. Lo habitual es que la legitimacion
coincida con la titularidad del derecho material —legitimacién directa u ordinaria—; sin
embargo, a veces se permite a otros sujetos la posibilidad de actuar procesalmente en defensa
de derechos ajenos —legitimacidn extraordinaria—. Habitualmente, lo anterior se justifica por la
situacion del titular del derecho —que puede necesitar un complemento— o por el valor del
contenido del derecho —e.g., se trata de un derecho fundamental, es de interés general o es
compartido por un colectivo-. Esta legitimacidn extraordinaria habria permitido a
determinados grupos proteger derechos ajenos —individuales o colectivos— cuando tienen

cierta conexién con el objeto de proteccion™®.

En especial, la regulacion del recurso de amparo dota de legitimacion activa a personas fisicas
y juridicas que tengan no vya la titularidad del derecho sino, simplemente, un “interés legitimo”
(art. 162.1.b CE)'® —en parte porque la titularidad suele ser objeto del proceso en cuestion-.
Determinar cuando concurre tal interés ha provocado no pocos interrogantes, pero parece que
no hay dudas de que tiene, en todo caso, un contenido mas extenso que la titularidad del

170

derecho ™. Asi lo habria confirmado el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones, como

por ejemplo en la Sentencia nim. 47/1990, de 20 de marzo:

... no puede confundirse este concepto de interés legitimo con el mas restrictivo de la titularidad

personal del derecho fundamental o libertad publica cuyo amparo se pide ante este Tribunal. El

interés legitimo a que alude el art. 162.1 b) de la Constitucidn es un concepto mas amplio que el

de interés directo, segin declaramos en la STC 60/1982 ( RTC 1982\60 ), y, por tanto, de mayor

alcance que el de derecho subjetivo afectado o conculcado por el acto o disposicidon objeto del
171

recurso .

En resumen, expedientes como el de la legitimaciéon extraordinaria y el interés legitimo
permiten a veces a ciertos grupos la proteccion de determinados derechos e intereses sin que
ello implique necesariamente que éstas sean a su vez titulares de los derechos ni éstos sean,
por tanto, derechos colectivos en sentido estricto'’*: podria tratarse, por ejemplo, de derechos

166 ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., p. 55.

fdem, pp. 56-58.

fdem, pp. 56-63.

Se afiaden a éstas, ademas, el Ministerio Fiscal y el Defensor del Pueblo.

GOMEZ MONTORO, A. J. “La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas: un
intento de fundamentacioén (1)”, cit., p. 62.

7! Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 47/1990, de 20 de marzo (fundamento juridico 2). Véanse
también, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 19/1983, de 14 de marzo
(fundamento juridico 1) o el Auto 1021/1987, de 22 de septiembre.

172 Esto se ha traducido también en las leyes procesales: por ejemplo, (i) la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial prescribe que para la defensa de derechos e intereses colectivos se reconocera
la legitimacion de las asociaciones, y grupos «que resulten afectados o que estén legalmente habilitados

167
168
169
170
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especificos de grupo o derechos de grupo reclamados por un grupo de afectados o por una

173

asociaciéon habilitada para defenderlos De hecho, la ya citada Sentencia del Tribunal

Constitucional num. 47/1990, de 20 de marzo se refiere precisamente a la legitimaciéon de una
asociacién para proteger los derechos fundamentales de sus miembros individuales:

Sin necesidad de definir ahora en toda su extensidn aquel concepto de interés legitimo, es
evidente que en el mismo hay que entender incluido el interés profesional de promocién y
defensa de una categoria de trabajadores, del que puede ser titular no sélo cada uno de ellos,
individualmente considerados, sino también cualquier asociacién o Entidad que haya asumido
estatutariamente esos mismos fines. [...] Asi ocurre en el presente caso en que la Asociacion de
Profesores de Religion de Centros Estatales impugna una Instruccién y una resolucion judicial que
considera lesivas de derechos fundamentales de sus miembros, a los que atafien directamente, y
gue afectan también directamente a la promocidn profesional de los mismos, lo que constituye
un fin estatutario de la Asociacion. De ahi que no pueda negarse a la demandante la legitimacién
para interponer este recurso de amparom.

En esta linea de separacion entre titularidad y legitimacion se sitia M2. E. Rodriguez Palop en
relacién con los derechos de cuarta generacién. Esta reconoce la conveniencia de incorporar
mecanismos que permitan la tutela judicial de esos derechos por determinados grupos o
sujetos colectivos, pero tal legitimacién procesal colectiva quedaria desvinculada de la
titularidad del derecho en sentido estricto: no seria mds que una técnica para su defensa o
puesta en practica”.

De todos modos, la separacion entre legitimacion y titularidad no deja de plantear dificultades
-y asi lo reconocen hasta los mismos constitucionalistas—, pues no puede olvidarse en este
sentido que la regla general es que titularidad y legitimacidon vayan acompasadas —legitimacién
directa u ordinaria—. El art. 162.1.b) CE supondria un «principio de apertura» de los derechos
fundamentales a las personas juridicas, en tanto que ha permitido a colectividades reivindicar

176

ante el Tribunal Constitucional la titularidad para si de derechos fundamentales”. Como

sefiala G. Rosado Iglesias:
... larelacion entre legitimacién y titularidad del derecho es lo suficientemente estrecha para que,

especialmente, en el dmbito de los derechos fundamentales, en mas de una ocasion, la
estimacion de la primera haya desembocado en una declaracion favorable a la titularidad de

para su defensa y promocion» (art. 7.3); (ii) la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa sigue esta misma linea, aclarando que la legitimacion se reconoce no sélo a
personas juridicas sino también a entidades sin personalidad —e.g., grupos de afectados, uniones sin
personalidad, patrimonios independientes— (arts. 18 y 19).

73 Sobre la proteccién de los intereses de los grupos, véase SILGUERO ESTAGNAN, J. La tutela
jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la legitimacion de los grupos, cit.; GUTIERREZ DE
CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P. La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales:
colectivos y difusos, cit.,, aunque ambos autores mantienen posturas muy diferentes en cuanto a la
interpretacion de los conceptos.

7% Sentencia del Tribunal Constitucional num. 47/1990, de 20 de marzo (fundamento juridico 2). El
subrayado es de la autora.

17> fdem, pp. 176-177. «... Es cierto que, en principio y con matices, la defensa de las nuevas
pretensiones con arreglo a cauces juridicos seria mas eficaz si se permitiera que determinados grupos
(que se elevaran como portavoces de intereses colectivos propios o de la comunidad en su integridad),
fueran titulares de la correspondiente accién procesal, pero ello no se debe tanto a su posible
titularidad colectiva cuanto al objeto a cuya proteccién se orientan». idem, p. 176. De todas maneras,
para la autora la defensay el ejercicio parecen estar intimamente vinculados.

¢ GOMEZ MONTORO, A. J. “La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas: un
intento de fundamentacioén (1)”, cit., p. 63.
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derechos, o las dudas acerca de la eventualidad de la segunda hayan condicionado el
enjuiciamiento positivo de la primera en la admisién de un recurso”’’
Algunos autores, como J. J. Solozabal Echevarria, llegan asi a hablar de un cierto solapamiento
entre la titularidad de derechos fundamentales y la legitimacién para presentar el recurso de

amparo ante el Tribunal Constitucional’®

. De hecho, segin G. Rosado Iglesias se ven dos
grandes tendencias en cuanto a la forma de operar del Tribunal Constitucional. Como regla de
principio —dice—, éste mantiene y declara la diferencia entre la legitimacion y la titularidad de
los derechos. Sin embargo, segln se trate de personas juridico-publicas o juridico-privadas, la
doctrina normalmente se modula: (i) en los supuestos relativos a personas juridico-publicas,
las consideraciones sobre la legitimacion y la titularidad se convierten necesariamente en
interdependientes, hasta el punto de negarles la legitimacién —que en principio y abstracto ha
estimado— por considerar que la entidad publica no puede eventualmente ser titular del
derecho alegado'”®; (ii) por el contrario, cuando se trata de personas juridico-privadas, el
razonamiento del Tribunal es el inverso: la aceptacién de la legitimacion para recurrir le suele
conducir —«de forma casi irremediable», apunta la autora— a estimar y declarar la titularidad

del derecho™.

Pues bien, una vez expuestos los vinculos y diferencias entre la titularidad y la legitimacion,
puede uno preguntarse si la dimensién colectiva de algunos derechos sociales no se justifica en
parte en la conveniencia de las acciones de tutela colectivas™'. Ya se vio en el capitulo 2 que
con el Estado social este tipo de acciones comenzaron a ser reguladas, como consecuencia de
esa ldégica de lo colectivo que tiene lugar con lo que V. Abramovich y C. Courtis denominan el
paradigma del Derecho social. Lo cierto es que la proteccién de los derechos de los miembros
de ciertos grupos o categorias de personas puede garantizarse mejor mediante recursos
promovidos por asociaciones de defensa de esos colectivos: bien porque se parte de una
situacién de desigualdad previa por parte de esas personas, o bien porque en el fondo se esta
haciendo frente a intereses (también) colectivos. Ello no tiene por qué llevar a considerar estos
derechos como derechos colectivos en sentido estricto, pero se trata sin duda de un una

7 ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., pp. 64-65.

SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J. “Los derechos fundamentales en la Constitucién espafiola”. Revista de
Estudios Politicos. 1999, num. 105, p. 24.

7% con un ejemplo puede entenderse mejor: el Auto nim. 1178/1988, de 24 de octubre sefiala que «...
la legitimacion para interponer recursos de amparo corresponde a cualquier persona -natural o juridica-
“... que sea titular de un interés legitimo, aun cuando no sea titular del derecho fundamental que se
alega como vulnerado”, pero esta afirmacion, que no significa otra costa [sic] que basta con el interés
legitimo del recurrente aun cuando luego resulte no ser titular del derecho fundamental que se alega
como vulnerado, no contradice la exigencia de que el recurrente sea, al menos, potencial titular del
concreto derecho fundamental objeto del debate. Quiere decirse, por tanto, que si_el ente
administrativo local no puede ser titular en caso alguno del derecho fundamental controvertido,
dificilmente puede aceptarse su legitimacidon para interponer el pertinente recurso de amparo.
Circunstancia ésta que concurre en el presente recurso de amparo entablado por el Ayuntamiento de
Madrid» (fundamento juridico 2). El subrayado es de la autora.

180 ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., pp. 156-
159.

8! De todas formas, nétese que actualmente la justiciabilidad de los derechos sociales en sede
constitucional es muy debatida, aunque no lo es tanto ante la justicia ordinaria. Sobre la justiciabilidad
de los derechos sociales, véase por ejemplo ABRAMOVICH, V.; COURTIS, C. Los derechos sociales como
derechos exigibles, cit.
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manera de afrontar de manera mas eficaz la repercusidon que estos derechos tienen no sélo
individualmente sino también en el colectivo afectado.

De hecho, cuando A. E. Pérez Luiio reflexiona sobre los derechos colectivos y los derechos
sociales fundamentales —que no humanos—, a menudo se remite a la cuestién de Ia
legitimacion activa o la tutela: y es que, a su juicio, la garantia eficaz de ciertas situaciones
requiere que la accion tutelar de los poderes publicos o de los individuos inmediatamente
afectados se complete con mecanismos de intervencién social y colectiva, en los que las
férmulas de legitimacion colectiva tienen un puesto cada vez mas importante. En «la evoluciéon
de la titularidad de los derechos fundamentales» —sefala—, y cuando se trata de defender
intereses colectivos o difusos —en materias como el medio ambiente, la salud o la proteccion de
los consumidores, que afectan a algunos derechos sociales pero también (y sobre todo) a los
derechos de cuarta generacién— se estaria desarrollando una tendencia a ampliar la
legitimacion estrictamente individual propia del proceso tradicional, y ello porque la
naturaleza de los bienes e intereses haria imposible enfocarlo desde la dptica de la lesidn
individualizada. Ahora bien —matiza A. E. Pérez Lufio—, estas actuaciones «terminan siempre
por redundar en beneficio de los miembros singulares que integran los grupos, o la propia
sociedad en su conjunto»*®.

A estas mismas cuestiones también se refiere J. de Lucas, a veces en términos muy
semejantes'®. Sin embargo, este autor parece poner mas énfasis en el factor de la desigualdad
que se ha esbozado antes: por ejemplo, cuando habla de las minorias culturales, le resulta de
lo mas esencial la posibilidad legal de que la minoria como tal actie en defensa de los
derechos de sus miembros —ademas de los suyos propios—, puesto que estos ultimos a
menudo no tendrian posibilidad real de acceder a los mecanismos de garantia de sus derechos
individuales™®.

182 véase por ejemplo PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit.,

p. 264 y también PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., pp. 208-210. Nétese a estos
efectos que con la accién popular el ordenamiento otorga legitimacion a cualquier ciudadano con objeto
de la defensa de la legalidad, sin necesidad de acreditar un derecho o un interés legitimo. Junto a este
mecanismo —pero sin confundirse con él- se situarian otros que otorgan legitimacion activa para la
defensa de intereses colectivos y difusos, de ejercicio individual o colectivo. Vid. por ejemplo GUTIERREZ
DE CABIEDES E HIDALGO DE CABIEDES, P. La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales:
colectivos y difusos, cit., pp. 361-363. También M2, J. Afidn Roig et al. subrayan la importancia que tiene
la dimension supraindividual para la tutela de determinados intereses y necesidades vitales en lo que al
debate sobre la dimension colectiva de los derechos sociales se refiere. ANON ROIG, M2 J.; GARCIA
ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 65.

'"3DE LUCAS, J. “El reconocimiento de los derechos. ¢Un camino de ida y vuelta? (A propdsito de los
derechos de las minorias)”, cit., p. 274: «... si se ponen en juego bienes e intereses de cardcter colectivo,
para garantizarlos frente a agresiones no se puede arrancar de la dptica tradicional de la lesion
individualizada, y por esa razén cobran especial importancia [...] las normas de procedimiento, la
posibilidad de que personas juridicas tengan legitimacion procesal (o incluso la de accidn popular): no es
de hoy la insistencia de la doctrina en la necesidad de encontrar nuevos procedimientos de defensa de
los intereses colectivos —bien mediante su cristalizacion individual o por la potenciacion de los propios
intereses colectivos y las instituciones especificas de tutela de forma complementaria a la accién de los
tribunales. Creo que en este ambito, y en el de los derechos econémicos, sociales y culturales, la accion
positiva de los poderes publicos, justificada por el principio de solidaridad, es irrenunciable».

'8% DE LUCAS, J. El desafio de las fronteras: derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural,
cit., pp. 206-207. De hecho, para el autor este reconocimiento podria adoptar diferentes vias: desde el
simple reconocimiento de la legitimacidn procesal para el ejercicio de acciones encaminadas a la
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En cualquier caso, G. Pisarello relativiza expresamente las diferencias que, con relacién a los
procedimientos de tutela —si bien alude al “ejercicio” en general-, se producen con las
categorias de derechos civiles y politicos. A su juicio, y aun a pesar de las dificultades, nada
impide la articulacidon de procedimientos que permitan expresar intereses de grupo, publicos o
tendencialmente generalizables para todo tipo de derechos'®. De hecho —continta-, la
mayoria de los derechos civiles, politicos y sociales pueden reclamarse —y lo hacen— de manera
colectiva a través de sindicatos, asociaciones de usuarios, consumidores u otros grupos de
afectados. No obstante, ello no impide que esas reivindicaciones puedan plantearse al mismo
tiempo como exigencias individuales™®®.

El autor alude a casos como por un plan de despidos por reorganizacién empresarial, un plan
urbanistico realizado sin informacidn ni participacidn suficientes o una practica hospitalaria
negligente. En casos como éstos —sostiene—, la reclamaciéon podria venir de la mano de
sindicatos, asociaciones de vecinos o asociaciones de pacientes respectivamente. No obstante,
esas demandas también podrian articularse como reivindicaciones personales —e.g., a no ser
despedido sin justa causa, a no ser desalojado de manera arbitraria o a recibir atencidn
sanitaria adecuada-. Pues bien, igual sucederia, segln este autor, con los derechos civiles y
politicos™®.

Del mismo modo que los derechos sociales pueden concebirse como derechos personales,

individuales, también los civiles y politicos pueden abordarse como derechos colectivos o, si se

prefiere, como derechos de ejercicio colectivo. Por lo tanto, si bien pueden reclamarse de

manera individual, nada impide que sean exigidos de manera colectiva por asociaciones de

. . . . .. . 188

periodistas, de trabajadores, de usuarios de servicios, etcétera .
Siguiendo los razonamientos expuestos en este apartado, podria entenderse que para muchos
autores la categoria de derechos sociales estaria integrada en su totalidad o mayoria por
enunciados susceptibles de ser articulados como derechos individuales, derechos especificos de
grupo y derechos de grupo, segln la terminologia de G. Jauregui.

II. LA RECONFIGURACION DEL SUJETO DE DERECHOS HUMANOS:

Por lo tanto, hasta ahora se ha hecho hincapié en la idea de que los derechos sociales en su
mayoria o totalidad no son derechos colectivos si se atiende al sentido estricto de estos

defensa de intereses colectivos, al que se acaba de hacer referencia, hasta el reconocimiento de
autonomia territorial como concrecion de esa personalidad y del ejercicio del derecho de
autodeterminacion, complementado con el reconocimiento de los derechos politicos de las minorias
—e.g., participacion como tales en las decisiones del Estado, a través de la reserva de cuotas de
representacion, establecimiento de mecanismos preceptivos de consulta a los drganos de
representacion y autogobierno, etc.—. En cualquier caso, considera oportuno el reconocer personalidad
juridica a las minorias como sujeto de derecho.

'8 Esta es una idea recurrente entre aquéllos que defienden la justiciabilidad de la categoria de los
derechos sociales. Que los mecanismos actuales de proteccidon no resulten del todo adecuados no
quiere decir que sean imposibles de configurar ni dice nada, como sefalan V. Abramovich y C. Courtis,
acerca de la imposibilidad conceptual de hacer justiciables los derechos sociales. ABRAMOVICH, V.;
COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., pp. 45-46.

'8¢ PISARELLO, G. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion, cit., pp. 73-
74. De nuevo aqui el factor de la bidireccionalidad podria ser cuestionado por aquellos que consideran
inconcebible la dptica de la lesion individualizada.

¥ {dem, p. 74.

188 ,
Ibidem.
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ultimos. En particular, se ha destacado la idea de que esta categoria de derechos estaria
atribuida en su totalidad o mayoria a las personas individuales, pero a menudo situadas y
concretas. Pues bien, estas peculiaridades en cuanto a la titularidad de los derechos sociales se
asocian a menudo con el denominado proceso de especificacién de los derechos humanos
que, junto con el proceso de generalizacidn, habrian tenido como resultado la reconfiguracion
del sujeto de derechos humanos vy, con ello, de la titularidad de estos ultimos.

1. Laerosion de la concepcion moderna del sujeto:

En efecto, en el capitulo 2 se ha descrito la concepcién liberal que del sujeto de derechos
humanos se tenia en las primeras declaraciones del siglo XVIII: aquel homo iuridicus, ideal,
presocial, abstracto y racional. Los derechos que de esa concepcidn surgian, basada en la razon
monoldgica e intemporal, prescindian de los fines particulares y se configuraban
aparentemente como derechos universales, propios de toda persona por el mero hecho de
serlo. Para A. E. Pérez Lufo, la concepcion del ser humano como un fin en si mismo y la
consecuente configuracién de las libertades del hombre en cuanto individuo serian inventos de
la modernidad en tanto que paradigma y estarian, sin duda, fuertemente vinculados al
individualismo™®.

Sin embargo, ya se ha visto que esta concepcidon fue -y sigue siendo— cuestionada por
reduccionista, en la medida en que, de entrada, respondia a una idea concreta del hombre
muy lejos de la predicada abstraccidn y universalidad y, en consecuencia, protegia un catdlogo
de derechos al servicio de la dignidad de ese hombre concreto. En su momento se identifico a
este Ultimo con el ciudadano burgués y propietario, pero hoy en dia cabria ser mas precisos y
decir, con M2, C. Barranco, que se trataba del vardn, blanco, burgués, heterosexual,
econdmicamente independiente y, también, fisica y socialmente independiente. Rasgos como
estos ultimos habrian servido como criterios relevantes a la hora de introducir modulaciones
en la aplicacidén del principio de igualdad ante la ley, bien a la hora de atribuir derechos bien a
la de limitar su ejercicio™.

Como resultado de estas criticas, poco a poco se fue modificando la concepcidn del sujeto de
derechos humanos imperante durante la llustracidn, segun se desarrollaban los procesos de
generalizacién y especificacion —todavia en curso—. Cabe recordar a estos efectos que,
mientras que para algunos autores los derechos sociales son fruto esencialmente del proceso

de generalizacién —es el caso, en principio, de G. Peces-Barba''-

, otros ponen el énfasis en el
proceso de especificacién —por ejemplo, L. Prieto Sanchis—"*%. Lo cierto es que no es facil

delimitar nitidamente entre ambos procesos, como no lo hace ni el mismo G. Peces-Barba al

189 pEREZ LUNO, A. E. “Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: é Continuidad o cambio

de paradigma?”, cit., p. 42.

%9 BARRANCO AVILES, M. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit., pp. 14-15.
Vid, por ejemplo, PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp.
169-170 y 180-182, y PECES-BARBA, G. Derechos sociales y positivismo juridico, cit., pp. 61-66. Ya se ha
sefialado de todos modos que para este autor los derechos de las mujeres, de los nifios o de las
personas con discapacidad no serian en propiedad derechos sociales —estos ultimos representados por
el derecho a la educacion, al trabajo, a la salud, seguridad social, etc.—, sino especificos y, por tanto,
vinculados al proceso de especificacion.

%2 pRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 16, que habla
de los derechos del trabajador, de quien precisa asistencia, del joven, del anciano, etc.
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sefialar en ocasiones que los derechos sociales pueden ser considerados derechos especificos
en tanto que genuinamente se atribuyeron a las personas que carecen —para después
generalizarse muchos de ellos—. Ademds, como recuerda R. de Asis, en muchos textos
encuadrados en el proceso de generalizacién también se localizan numerosos derechos de la

persona situada’®.

En principio, caracteriza al proceso de generalizacion de los derechos humanos el ampliar el
concepto de persona que regia hasta el momento, de modo que los derechos ya no se
predicaran en relacidn con una clase social determinada sino que se extendieran a “todos” los
miembros de la comunidad —e.g., los derechos politicos, hasta entonces limitados segun las
condiciones econémicas y/o de educacién-"*. Esa extension de los derechos de participacion
politica y asociacién favorecié que las demandas de aquéllos que hasta entonces no habian
tenido voz para determinar el catdlogo de derechos pudieran ser canalizadas politicamente
primero y juridicamente después, dando lugar a buena parte de los derechos sociales™.
Asimismo, se favorecié con este proceso la desfundamentalizacidn relativa de ciertos derechos
hasta entonces considerados sagrados e inviolables, como el derecho de propiedad, por su

imposible contenido igualitario™®.

Segln R. de Asis, la justificacion de los derechos sociales en ese momento no iria aparejada

¥ Lo

tanto a la naturaleza humana como a las relaciones sociales y sus nuevas estructuras
cierto es que, en el discurso filoséfico se va decantando la progresiva decadencia de las
primeras concepciones de los derechos humanos'®® y la aparicion de una nueva concepcién

que L. Prieto Sanchis denomina “histérica”. ¢En qué consiste?

Para empezar, cabe precisar que —segun advierte el autor— la utilizacidon ese adjetivo no
pretende insinuar que la concepcién abstracta no sea ella misma fruto de la historia, sino
indicar mas bien que la nueva hace del devenir una variable relevante en la propia definicidon
de los derechos. Y es que esta concepcién supone un cambio frente a idea abstracta y
formalista anterior y parte de la idea de que la satisfaccién de los valores de dignidad, libertad
e igualdad -y solidaridad, cabria afiadir— no debe ignorar las condiciones materiales de

199

existencia ni las dimensiones histéricas de los sujetos titulares de los derechos™. En otras

1% DE ASIS ROIG, R. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder. 22 ed. Madrid:
Dykinson; Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, 2000, pp. 75-76. Tal es el caso, por
ejemplo, de la constitucion francesa de 1848 a la que se ha hecho ya referencia en varias ocasiones.

% De nuevo, cabria matizar esta afirmacién, teniendo en cuenta que algunos colectivos siguieron
quedando excluidos de esos derechos hasta épocas mas recientes, o todavia siguen en esa situacion,
como los nifios o los extranjeros en la mayoria de los casos.

% fdem, p. 71.

PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 170. Cabria afiadir
que, como resultado de este proceso y del paso al Estado social, comenzd a vincularse la propiedad a
una funcién social.

%7 DE AsiS ROIG, R. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, cit., p. 71.
Aunque, como ya se ha sefialado en el capitulo 2, se podria decir también que cambia la percepcidn que
de la naturaleza humana se tiene, desplazandose el eje dialéctico mas hacia la sociabilidad de la persona
que hacia su individualidad. LOPEZ CALERA, N. “Naturaleza dialéctica de los derechos humanos”, cit., pp.
77; LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., pp. 155-156.

1% Asi lo afirma por ejemplo J. Rivero en RIVERO, J. Les libertés publiques. 1- Les droits de ’homme, cit.
p. 125.

%9 pRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales, cit., pp. 21-22.
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palabras, a la hora de definir el catadlogo de derechos comienzan a tomarse en consideracién
esos fines particulares —y, entre ellos, las necesidades— que, segun la regla kantiana, la razén
pura debia omitir para poder ser universal -y de los que sin embargo dificilmente podia
escapar—. La consideracion de los fines particulares supone tener en cuenta esa especifica
condicién social de la que se hablaba en el apartado 1.1 anterior’®, con mayor o menor énfasis
en la pertenencia a determinados grupos o a las circunstancias individuales que rodean la vida
del individuo. Y por eso —considera L. Prieto Sanchis— los derechos de esta nueva concepcion
«... no interesan por igual a todo miembro de la familia humana, ya que se formularian para

atender carencias y necesidades instaladas en la esfera desigual de las relaciones sociales»*®.

Asi pues, L. Prieto Sanchis parece coincidir con G. Peces-Barba al asociar los derechos sociales
a las personas que carecen, lo que concuerda ademas con su opciéon por identificar —aunque
con matices— los derechos sociales con la nocion de «derechos de prestacidon en sentido
estricto» utilizada por R. Alexy, esto es: aquéllos cuyo contenido obligacional consiste en un
dar o en un hacer bienes o servicios que, en principio, el sujeto titular podria obtener en el

mercado si tuviera medios suficientes para ello®®.

En suma, parece que con la incorporacidon de los derechos sociales al hilo del proceso de
generalizacién no sélo se estd ampliando el catdlogo de condiciones que se consideran
peligrosas para la dignidad de las personas, sino que a veces para poder hacerlo se estd
especificando también el sujeto en el marco del denominado proceso de especificacion.

Uno de los primeros autores que se refirié al proceso de especificacion fue N. Bobbio, como
uno de los procesos de multiplicacién de los derechos humanos que afectaria principalmente a
los derechos sociales —aunque en su caso lo sitla en las ultimas décadas—. Sus definiciones son
ya clasicas:

... se ha manifestado en estos ultimos afios una nueva linea de tendencia que se puede llamar de
especificacion, consistente en el paso gradual, pero siempre muy acentuado, hacia una ulterior

2% fdem, p. 45; PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., p.

17.
' |pidem. Frente a esta posicion de L. Prieto Sanchis, cabe oponer aquélla que ve con el
reconocimiento de los derechos sociales «... la consideracidon de ciertas circunstancias que pueden
afectar a todos los seres humanos [...] y que suponen que la dignidad se pueda poner en peligro».
BARRANCO AVILES, M2, C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit., p. 22.

292 | 3 identificacion entre derechos sociales y derechos de prestacion, como se acaba de decir, resulta
matizada. El autor reconoce que existen derechos generalmente considerados sociales que se alejan de
la condicién de derechos de prestacion, (i) bien porque carecen de cualquier contenido prestacional
—e.g., el derecho a la huelga o la libertad sindical- o (ii) porque la intervencion de los poderes publicos
no se manifiesta en una prestacién en sentido estricto —e.g., los que expresan restricciones a la
autonomia individual en el contrato de trabajo—. También habria otros derechos que, sin ser sociales,
implicarian por naturaleza prestaciones juridicas —e.g., derecho a la tutela judicial efectiva—. Notese aqui
que el autor utiliza una nocidon de derechos prestacionales restringida, como derechos a «bienes
econémicamente evaluables», pues de lo contrario —dice—- todos los derechos merecerian esa
consideracidn al exigir una organizacion estatal que permita su ejercicio o los defienda. El autor sefiala,
asimismo, que de las técnicas prestacionales pueden beneficiarse también algunos derechos que no las
necesitan “por naturaleza”, como por ejemplo la libertad religiosa. PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos
sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., pp. 15-16. Todas estas matizaciones, que relativizan
enormemente la identificacién de los derechos sociales con los derechos de prestacién, no impiden sin
embargo al autor optar finalmente por reducir- como ya se ha sefialado y a los efectos de su estudio
sobre la igualdad material- los derechos sociales a los derechos de prestacion en sentido estricto.
PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., pp. 20-21.
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determinacidn de los sujetos titulares de derechos. Ha sobrevenido respecto a los sujetos aquello
que ocurrié desde el inicio respecto a la idea abstracta de la libertad, que se fue determinando en
libertades concretas y singulares (de conciencia, de opinién, de prensa, de reunion, de
asociacién) en una progresion ininterrumpida que continda hasta ahora [...]. Asi, respecto al
abstracto sujeto hombre, que habia encontrado ya una primera especificacion en el «ciudadano»
(en el sentido de que al ciudadano le podian ser atribuidos derechos ulteriores respecto al
hombre en general), se ha puesto de relieve la exigencia de responder con ulteriores
especificaciones a la pregunta équé hombre, qué ciudadano?’®

En particular, para este autor se habria pasado del hombre genérico —el hombre en cuanto
hombre— al hombre especifico, esto es, a la especificidad de los diferentes estatus sociales del
«Unico individuo», segun los criterios de diferenciacién indicados anteriormente —el sexo, la
edad, las condiciones fisicas—>*. Es este proceso —que segun el autor afectaria especialmente a
los derechos sociales— el que habria impulsado la adopcién de numerosas declaraciones y
convenciones internacionales a favor de los ninos, las mujeres, las personas con discapacidad o
las personas mayores>*: el autor cita, en particular, la Convencién sobre derechos politicos de

)207, la Declaracion de los

la mujer (1952)°%, la Declaracién de los derechos del nifio (1959
derechos del retrasado mental (1971)*%, la Declaracién de los derechos de los impedidos
(1975)* o el Plan de accidn internacional sobre el envejecimiento (1982)*°. Siguiendo esta
linea, hoy en dia deberia hacerse referencia a las convenciones en que muchas de estas
declaraciones han desembocado y de las que constituyen sus antecedentes: sin dnimo de
exhaustividad, pueden destacarse la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (1979)**, la Convencién sobre los derechos del nifio (1989)** o

la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006)**.

Pues bien, es a éste proceso al que la mayoria de autores alude cuando se plantea la cuestiéon

de la dimensién colectiva de los derechos sociales y, sobre todo, su titularidad®**. Como

203 BOBBIO, N. El tiempo de los derechos, cit., pp. 109-110. El subrayado es de la autora.

fdem, pp. 114-115. Y aclara: «La mujer es diferente del hombre, el nifio del adulto, el adulto del viejo,
el sano del enfermo, el enfermo temporal del enfermo crdénico, el enfermo mental de otros enfermos,
los fisicamente normales de los minusvalidos, etc.». idem, p. 115.

*% fdem, pp. 115-116.

Resoluciéon nim. 640 (VII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 20 de diciembre de
1952.

297 Resolucién num. 1386 (XIV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 20 de noviembre de
1959.

2% Resolucién num. 2856 (XXVI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 20 de diciembre de
1971.

299 Resolucién num. 3447 (XXX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 9 de diciembre de
1975. Doc. ONU A/RES/3447 (XXX).

219 pesolucién num. 37/51 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 3 de diciembre de 1982.
Doc. ONU A/RES/37/51.

2 Resolucién nam. 34/180 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 18 de diciembre de 1979.
Doc. ONU A/RES/24/180.

12 pesolucién num. 44/25 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989.
Doc. ONU A/RES/44/25.

213 Resolucién num. 61/106 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 13 de diciembre de 2006.
Doc. ONU A/RES/61/106.

214 GARRIGA DOMINGUEZ, A. “Derechos sociales. Una aproximacion a su concepto y fundamento”, cit.,
p. 634-635; ANON ROIG, M2. J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., pp. 63-
64; MARTINEZ DE PISON, J. Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales, cit., p. 99;
CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp. 24-25; PRIETO SANCHIS, L. “Los
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sefialan M2, J. Afidn et al., los intereses vitales y necesidades basicas que constituyen el objeto
y el fundamento de los derechos sociales lo son del sujeto en su especifica situacién social®®,
dando a entender una fuerte conexién entre el contenido y el sujeto de los derechos sociales.

Con motivo de este proceso, se ha dicho que los derechos sociales «redimensionan» al

21® En palabras de F. J. Contreras Peldez: «Los derechos sociales [..] intentan ser

sujeto
derechos del hombre de carne y hueso, del “hombre con atributos”, el hombre ubicado en
unas circunstancias histéricas, culturales y econdmicas concretas (que es, por cierto, el Unico

real)»™’.

Asi —prosigue este autor—, se habria dejado atras al supuesto «Hombre» y se habria sustituido
por los «hombres con mindscula», los individuos de verdad, «singulares, irrepetibles, con sus

218 En definitiva, como apunta A. E. Pérez Lufio, esta

necesidades y sufrimientos concretos»
redefiniciéon del sujeto supone una erosién de la concepcidn moderna de las libertades. En
estas Ultimas —continda- se habria forjado un sujeto al margen de la experiencia social, se
habria hipostasiado al individuo pretendidamente libre y auténomo. Frente a esta imagen, los
derechos sociales habrian propiciado otra real y concreta, al asumir a la persona en el conjunto

de sus necesidades e intereses*™.

Hoy en dia, este debate sigue en parte vivo a raiz de la polémica liberal-comunitarista, a la que
se ha hecho una breve referencia en el capitulo 3°°. En efecto, la concepcidn liberal de los
derechos humanos antes cuestionada ha cobrado de nuevo vigencia con reformulaciones
desde posiciones mdas o menos igualitarias —-e.g., J. Rawls, R. Nozick- que seguirian
defendiendo a grandes rasgos la tesis del «yo desvinculado» de base kantiana (unencumbered
self). Frente a estas posiciones -y especialmente a raiz de la obra de J. Rawls—, los
denominados comunitaristas han sostenido la «tesis social del yo situado» y que asumiria que
el sujeto estd constituido socialmente. Como ya se avanzo en el capitulo 3, apartado I1.1.(ii), los
comunitaristas han defendido el caracter fundamental que tiene el entorno social para la
configuracién de la identidad individual y la orientacion moral de los individuos. En particular,
la comunidad de referencia se considera por ellos como definitoria o identificativa de las
personas que a ella pertenecen y proveeria a éstas de los horizontes de significacion y de las
comprensiones comunes sobre las que se orientarian en el futuro®”. Impulsadas por este
debate, otras éticas contextualistas partirian de una imagen situada o encarnada del sujeto

derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 16. P. Barcellona habla de «selectividad»
de las posiciones subjetivas. BARCELLONA, P. “Los sujetos y las normas: el concepto de Estado social”.
En: OLIVAS, E. Problemas de legitimacion en el Estado social, cit., p. 33.

25 ANON ROIG, M2, J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 63.

PEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., p. 210.

CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 24.

fdem, p. 25.

PEREZ LUNO, A. E. “Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: ¢ Continuidad o cambio
de paradigma?”, cit., p. 43. En cualquier caso, ndtese que para estos dos Ultimos autores —y sobre todo
para el primero— la influencia sobre el individuo de la pertenencia a la colectividad es definitivamente de
menor intensidad que la defendida por las éticas contextualistas que a continuacidn se veran.

229 curiosamente, para M. Losano «el solidarismo del siglo pasado estd renaciendo bajo la etiqueta del
“comunitarismo”». LOSANO, M. “La cuestién social y el solidarismo francés: actualidad de una antigua
doctrina”, cit., p. 16.

2! PEREZ DE LA FUENTE, O. Pluralismo cultural y derechos de las minorias: una aproximacion
iusfilosdfica, cit., pp. 455-456; PEREZ DE LA FUENTE, O. La polémica liberal comunitarista: paisajes
después de la batalla, cit., pp. 41-46 y 96-106.

216
217
218
219

139



moral, como el culturalismo liberal y el pluralismo cultural a los que también se ha hecho
referencia®®’.

¢Se enmarcan todos estos cambios en la percepcion del sujeto en una nueva “concepcién
postmoderna” de los derechos humanos? Lo cierto es que la existencia de un cambio de

23 Asi) por

paradigma cultural es una cuestion muy debatida entre la doctrina filoséfica
ejemplo, J. Habermas considera que la modernidad todavia constituye un «proyecto
incompleto», y que en lugar de abandonarla como una causa perdida habria mas bien que
aprender de los errores de los programas que la negaron®**. Del mismo parecer es A. E. Pérez
Lufio®®, si bien éste acaba reconociendo que los cambios generacionales en los derechos
humanos —en tanto que derechos histéricos— pueden ser considerados cambios de paradigmas
«... con la condicion de que se reputen modelos abiertos y porosos a partir de los cuales la
historia de las libertades renace, inicia rumbos parcialmente nuevos y vuelve a
reorganizarse»”?®. De este modo, para A. E. Pérez Lufio la historia de los derechos humanos se
revelaria, a la vez, como paradigma y como progreso constante, lo que se demuestra en esa

erosion sufrida en la concepciéon moderna de las libertades®’.

En cambio, M2 J. Farifias Dulce ha apostado en alguna de sus obras por una concepcion
renovada de los derechos humanos a la que denomina —quizds a falta de un término mejor—
como concepcién o actitud postmoderna®®: se trataria con ella de suministrar elementos
alternativos y/o complementarios a la concepcién moderna que permitiesen construir o
reelaborar una teoria sobre los derechos humanos real y descriptiva —cualidades que, a su

222 .y . . o . .
Esta nueva percepcion del sujeto ha impulsado a estas éticas contextualistas, como ya se ha visto, a

reivindicar no sélo derechos especificos sino también derechos colectivos en sentido estricto.

2 Sobre la nocién de «paradigma», vid. supra, capitulo 2, apartado IIl. En cuanto a los rasgos de la
postmodernidad, A. J. Arnaud y M2. ). Farifias Dulce entienden que se trata de una toma de posicion
ante un modo de conocimiento del mundo que se presentaria —a grandes rasgos— del siguiente modo: (i)
sustituiria al paradigma de la modernidad, pero al igual que éste se presentaria como un paradigma
racional sistematico; (ii) se apoyaria sobre un conjunto de conceptos cuyo resultado aseguraria la
conjuncién paradigmdtica: «pragmatismo, relativismo, descentramiento del sujeto, pluralismo de
racionalidades, policentricidad, ldgicas fragmentadas, complejidad»; (iii) propondria generalizar la
dialéctica del pensamiento y la accidn; (iv) juzgaria como hipotéticas e instrumentales las categorias
establecidas del saber y buscaria la interdisciplinariedad; y (v) admitiria la implicacion del sujeto en el
conocimiento del objeto, siendo consciente de la transformacién de ambos en el transcurso del andlisis.
ARNAUD, A. J.; FARINAS DULCE, M2 J. Sistemas juridicos: elementos para un andlisis socioldgico, cit., p.
228. También puede consultarse la obra MAIZ, R.; LOIS, M. “Postmodernismo: la libertad de los
postmodernos”. En: MELLON, J. A. (ed.). Ideologias y movimientos politicos contempordneos. Madrid:
Tecnos, 1998, pp. 403-428.

24 HABERMAS, J. “La modernidad: un proyecto incompleto”. En: FOSTER, H. (ed.). La posmodernidad.
Fibla, J. (trad.). 72 ed. Barcelona: Kairds, 2008, pp. 19-36.

> PEREZ LUNO, A. E. “Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: é Continuidad o cambio
de paradigma?”, cit., pp. 13-14.

2% {dem, p. 15.

Ibidem.

FARINAS DULCE, M2 J. Los derechos humanos: desde la perspectiva socio-juridica a la “actitud
posmoderna”, cit., p. 2. «... habria que conseguir —en mi opinién— un nuevo paradigma de los derechos
humanos o una concepcién épostmoderna? O, al menos, “renovada” de los mismos e, incluso [...],
deberiamos ser capaces de mantener una “actitud postmoderna” ante el discurso de los derechos
humanos». {dem, p. 29.
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juicio, no lograria el discurso moderno ni en su versién iusnaturalista ni positivista—>°. En esa
concepcidn renovada —sostiene la autora— no faltaria como presupuesto epistemoldgico la

contextualizacién de los derechos®*°, que junto con la perspectiva pragmatica®?, el pluralismo

233
d

juridico®®? y el logro de un equilibrio entre individuo a la comunida se erigirian como rasgos

229 idem, pp. 29-30. La autora deja constancia, sin embargo, de que tal teoria todavia no se encuentra

totalmente elaborada ni resulta del todo pacifica. A su juicio, aunque la postmodernidad se presenta
como una nueva vision del mundo, su propio concepto encierra elementos contradictorios y numerosas
paradojas; nos remitiria mas bien a una situacion de transito y de cambio de paradigma, donde se
tomaria conciencia de la crisis de los fundamentos de la modernidad, pero sin llegar todavia a
definirsenos claramente la nueva situacion.

2% pe este modo, para M2, J. Farifias Dulce el sujeto titular ya no puede ser concebido como el individuo
«cartesianamente aislado», desarraigado, incomunicado, indeterminado, abstracto, absoluto y universal
de la concepcion individualista y liberal de los derechos. Muy al contrario —dice—, deberd estar sumido
en una intersubjetividad plural, es decir: «... “situado” y “contextualizado” en su propia contingencia y
especificidad, en su propio entorno social y cultural, en su propia percepcion del tiempo y el espacio, a
saber: en la subjetividad del individuo, en la subjetividad familiar, en la subjetividad laboral, en la
subjetividad de clase, en la subjetividad étnica, en la subjetividad religiosa, en la subjetividad de la
nacién, en la subjetividad transnacional, o en la subjetividad como mujer o como hombre, como nifio,
como anciano, como refugiado politico, como emigrante, como perteneciente a otra cultura, etc.».
idem, p. 39.

21 Segun la autora, el pragmatismo constituye un componente epistemoldgico esencial del paradigma
de la postmodernidad y de la actitud postmoderna de los derechos humanos. Este presupuesto
cuestionaria las pretensiones de demostrar «verdades absolutas» en el discurso de los derechos
humanos y facilitaria por lo demas la elaboracidn de una teoria realista, plural y argumentativa de éstos,
que los describiera como «lo que realmente son» y lo que realmente se hace con ellos en la practica. A
su juicio, una teoria pragmatica de los derechos humanos podria dar respuesta a las cuestiones sociales
y a los conflictos normativos que se plantean actualmente entre lo universal y lo particular. La respuesta
en este sentido deberia tender hacia un didlogo intercultural y, por lo tanto, hacia una sociedad
multicultural, que tomara como punto de partida y de llegada la defensa de la dignidad de todos los
seres humanos y la liberacién de éstos ante cualquier tipo de dominacién. idem, pp. 30-31.

32 M2, J. Farifias Dulce considera a la concepcion moderna como una concepcidon monista y centralista
del Derecho, que reduciria el fendmeno de la juridicidad a la ley estatal. Esta concepcion seria
aprioristica e implicaria una determinada ideologia sobre cémo debe ser el Derecho, marginando todo
tipo de Derecho no estatal surgido de las relaciones sociales. Frente a esta concepcion, la actitud
postmoderna se basaria en el paradigma del pluralismo juridico, que admitiria la existencia de otros
«sistemas juridicos». idem, pp. 31-37.

233 Respecto al concepto de comunidad, |la autora rechaza expresamente las tesis comunitaristas
«conservadoras», basadas en concepciones ontoldgicas —e.g., las defendidas por Ténnies o MacIntyre—.
A su juicio, estas corrientes pueden generar visiones excluyentes y esencialistas del ethos social,
manifestaciones neutralizadoras de la pluralidad. Por el contrario, se muestra favorable a la nocion
weberiana del término, en tanto que «comunitarizacion» o accidn de asociarse a una comunidad. Asi, la
comunidad constituiria un tipo de formacién o vinculacién social entre los individuos y, en particular, un
modo —no excluyente ni exclusivo— de relacionarse éstos entre si mediante la co-pertenencia a un grupo
y la defensa de elementos y objetivos comunes al mismo. Esta co-pertenencia les identificaria y les
diferenciaria frente a la abstraccidn, al vacio antropoldgico y a la injusticia social de las estructuras
sociales que homologan universal y formalmente a los seres humanos. Es desde esta dptica que, segun
la autora, cabria la defensa de los derechos colectivos. idem, pp. 41-42. También A. E. Pérez Lufio
—desde su posicidn mas reticente a la existencia de un cambio de paradigma— establece una escision
entre (i) una corriente comunitarista que, a su juicio, «desea recuperar los valores de la modernidad y
de la ilustracidon a través de una lectura en clave comunitaria que intenta evitar la interpretacion
individualista» y que estaria representada por C. Taylor y M. Walzer— vy (ii) otra que, defendida por A.
Maclntyre, «reivindica una vuelta a la tradicion aristotélica en cuanto opuesta a la modernidad vy
defiende un proyecto anti-ilustrado nostalgico de la concepcién premoderna de la comunidad». PEREZ
LUNO, A. E. “Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: ¢Continuidad o cambio de
paradigma?”, cit., pp. 43-44. A su juicio, el ethos social puede ser un marco de referencia mas adecuado
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alternativos de los presupuestos modernos o como simples correctores de sus insuficiencias y
errores®>*. Como puede intuirse, muchos de estos presupuestos epistemolégicos no resultan
del todo ajenos en la elaboracion intelectual de muchos derechos sociales o en algunos
discursos doctrinales defensores de esta categoria de derechos -y, en especial pero no
exclusivamente, de los derechos culturales de pueblos y minorias—. En esa medida, podria
aventurarse que para la autora algunos de los elementos de la construccion de esta categoria
de derechos se insertarian en esa situacion de transito entre la modernidad y la

postmodernidad.

2. El proceso de especificacion y la universalidad de los derechos
humanos:

Por lo tanto, parece que los derechos sociales derivan algunos de sus rasgos en cuanto a la
titularidad del proceso de especificacidn. Pero ées esa especificacidon exclusiva de los derechos
sociales? Lo cierto es que, precisamente por este cambio histérico, es frecuente contraponer
los derechos civiles y politicos a los derechos sociales: asi, los primeros serian todavia del
hombre abstracto y racional —de todos—, mientras que los segundos se habrian especificado en
las formas ya sefialadas®®*. De hecho, la enunciacién de la pregunta anterior no suele ser
inocente: al hilo de la renovacidn de la concepcién liberal de los derechos humanos a la que
antes se ha hecho referencia, en la actualidad numerosos intelectuales han cuestionado el que
los derechos sociales sean verdaderos derechos a pesar de su reconocimiento juridico —por no
mencionar ya la de los derechos culturales, muchos todavia en proceso de positivacién—. Pues
bien, la especificacion de los derechos sociales frente a los derechos civiles y politicos a
menudo remite al debate sobre la universalidad de los derechos humanos y se presenta
precisamente como un escollo para defender su condicidn de tales.

Queda lejos de los propdsitos de este trabajo ofrecer una idea en detalle sobre el rasgo de la
universalidad y sus implicaciones, pues sin duda es una de las nociones que mas han dado de
qué hablar entre la doctrina®®. No obstante, se ofreceran unas pinceladas basicas sobre la

que la moral individual para plantearse los problemas juridico-politicos contemporaneos, pero esta
aceptacién no deberia hacerse extensiva a las posiciones mas conservadoras del comunitarismo. {dem,
p. 44.

2% EARINAS DULCE, M2 J. Los derechos humanos: desde la perspectiva socio-juridica a la “actitud
posmoderna”, cit., p. 30.

> PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 16. También J.
L. Rey Pérez entiende que esas diferencias existen, lo que no significa que por ellas los Unicamente los
derechos civiles sean los auténticos derechos. REY PEREZ, J. L. “La naturaleza de los derechos sociales”,
cit., p. 151.

2% A la universalidad se han dedicado numerosisimas obras. Basta simplemente como ejemplo, las
siguientes: BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit.; DE
CASTRO CID, B. “La universalidad de los derechos humanos: ¢dogma o mito?”. Derechos y libertades:
revista del Instituto Bartolomé de las Casas. 1995, num. 5, pp. 385-404; DE LUCAS, J. “Para una discusion
de la nota de universalidad de los derechos. (A propdsito de la critica del relativismo ético y cultural)”.
Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas. 1994, ndm. 3, pp. 259-312;
GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J. “¢Son los derechos humanos universales?” Anuario de Filosofia del
Derecho. 1998, num. XV, pp. 49-78; LAPORTA, F. J. “El concepto de derechos humanos”. Doxa. 1987,
nim. 4, pp. 23-46; MEGIAS QUIROS, J. J. “Dignidad, universalidad y derechos humanos”. Anuario de
Filosofia del Derecho. 2005, nim. XXIl, pp. 247-263; PECES-BARBA, G. “La universalidad de los derechos
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universalidad atribuida a los destinatarios de los derechos humanos en lo que a su relacidn con

los derechos sociales y el proceso de especificacion respecta®’.

(i) La universalidad material como rasgo de todos los derechos humanos

Puede decirse que un representante clave de la tesis de la universalidad de los derechos
humanos como rasgo definitorio es M. Cranston. Segun éste, los derechos humanos son

238 por

derechos morales de todas las personas en todas las situaciones y en todos los tiempos
eso —dice— los nuevos derechos sociales reconocidos por la DUDH no pasarian el test de la
universalidad, en tanto que serian derechos (morales) que pueden ser reclamados por los
miembros de una clase especifica por el hecho de pertenecer a esa clase. Un ejemplo, a estos
efectos, seria el del derecho a vacaciones pagadas, que perteneceria a la categoria de los

> En Espafia, otro representante de esta idea en algunas de sus obras seria F. J.

empleados
Laporta. Para este autor, si se acepta la caracterizacién tradicional de los derechos humanos,
éstos son universales en sentido material®®. La universalidad material se distinguiria de la

universalidad légica en lo siguiente:

- La universalidad puramente légica permite incluir en el enunciado universal —sefiala F. J.
Laporta— cualquier circunstancia del caso, condicién del sujeto y caracteristicas del
contexto. Un ejemplo de enunciado universal en sentido légico seria el siguiente: «Para
todo X, tal que X esté en la circunstancia A, cumpla la condicion B y viva en el contexto C,

X tiene derecho a...»**".

- En cambio, la universalidad material determina materialmente a los sujetos susceptibles
de ser destinatarios de derechos humanos. Titulares de derechos humanos ya no seran
todos y cada uno de los integrantes de una clase cualquiera. Cuando se trata de
derechos humanos, resulta suficiente con que se cumpla el requisito minimo de ser un
“ser humano” para que se puedan adscribir estos derechos; la clase, con los derechos
humanos, es la clase “ser humano”. Por eso, la universalidad material exige hacer caso
omiso de las circunstancias, condiciones y contextos que puedan rodear a los seres
humanos, en la medida en que los derechos humanos tienen vocacién de ser adscritos a
todos al margen de esas contingencias vivenciales y contextuales: «Para todo X, tal que

humanos”. Tiempo de paz. 1999, nim. 52-53, pp. 180-190; PEREZ LUNO, A. E. “La universalidad de los
derechos humanos”. Anuario de Filosofia del Derecho. 1998, num. XV, pp. 95-110.

7 pyede decirse que la universalidad tiene dos grandes sentidos, en parte relacionados: (i) uno de ellos
es el relativo (como se ha dicho) a los destinatarios de los derechos humanos; (ii) el otro se refiere a la
validez universal de la teoria de la justicia basada en derechos humanos, segiin resume M2. C. Barranco.
BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit, p. 13. Por su
parte, B. de Castro Cid distingue mas dimensiones en la universalidad: (i) subjetiva; (ii) cultural; (iii)
objetiva o material; (iv) cronoldgica y (v) politica. DE CASTRO CID, B. “La universalidad de los derechos
humanos: ¢dogma o mito?”, cit., pp. 389-391.

238 CRANSTON, M. “Human Rights, Real and Supposed”. En: RAPHAEL, D. D. (ed.). Political theory and the
rights of man, cit., p. 49.

% {dem, pp. 51y 53.

LAPORTA, F. J. “El concepto de derechos humanos”, cit., p. 32: «El primero de los rasgos formales que
se predican de los derechos humanos es la universalidad. Naturalmente ello no puede hacer alusién a
un simple predicado légico-formal porque entonces seria irrelevante».

**! |bidem. Recuérdese a estos efectos el requisito de la individualizacion del derecho que plantea este
autor. Los derechos se atribuirian a todos y cada uno de los integrantes de una clase.
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X sea “ser humano” (cualquiera que sea su contexto y circunstancia), X tiene derecho

a.»*,

Al igual que sucedia con la concepcidn liberal de los derechos explicada en el capitulo 2, F. J.
Laporta llega a la conclusién de que el estado de cosas protegido por los derechos humanos
debe poder ser predicado de todos y cada uno de los seres humanos, lo que sélo es posible
mediante una gran abstraccidon de los rasgos de la experiencia y de los contextos vitales
particulares de los seres humanos en concreto: de lo contrario, sefiala este autor, el estado de

cosas susceptible de proteccién no seria realmente universal*®.

Parece claro que, si se sigue esta caracterizacién de la universalidad como rasgo de los
derechos humanos, buena parte de los derechos sociales no podria ser considerada
perteneciente a éstos: por supuesto, no aquéllos que sean derechos colectivos en sentido
estricto, pero tampoco los derechos surgidos del proceso de especificacidn.

(ii) Principales tipos de reacciones frente a esta tesis

Este tipo de reflexiones no han dejado indiferentes a la mayoria de los autores, que se han
pronunciado en diversos sentidos. A grandes rasgos, podria decirse que algunos de ellos han
rechazado que la universalidad sea un rasgo esencial del concepto mismo de derechos
humanos; otros, en cambio, han cuestionado que los propios derechos civiles y politicos se
ajusten a este rasgo y/o han optado por redefinir la universalidad en términos diferentes a los
anteriormente expuestos.

En el primer sentido podrian incluirse, con matices, las consideraciones de R. de Asis al hilo de
lo que él denomina como paradoja de la especificacion. En efecto, para este autor el proceso
de especificacion en la historia se plantea frente a la universalidad, produciéndose una

242 ; . ;. . . .
Ibidem. Si esto es asi, indica F. J. Laporta, parece menos controvertido ubicar a los derechos humanos

en el plano de la moralidad —como derechos morales— y no en el juridico-positivo, dado que en este
ultimo la adscripcidon de derechos depende, como minimo, de la circunstancia de estar sujeto a ese
ordenamiento. De hecho, este ultimo obstaculo ha llevado a algunos autores, como L. Prieto Sanchis, a
decir que los derechos fundamentales de un determinado ordenamiento juridico no son —en un sentido
descriptivo— derechos universales, salvo que se reformule la universalidad para que cubra no a todas las
personas, sino a todas las personas dependientes de la jurisdiccion de un pais. PRIETO SANCHIS, L.
Estudios sobre derechos fundamentales, cit., p. 80. Ni aun reformulando asi la universalidad —sostiene L.
Prieto Sanchis— cabria decir que los derechos fundamentales de la constitucion espafiola de 1978 son
universales, pues en numerosas ocasiones los derechos no pueden ser disfrutados por todos —al estar
reservados a ciertas clases de personas (e.g., espafioles, trabajadores, personas mayores, etc.)- y, por
tanto, no interesan por igual a todas las personas. [dem, pp. 81-82.

3 LAPORTA, F. J. “El concepto de derechos humanos”, cit., p. 34: «¢Qué rasgo o posicion o situacion [o]
aspecto o estado de cosas puede ser predicado del “ser humano” al margen de su contexto empirico
individual? Este es [el] problema basico de los derechos humanos: al tener que prescindir de la
circunstancia empirica de los individuos en virtud de ese rasgo de universalidad se ve obligado a disefiar
los derechos en términos de una gran abstraccion, porque un catdlogo excesivamente minucioso y
concreto corre el peligro inmediato de ser inaplicable en determinados contextos culturales». En
opinién de F. J. Laporta, esa descontextualizacion de los derechos humanos los desvincularia de
concretas instituciones éticas, de culturas histdricas y de escuelas filosoficas o religiosas y constituiria un
paso hacia la superacién de las moralidades positivas locales en favor de una ética comun y general.
fdem, pp. 33-34. Una interpretacién de F. J. Laporta en este sentido puede encontrarse en PECES-
BARBA, G. “La universalidad de los derechos humanos”, cit., p. 182. Aqui se puede ver la conexion entre
los dos grandes sentidos de la universalidad sefialados en la nota a pie 237.
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contraposicion entre la teoria general sobre los derechos y su aplicacidn particular: si se dice
que los derechos son universales, épor qué algunos corresponden a situaciones precisas y a
personas precisas? Pues bien, de la paradoja de la especificacién se desprenderia que la
universalidad puede predicarse de algunos derechos, pero no como elemento caracteristico
del concepto general de derechos humanos®*.

No obstante —matiza el autor— lo anterior no supone que los derechos especificos carezcan de
justificacién ética, pues siguen cumpliendo el rasgo de la generalizacidon. Este ultimo
constituiria uno de los criterios esenciales del dmbito ético y, para R. de Asis, no seria otra cosa
gue operar a través del principio de universalizacién kantiano: no debe reconocerse como
pretensidn moral justificada algo que no sea susceptible de generalizacién. En el caso de los
derechos que resultan del proceso de especificacién este principio se cumple, ya que esos
derechos se atribuyen a todos los nifnos, todas las personas mayores, todas las personas con
discapacidad, etc. Lo que es mas: mediante estos derechos se buscaria el mayor desarrollo de
los derechos humanos, su mayor eficacia, al estar dirigidos a personas o colectivos cuyas
circunstancias concretas les sitian en desventaja respecto a determinados bienes que otros
colectivos si tienen satisfechos o protegidos*®.

Otros, por su parte, han pretendido relativizar la universalidad en los términos expuestos. Para
empezar —se dice—, porque como ya se ha visto los derechos civiles y politicos en sus primeras
formulaciones estaban contextualizados, dado que la imagen subyacente del sujeto de

derechos tan sélo era abstracta en apariencia®®

. Tanto es asi, que esta contextualizacion
permitia inicialmente restringir la atribucidon de derechos o su ejercicio a sujetos que no se
consideraban personas a estos efectos. Posteriormente, ya se ha visto, esas restricciones se
han ido levantando y, con ello, muchos derechos se han ido generalizando en su titularidad.
Sin embargo, desde algunas perspectivas es imposible alcanzar la imparcialidad de la que
parten las consideraciones sobre la universalidad arriba expuestas®”’. Siguiendo la clasificacidn
por modelos entre igualdad y diferencia propuestos por L. Ferrajoli, se estaria primero ante un
caso de «diferenciacién juridica de las diferencias» —que permite construirlas como fuentes de
privilegios y exclusiones— y luego en otro de «homologacion juridica de las diferencias»: en

nombre de una abstracta afirmacion de igualdad, las diferencias que conforman las

24 DE ASIs ROIG, R. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, cit., pp. 77-78.

De todos modos, el autor deja aqui abierto si lo que plantea realmente es una «ausencia» de
universalidad o un «cambio de sentido» de ésta. Vid. también DE ASIS ROIG, R. “Sobre los limites de los
derechos”. Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas. 1994, num. 3, pp. 116-
117: «Tradicionalmente los derechos fundamentales fueron presentados y configurados como
universales. Sin embargo, esta caracteristica ha desaparecido o, al menos, ha modificado su sentido».

> DE ASIS ROIG, R. “Sobre los limites de los derechos”, cit., pp. 114-121.

De todos modos, para L. Prieto Sanchis la abstraccidn y el formalismo no han de ser totalmente
descalificados: «... la busqueda de unos derechos atribuibles a todo hombre en general es también la
bldsqueda de unos derechos atribuibles a cada hombre en particular. Lo que ocurre es que no sucede lo
mismo a la inversa, de modo que no todos los derechos que, tal vez, estariamos dispuestos a reconocer
en nuestro presente historico pueden recibir una adecuada fundamentacidon desde un esquema de
abstracta racionalidad». PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales, cit., p. 22. En otras
palabras, las necesidades y pretensiones del hombre concreto comienzan por las del hombre abstracto.
PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 16.

7 Es el caso, por ejemplo, de I. M. Young en YOUNG, I. M. Justice and the politics of difference, cit., pp.
102 y ss. Vid. también BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los
derechos, cit, p. 28.
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identidades personales son reprimidas, anuladas o desvalorizadas en tanto en cuanto se alejan
de aquella identidad asumida como normal y normativa. Pero, precisamente porque las
diferencias son ignoradas en Derecho, su existencia penaliza de hecho a las personas que no se
28 Ademas —se dice—, muchos de los derechos civiles y politicos ya estaban
especificados en el sentido “fuerte” en que a veces se aplica esta idea a los derechos sociales:

ajustan al modelo

aparte del ejemplo claro —que entraria, por lo demas, entre las exclusiones anteriores— de los
derechos de los ciudadanos®®®, muchos autores aluden a las garantias procesales —reservadas

para quienes estén acusados o sometidos a un proceso— e incluso a la libertad de culto®°.

Para G. Pisarello, hoy en dia no se pueden plantear diferencias radicales entre los derechos
civiles y politicos, de una parte, y los sociales, de otra. Al hilo del proceso de especificacion,
también los derechos civiles y politicos se habrian especificado. Después de todo, recuérdese
gue el cambio generacional de derechos no sustituye a la generacion anterior pero si puede
transformarla —lo mismo que el paradigma del Derecho social podia afectar a la regulacién
juridica en general-:
... la critica al individualismo formalista propio de las lecturas burguesas de los derechos se
tradujo no sdlo en la «aparicién» de derechos especificos en el ambito del trabajo, de la vivienda,
de la educacion o de la salud, sino también en la «socializacién», y con ello en la especificacion de
los propios derechos civiles y pO|I’tiC05251.
Asi, sefiala, derechos civiles como la intimidad, la libertad de expresién o la libertad ideoldgica
han ido penetrando en ambitos como la fabrica, la escuela o la familia. En otras palabras, estos
derechos pueden articularse bien como derechos universales, bien como derechos

2 Lo mismo sucederia con los derechos sociales: aunque en principio vinculados a

especificos
grupos vulnerables por diversas razones, los bienes y necesidades que éstos protegen podrian
ser de interés potencial para todas las personas, como demuestra el hecho de que muchos de
ellos se hayan generalizado a todos con independencia de su vinculacién al trabajo o de la

insuficiencia de recursos econdmicos. Por estos motivos, G. Pisarello considera fundamentado

28 EERRAJOLI, L. Derechos y garantias: la ley del mds débil, cit., pp. 74-75.

¥ B. de Castro Cid le reprocha a F. J. Contreras Peldez el que éste siga la tesis tradicional de oponer en
cuanto a su abstraccion los derechos sociales a los derechos civiles y politicos, ignorando —dice— que
también los derechos civiles y politicos estaban originalmente contextualizados: «... lo Unico que me
parece prudente pensar, en este aspecto, es que lo que diferencia a los derechos sociales de los
derechos civiles y politicos no es el caracter abstracto o concreto del hombre al que se atribuyen, sino el
hecho de que, reconociéndose ambos a un mismo sujeto (= el hombre-ciudadano), el nimero y el tipo
de circunstancias contextualizantes que se toman en consideracién en cada caso varia. Pero eso ha
ocurrido simplemente porque ha cambiado el prototipo del hombre-ciudadano: fundamentalmente
propietario en el momento de las revoluciones liberales, fundamentalmente trabajador por cuenta
ajena en la época de los derechos sociales». DE CASTRO CID, B. “Caracterizacion y fundamentacion de
los derechos sociales: reflexiones sobre un libro de F.J. Contreras”, cit., p. 682.

>% ANON ROIG, M2. J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 64: «Si se
plantea el test de la universalidad de los derechos en términos estrictos, muchos derechos civiles y
politicos no podrian ser considerados derechos universales: el derecho a la tutela judicial efectiva sélo lo
seria de los acusados, el derecho a pertenecer a partidos politicos no seria un derecho universal porque
excluiria a los politicamente indiferentes, etc.». Vid. también CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos
sociales: teoria e ideologia, cit., p. 37.

1 pISARELLO, G. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, cit., p. 74.

A muchos de estos derechos especificados se los denomina por algunos autores como “derechos
cotidianos” y se les atribuye una funcién instrumental para la efectiva realizaciéon de otros derechos.
ARA PINILLA, I. Las transformaciones de los derechos humanos, cit., pp. 138-141; RODRIGUEZ PALOP,
M2. E. La nueva generacion de Derechos Humanos: origen y justificacion, cit., pp. 34-35.
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pensar ambas categorias como derechos potencialmente universales y como derechos
especificos vinculados a grupos concretos™>.

Aungue subyacente en algunas de estas reflexiones, varios son los autores que han tratado de
redefinir la universalidad. Para empezar, algunos han recurrido al expediente de Ia
universalidad en sentido Iégico, que de algin modo plantea en términos légico-normativos lo
gue R. de Asis planteara sobre la generalidad en términos éticos. Por ejemplo, C. Lema Aiidn
sostiene que algunos derechos sociales —«quiza la mayoria»— son atribuibles a todos los seres
humanos; sin embargo, también los derechos especificos serian universales en cuanto a sus
titulares, ya que éstos serian todos los pertenecientes a la clase de individuos especificada.
Después de todo —sefala—, también los seres humanos conformarian una clase®™*. Y asi,
concluye lo siguiente:

El rasgo de la universalidad en cuanto a los titulares viene dado [...] por el hecho de que los
titulares sean todos los individuos pertenecientes al conjunto definido por el derecho, sin
excepcién, no porgue ese conjunto necesariamente se identifique con la humanidad.
Naturalmente muchos de los derechos humanos siguen teniendo como titulares a todos los seres
humanos (presentes), pero el rasgo de la universalidad no lo exigezss.

Otras veces, lo que se hace es interpretar la universalidad no en sentido “fuerte”, como se ha
dicho antes, sino en sentido “débil”, como rasgos y situaciones posibles, potenciales, de la
existencia humana: asi, no sélo los derechos sociales se considerarian potencialmente
universales, sino que también lo serian los derechos civiles antes cuestionados, puesto que
todo el mundo puede caer enfermo, ser acusado, pertenecer a una religidon, convertirse en
trabajador o tener alguna discapacidad: «La universalidad concierne a la titularidad del
derecho, no a su ejercicio»256.

Pero, generalmente, la tendencia mas habitual es la de remitir la universalidad a otro nivel
distinto del derecho especifico en cuestion. Asi, resulta frecuente referirse a muchos derechos
sociales como derechos instrumentales de otros que si presentarian el rasgo de la
universalidad, como por ejemplo hace C. S. Nino: derechos como el de asistencia médica o el
de pension remitirian asi, respectivamente, al derecho a la salud y al de contar con medios

257

minimos de subsistencia™’. En el caso de F. J. Contreras Peldez, la remisidn seria a un objetivo

superior: satisfacer las necesidades de todos los hombres, lo que obliga a diversificar las

23 PISARELLO, G. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, cit., pp. 74-
75.
24 LEMA ANON, C. “Derechos sociales, épara quién? Sobre la universalidad de los derechos sociales”,
cit., pp. 182-185.

>3 fdem, p. 184. El subrayado es de la autora. Paradéjicamente, F. J. Laporta también defiende una
solucién parecida en otra obra en relacion con los derechos sociales, a pesar de que en obras anteriores
ha calificado este recurso a la universalidad en sentido légico de «irrelevante»: «Se afirma a veces que
como el titulo a ellos consiste en determinadas situaciones vitales particulares (trabajo, vejez,
enfermedad, etc.) no son universales en sentido estricto, como lo son las libertades. Esto me parece
simplemente una confusion entre el sujeto de la norma y su condicion de aplicacion (en terminologia de
von Wright)». LAPORTA, F. J. “Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccién al problema”,
cit., p. 304.

26 CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 38; RUIZ MIGUEL, A. “Derechos
liberales y derechos sociales”, cit., p. 663. Recuérdese también a estos efectos lo sefialado en el
apartado |.3.(i) de este capitulo sobre cémo para algunos la concrecidon de la persona afectaria al
ejercicio y no a la titularidad.

»7 NINO, C. S. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, cit., pp. 41-42.
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estrategias de proteccidn y disefiar derechos contextualizados, versatiles y multiformes que
permitan cubrir las necesidades de las personas en esas circunstancias concretas a las que se
ha hecho referencia®®. En este sentido, como sefialan M2. J. Afién et al., la universalidad de los
derechos sociales significaria simplemente que cuando un sujeto se encuentre en una

situacion de necesidad real o potencial sera debidamente protegido por el Derecho®”.

Para G. Peces-Barba, el rasgo de la universalidad se predica de la moralidad genérica que
respaldaria al conjunto de los derechos fundamentales y no de cada derecho en particular.
Esta moralidad genérica no es otra que la idea de dignidad kantiana —que predica que el ser
humano sea considerado como un fin en si mismo—y los grandes valores de libertad, igualdad,
solidaridad y seguridad. Se trata asi de que los seres humanos puedan tener unas condiciones
de vida social que les permitan alcanzar la libertad o autonomia moral*®. En el caso de los
derechos civiles y politicos, esa universalidad constituye un punto de partida, derivado de la
afirmaciéon de que todos los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos,

%1 En el caso de los derechos especificos, sin embargo, esa

equiparando el ser y el deber ser
equiparacion entre ser y deber ser no se produce. La constatacion de que determinados
colectivos se situan en condiciones de inferioridad en relacidon con el resto de la poblacion
provoca que la moralidad genérica se perciba ya no como un punto de partida, sino como una

meta, un punto de llegada®”.

3. Laarticulacion de la igualdad formal y la igualdad material:

Como se desprende de estas ultimas reflexiones, la realizacién de los derechos abstractos a los
que sirven los derechos instrumentales o la consecucion de la universalidad predicada de la
satisfaccion de necesidades basicas o de la igual dignidad parecen requerir estrategias
diferenciadas. Y es que, como sefiala M2. C. Barranco, la igualdad formal que no atiende a las
circunstancias particulares en las que pueden verse los sujetos de los derechos —cabria decir,
incluida su adscripcion a determinados grupos— puede perpetuar situaciones de dominacién y
explotacién —de instrumentalizacién en fin— incompatibles con la predicada idea de igual
dignidad263. De este modo —aflade—, no deberia confundirse la universalidad de los derechos

28 CONTRERAS PELAEZ, F. J. Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., p. 25: «El “particularismo” de los

derechos sociales es exclusivamente instrumental; bajo ese polimorfismo estratégico subyace un
imperativo ético de alcance universal: rescatar a todos los hombres del hambre, la miseria y la
ignorancia».

% ANON ROIG, M. J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 64.
PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 311.

idem, p. 316.

idem, pp. 316-317. En linea semejante parece situarse M2. C. Barranco cuando sefiala: «... la la
universalidad ya no se presenta como un hecho, sino como una aspiracién. // La universalidad de los
derechos es rescatable en la medida en que suponga que se trata de un instrumento que pretende
salvaguardar por igual la dignidad de todas las personas». BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de
situaciones y universalidad de los derechos, cit, p. 15.

263 BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit, p. 14. O,
como reconoce A. E. Pérez Luiio: «... la igualdad entendida mecdnicamente y aplicada de manera
uniforme como un criterio formal y abstracto podria degenerar en una sucesion de desigualdades
reales». PEREZ LUNO, A. E. “Igualdad”. En: TAMAYO-ACOSTA, J. J. (dir.). 10 palabras clave sobre
derechos humanos. Estella (Navarra): Verbo Divino, 2005, p. 134.
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humanos con su uniformidad®*.

Para L. Prieto Sanchis, de hecho, los derechos sociales —o, mas concretamente, los “derechos

de prestacién en sentido estricto”**-

son ante todo manifestacion de la igualdad en sentido
material, real o sustancial, en tanto que se parte de la esfera desigual de las relaciones
sociales. Se trata de derechos a gozar de un régimen juridico diferenciado en atencién a una
desigualdad de hecho que trata de ser limitada o superada. A juicio del autor, todos los
derechos prestacionales constituyen expresiones concretas de la igualdad sustancial, dado que
suponen un dar o un hacer a favor de algunos individuos segun ciertos criterios que,
necesariamente, introducen desigualdades normativas. El logro de la igualdad real —prosigue—
s6lo puede tomar como referencia al hombre concreto, ya que sélo él —no asi el hombre

abstracto— puede sufrir una desigualdad factica®®.

Las anteriores reflexiones impulsan a detenerse un poco mads en el valor de la igualdad y su
funcionamiento, ya que se trata de un valor complejo que incorpora numerosas facetas y al
que tan sélo se ha hecho una breve referencia en el capitulo 2 al hablar de la recuperacion del
valor de la solidaridad propuesta por el socialismo democratico. En particular, cabe precisar un
poco mas lo que puede entenderse por igualdad formal y sus relaciones con la igualdad
material, aunque se advierten matices entre los diversos autores consultados.

Para empezar, como sefiala A. E. Pérez Luiio:

Desde un punto de vista /dgico, el concepto de igualdad significa la coincidencia o equivalencia
parcial entre diferentes entes. Esta categoria es distinta de la identidad, que entrana la
coincidencia absoluta de un ente consigo mismo, y de la semejanza, que evoca la mera afinidad o
aproximacion entre diferentes entes®®’
Y asi, el razonamiento de igualdad parte de una pluralidad de personas, implica una dimensidn
relacional entre ellas y se explicita en una comparacién de la que se deducen equivalencias
pero también diferencias entre unos y otros**®. Estas dimensiones tendrian un indudable papel
en relacidn con la igualdad formal o ante la ley, que se despliega en el Derecho como un valor
que prescribe cémo deben ser tratados los seres humanos. Frente a la igualdad formal, la
igualdad material —a la que antes hacia referencia L. Prieto Sanchis— constituye la igualdad en
la vida real social, en las relaciones sociales®®.

Se dice que la igualdad formal o ante la ley —que en la constitucién espafiola se refleja
principalmente en el art. 14— tiene tres manifestaciones principales: (i) igualdad como

generalizacion, (i) igualdad de procedimiento e (iii) igualdad de trato formal*”.

La primera de ellas exige que la ley sea la misma para todos —excluyendo las inmunidades y
privilegios de ciertas personas dispensadas de su cumplimiento— y prohibe las normas ad

% BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit, p. 12.

Vid. nota al pie 202.

PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., pp. 17 y 22.
PEREZ LUNO, A. E. “Igualdad”, cit., p. 122. En cursiva en el original.

idem, pp. 122-123.

idem, pp. 123-125; PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p.
284.

%7% PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 284-285. A. E. Pérez
Lufio también realiza una reconstruccién similar a la de G. Peces-Barba, aunque no idéntica: en lugar de
hablar de la igualdad de trato formal, habla directamente de la igualdad como equiparacién y la
igualdad como diferenciacion, a las que se va a hacer inmediata referencia.
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personam®’t. Como sefiala F. J. Laporta, una norma es general cuando se dirige a una clase o
tipo de destinatarios y no a un destinatario individualizado: es, por eso, una cuestion de
grado®’?
ilustrado a la abstraccion y universalidad de las normas —entendida como uniformidad-2">,

. La generalidad, vinculada a la seguridad juridica, se ha asociado en el pensamiento

pero de la definicién anterior puede verse que abarca también a normas mas especificas®’*. De
todos modos, a veces se ha caracterizado este principio como «la exigencia de un trato igual
de situaciones que se consideran iguales»?”.

La igualdad de procedimiento o «igualdad como exigencia de regularidad en el procedimiento»
supone la existencia de un mismo procedimiento para todos y se traduce a menudo en el
derecho fundamental a la jurisdiccion, a un procedimiento y a un juez predeterminados por la
ley. Algunos autores, como A. E. Pérez Lufio, incluyen aqui la igualdad en la aplicacién de la ley,
gue obliga a los poderes publicos a no diferenciar de forma arbitraria en la aplicacién de la ley
en supuestos de hecho similares®’®.

Finalmente, la igualdad de trato formal incluiria dos dimensiones:

. aquellas situaciones donde diferencias o desigualdades en las condiciones que forman el
presupuesto de hecho de la norma no tienen trascendencia para justificar un trato desigual
(igualdad de trato formal como equiparacion), o si la tienen (igualdad de trato formal como
diferenciacion)®”’.

Y asi, la igualdad de trato como equiparacion «supone el trato igual de lo que no lo es en el
plano factico pero se estima que juridicamente debe serlo»*’® 0, como ha sefialado G. Peces-
Barba, «con este criterio no se puede tratar desigualmente a los desiguales»*”. Para ser mas
precisos, indica L. Prieto Sanchis que mantener que dos sujetos —uno de ellos, un tertium
comparationis— merecen un trato juridico igual implica valorar como relevante una
caracteristica comun a efectos de cierta regulacion y abstraerse tanto de (i) los elementos

71 pEREZ LUNO, A. E. “Igualdad”, cit., pp. 128-129.

LAPORTA, F. J. El imperio de la ley: una vision actual. Madrid: Trotta, 2007, pp. 88-89. Asi, serd mas
general una norma cuyos destinatarios sean, por ejemplo, “todos los habitantes de un pais”, que una
norma que se dirija a “los mayores de edad” y ésta de otra a “los mayores de 65 afos”, etc., pero todas
ellas seran generales en los términos aqui enunciados.

73 BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit., p. 34.

Y asi, por ejemplo, aunque G. Peces-Barba asocia la generalidad de las normas a aquéllas dirigidas al
homo iuridicus, sefiala que también quedan cubiertas aquéllas cuyo supuesto de hecho se acote siempre
que abarque a todos los que se encuentran en esa situacion y regule la consecuencia juridica de manera
igual. PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 284.

7> pEREZ LUNO, A. E. “Igualdad”, cit., p. 130.

7% {dem, pp. 138-139. G. Peces-barba, sin embargo, incluye la igualdad en la aplicacién de la ley en la
igualdad de trato formal, como representativo del supuesto de que hay que tratar igual a los iguales.
PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 285. El Tribunal
Constitucional ha dedicado a la igualdad en la aplicacidn de la ley abundantes sentencias, entre las que
cabria destacar por ejemplo la nim. 144/1988, de 12 de julio o la nim. 145/1997, de 15 de septiembre.
277 PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 285. Por lo tanto, la
igualdad de trato formal ante la ley no supone el mantenimiento de la regla aristotélica segun la cual
«hay que tratar igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales», sino que se trata de un
planteamiento mas complejo. En cambio, L. Prieto Sanchis parte precisamente de esta premisa en su
analisis del principio de igualdad. PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad
sustancial”, cit., p. 29.

% pEREZ LUNO, A. E. “Igualdad”, cit., p. 130.

PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 285.
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diferenciadores de los sujetos como de (ii) otros ambitos de regulacion, que serian
irrelevantes®°. Y asi, esta dimensién de la igualdad de trato formal se manifestaria de dos
formas, segln G. Peces-Barba: «positivamente, equiparando a personas que se distinguen por
esas condiciones que no se consideran relevantes; y negativamente, no discriminando por las

mismas razones»m.

Ahora bien, junto con esos elementos que se consideran irrelevantes para determinar un trato
normativo diferenciado, existen otros —a veces los mismos— que en determinadas ocasiones o
ambitos si pueden considerarse relevantes para justificar e incluso exigir ese trato®®”. En
ocasiones, la concurrencia de circunstancias consideradas relevantes a estos efectos ha dado
pie a la restriccidn de la titularidad o ejercicio de algunos derechos, pero en otras ha dado
lugar al reconocimiento de los derechos fundamentales especificos a los que se ha estado

haciendo referencia en este apartado®?

, asi como —en un plano mas legislativo— a medidas de
igualacion positiva y acciones positivas, medidas que se diferencian por la menor y mayor
importancia respectivamente del factor grupal: en efecto, segun D. Giménez Gluck, (i) las
medidas de igualacion positiva estdn basadas en rasgos objetivos de inferioridad social
individuales y tienen la finalidad de compensar la desigualdad material que sus beneficiarios
sufririan desde el punto de vista individual; (ii) en cambio, las medidas de accién positiva
favorecen a los miembros de colectivos histéricamente minusvalorados en la sociedad por su
mera pertenencia al colectivo —i.e., con independencia de sus circunstancias individuales—,
pues presuponen que la mera posesiéon del rasgo que caracteriza al grupo ya coloca a sus

284
I

miembros en una situacion de discriminacién social™". En relacién con estas personas y

%89 pRIETO SANCHIS, L. “Igualdad y minorias”, cit., pp. 30-31; PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y

el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 24.

*%1 PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 286.

Ahora bien, sefiala L. Prieto Sanchis que el deber de justificacién del juicio de igualdad —finalidad
constitucionalmente admisible de la norma y razonabilidad y proporcionalidad de la medida— pesa
especialmente sobre las desviaciones de la igualdad y no tanto sobre la equiparacion, puesto que se
presume que los mandatos del legislador persiguen fines valiosos que deberian, en principio, vincular a
todos. PRIETO SANCHIS, L. “Igualdad y minorias”, cit., p. 32; PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y
el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 26. Con todo —segun han puesto de manifiesto algunos
constitucionalistas—, aun cuando se establecen diferencias de trato, el control de la legislacion se realiza
como regla general mediante un «juicio de minimos», en el que los pardmetros de razonabilidad y
proporcionalidad se interpretan de manera flexible y partiendo de la presuncién de constitucionalidad
de las leyes. Vid. GIMENEZ GLUCK, D. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Barcelona: Bosch,
2004, pp. 122 y 139-140.

?8 Sefala N. Bobbio que esto sucede especialmente con los derechos sociales (aunque también con los
derechos politicos): «... la atribucién de los derechos sociales hay que tener en cuenta las diferencias
especificas, que son relevantes para distinguir un individuo de otro, o mejor, un grupo de individuos de
otro. Lo que indica el articulo 3 de la constitucién, [...] de que todos los ciudadanos son iguales sin
distincion de “condiciones personales y sociales” no es cierto respecto a los derechos sociales, porque
ciertas condiciones personales y sociales son ciertamente relevantes en la atribucidn de estos derechos.
[...] igualdad y diferencia tienen una relevancia segln vengan en relacidn con derechos de libertad o con
derechos sociales». BOBBIO, N. E/ tiempo de los derechos, cit., pp. 117-118.

% GIMENEZ GLUCK, D. Una manifestacion polémica del juicio de igualdad: acciones positivas moderadas
y medidas de discriminacion inversa. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, pp. 54-65. Es frecuente ver que los
autores se refieran a estas Ultimas medidas como de «discriminacion positiva» o «discriminacién
inversa», como es el caso de PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad
sustancial”, cit., p. 27-29. No obstante, otros —a los que se seguird en el presente trabajo— prefieren
utilizar el término de «accion positiva» para este tipo de medidas en general y dejar el de
«discriminacién inversa» para aquellas acciones positivas que consisten especificamente en cuotas
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colectivos, como se ha avanzado, la uniformidad propia de la combinacién de la igualdad como
generalidad y de la igualdad de trato como equiparacidon podria perpetuar situaciones de
desigualdad e instrumentalizacién. En este sentido, recuérdese la ya referida discriminacion de
grupos a la que se referia M2. J. Afidn y cdmo para J. de Lucas la mera pertenencia a
determinados grupos modifica las condiciones reales de conocimiento, ejercicio e incluso
reconocimiento de los derechos individuales —de titular genérico—. Existen —afirma— derechos
que son violados mas frecuentemente en el caso de individuos que pertenecen a minorias, y
no basta con recordar la condicidn de sujetos de derechos en tanto que personas o ciudadanos
de sus miembros para evitar estas vulneraciones®.

Por eso, como ha sefalado G. Peces-Barba, la igualdad de trato formal como diferenciacion es
un elemento de conexién con la igualdad material o real, puesto que la determinacién de
criterios relevantes en la configuraciéon de normas juridicas conecta con las reflexiones sobre
criterios de redistribucidon general. Por eso, la igualdad material se afrontaria desde esta

dimensidn de la igualdad de trato formal®®.

¢De qué tipo de igualdad material se esta hablando? Algunos autores prefieren hablar de la
igualdad de resultados®®’, mientras que otros lo hacen de la igualdad en el punto de salida®®®
—sin que a veces se aprecien demasiadas diferencias reales entre unos y otros—"*. G. Peces-
Barba ha entendido que se trata de una «igualdad para poder llegar a la meta»*®°, meta que no
seria otra que la libertad o autonomia moral a que la se ha hecho referencia en la seccién
anterior —y que constituia el punto de partida para los derechos civiles y politicos y el punto de

llegada para los derechos sociales—. En particular, el autor ha concebido la igualdad material

reservadas a los colectivos del art. 14 CE para acceder a bienes escasos de la sociedad —e.g., puestos de
trabajo, plazas universitarias, listas electorales, etc.—. GIMENEZ GLUCK, D. Una manifestacion polémica
del juicio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pp. 75-85.
% En realidad, J. de Lucas estd hablando de las minorias culturales, pero su discurso es perfectamente
extrapolable a otros colectivos vulnerables: «Creo que estd mas clara la relevancia de la condicion de
miembro de una minoria si nos planteamos el procedimiento de proteccion de esos derechos; si se trata
sin mas de derechos individuales, bastaria con los instrumentos juridicos generales atribuidos a esos
derechos, pero es que aqui se arranca de una situacion inicial de desigualdad, que afecta al
conocimiento, a las posibilidades de ejercicio y de reclamacion frente a las infracciones de esos
derechos; precisamente se trata de que quienes pertenecen a esas minorias, por ese hecho, no se
encuentran en igualdad de condiciones a ese respecto con los demas ciudadanos». DE LUCAS, J. “El
racismo como coartada”, cit., p. 32. Vid. también DE LUCAS, J. El desafio de las fronteras: derechos
humanos y xenofobia frente a una sociedad plural, cit., pp. 200-201.

?%% PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 287.

En este sentido, A. Ruiz Miguel considera que los derechos sociales pueden ser vistos como
«manifestaciones instrumentales para lograr el cumplimiento del derecho de toda persona —ésta ya si
verdaderamente fundamental y, por tanto, plenamente universal- a una basica igualdad de resultados,
esto es, a contar con unas iguales condiciones basicas de vida en relacion con las de las personas mejor
situadas». RUIZ MIGUEL, A. “Derechos liberales y derechos sociales”, cit., p. 663.

288 REY PEREZ, J. L. “La naturaleza de los derechos sociales”, cit., pp. 155-156: «Los derechos sociales se
construyen sobre el valor moral de la igualdad real, porque partiendo de la igualdad en la distribucion
de esos recursos que satisfacen nuestras necesidades, nos podemos situar en una igualdad en el punto
de partida a partir de la cual seremos responsables de nuestras decisiones».

** Lo que es mas, como sefiala M2. C. Barranco, medidas encaminadas a la igualdad de resultados y
dirigidas a personas individuales pueden constituir el modo de conseguir la igualdad de oportunidades
del grupo en su conjunto. BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los
derechos, cit., p. 38.

2% PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 289.
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como la satisfaccion de las necesidades basicas de aquellos que no las tienen aseguradas y que
por ello se enfrentan a un serio obstaculo para poder alcanzar su autonomia moral; y asi, la
equiparacidon de estas personas a los que si las tienen cubiertas seria una meta y la

21 Enla

diferenciacion mediante derechos especificos una técnica normativa para alcanzarla
constitucién espanola, el objetivo de la igualdad material queda reflejado en el art. 9.2 al
imponer a los poderes publicos la obligaciéon de «promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los

ciudadanos en la vida politica, econdémica, cultural y social»**.

Como resultado de estas reflexiones sobre la igualdad de trato como equiparaciéon y como
diferenciacidn se desprende, por lo tanto, la necesidad de determinar los concretos criterios de
relevancia que permitan determinar cudndo una desigualdad o diferencia resulta irrelevante y
cuando relevante para estipular un trato diferente. Y es que, como sefiala A. E. Pérez Lufio: «Se
trata, en suma, de no equiparar arbitrariamente aquellas cosas entre las que se dan diferencias
relevantes o, por el contrario, de no establecer discriminaciones entre aquellas cuyas

divergencias deban considerarse irrelevantes»®®.

Para G. Peces-Barba, el concepto de
relevancia es dificil de generalizar en una construccién tedrica, al no tratarse de situaciones de
hecho sino de valoraciones que han de realizarse para determinar el ambito de los contenidos
normativos y de las consecuencias juridicas; por eso, habria que estar en cada caso al buen

sentido situado en un contexto histdrico y a la ponderacion de circunstancias®*.

A estos efectos, el referido art. 14 CE prohibe la discriminacién «por razén de nacimiento, raza,
sexo, religidn, opinidn o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social», rasgos que
aluden a colectivos o sectores de la poblacién que han estado histéricamente discriminados y
que todavia hoy en dia experimentan una posicidn no sélo desventajosa sino contraria a la

d’*. En estos casos el trato igualitario viene impuesto, salvo que se especifique

dignida
mediante una carga suplementaria de argumentacién la necesidad de un trato desigual®®.
Pero la importancia del contexto histdrico y la ponderacion de circunstancias también han
llevado a incluir o a plantear la inclusidon de algunos rasgos adicionales a los anteriormente

referidos, que ahora pasan a ser considerados también como irrelevantes a la hora de

2! {dem, pp. 182 y 290-292.

La identificacion de la igualdad material con el art. 9.2 CE es cominmente aceptada. Por ejemplo,
véase PEREZ LUNO, A. E. “Igualdad”, cit., p. 145; BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y
universalidad de los derechos, cit., p. 35. También lo cree L. Prieto Sanchis, aunque este autor considera
que los derechos de igualdad sustancial también pueden construirse a partir del art. 14 CE. PRIETO
SANCHIS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit., p. 17-18.

%% pEREZ LUNO, A. E. “Igualdad”, cit., p. 132.

PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 286.

*® Asi se afirma por ejemplo en la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 128/1987, de 16 de julio
(fundamento juridico 5).

¢ En estos casos, el juicio de igualdad pasaria de ser «de minimos» a un «juicio estricto» (strict
scrutiny), en el que se endurecen los parametros anteriores: la finalidad ha de ser constitucionalmente
deseable —ya no simplemente admisible-y, segin D. Giménez Gluck, el Tribunal Constitucional parte de
una fuerte presunciéon de inconstitucionalidad de la norma diferenciadora salvo que se pruebe lo
contrario, al entender que lo que estdn en juego son situaciones similares y no diferentes. GIMENEZ
GLUCK, D. Una manifestacion polémica del juicio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas
de discriminacion inversa, cit., pp. 42-43.
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establecer tratos diferenciados que limiten determinados derechos —de modo que estos
dltimos se generalicen->%’.

Es también el devenir histdrico el que ha ido determinando la percepcién como efectivamente
relevantes a efectos de un trato diferenciado de situaciones que, con anterioridad, recibian un

trato igual y por el que —sin embargo— se penalizaban de hecho las diferencias existentes en
7298

IH

tanto no se adaptasen al modelo “normal” y “normalizado”“”". Para G. Peces-Barba, es el caso
de los derechos de las mujeres, de los nifios, de las personas con discapacidad, de los
consumidores y usuarios —pero, también del resto de derechos sociales entendidos
genuinamente como derechos especificos®—, que coinciden al sufrir una posicion de
inferioridad debido a razones culturales, sociales, fisicas o situacionales®®. También entraria
aqui el debate sobre los derechos especificos y acciones positivas a favor de las personas
pertenecientes a minorias, aunque como ya se ha visto a veces se plantean problemas cuando

el objetivo es el mantenimiento de la diferencia cultural®.

297 . . . . . . . .
El propio Tribunal Constitucional ha incluido expresamente en la clausula abierta de los rasgos

sospechosos a las personas con discapacidad en su Sentencia num. 269/1994, de 3 de octubre
(fundamento juridico 4). Otros rasgos (con los consecuentes colectivos) que se estan protegiendo frente
a la discriminacién son la edad —personas mayores y nifios—, la orientacién e identidad sexual
—colectivos LGTB—-, la enfermedad —e.g., personas que viven con VIH—, la lengua —minorias lingliisticas—,
etc. De este modo, puede verse cdmo progresivamente se va generalizando en algunos paises —o, por lo
menos, se va abriendo el respectivo debate- el derecho al matrimonio a parejas no heterosexuales o los
derechos politicos a los extranjeros y a los menores de edad. Se refiere a estos ultimos casos BARRANCO
AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit., p. 35.

% Asi sucedia con el ya referido modelo de homologacion juridica de las diferencias descrito por L.
Ferrajoli en FERRAJOLI, L. Derechos y garantias: la ley del mds débil, cit., p. 75.

> En particular, el autor ha mencionado aqui expresamente el derecho a la vivienda, a la seguridad
social, a la educacién basica y obligatoria y a la sanidad. En todos estos casos —dice— se partiria de una
situacion de desigualdad o diferencia considerada relevante, porque dificulta o impide el pleno
desarrollo moral de las personas. Por eso, estos derechos utilizan necesariamente esa técnica de la
igualdad de trato formal como diferenciacion, pues mediante derechos genéricos que cubrieran a todos
y no a quienes sufren la carencia no se alcanzaria la igualdad material de estas personas y colectivos.
PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 182 y 292. A veces
—continla— estos derechos especificos se atribuyen por un tiempo determinado, bien durante una
época de la vida que afecta a todas las personas —seria el caso de los derechos de los nifios o de las
personas mayores, por ejemplo—, mientras que concurran ciertas circunstancias personales —e.g., los
derechos de las personas con discapacidad cuando se trata de discapacidades temporales— o hasta que
se alcancen niveles sustanciales de igualdad y se pueda prolongar el proceso de generalizacién —para
este autor, los derechos de las mujeres—. En otros casos, la proteccidn subjetiva puede ser permanente
—e.g., cuando se trata de discapacidades permanentes (aunque, cabria afiadir, también podrian incluirse
aqui los derechos de las mujeres cuando se trata de diferencias bioldgicas especificas, como la
maternidad)-. idem, pp. 181-182.

3% con todo, en ocasiones el autor da a entender que estos derechos referidos a colectivos en posicidén
de inferioridad dependen mds del valor de la solidaridad que de la igualdad, aunque en otras se sigue
refiriendo a éstos como derechos de igualdad de trato formal como diferenciacién. idem, pp. 181-182 y
287.

1 Es el caso, por ejemplo, de L. Prieto Sanchis. Este autor rechaza la aplicacién de técnicas
promocionales a las minorias culturales, porque subvencionar su libertad religiosa o politica —dice— seria
subvencionar en ultima instancia las opciones éticas, politicas o religiosas que constituyen el resultado
de su ejercicio y ello —desde el liberalismo igualitario que defiende— atentaria contra la idea de un
Estado neutral para con las diversas concepciones de vida buena. Lo anterior no generaria problemas si
las ayudas se repartiesen por igual entre todas las opciones, pero cualquier otro criterio —favorecer a la
minoria o favorecer al grupo dominante- le resulta dificilmente justificable. Con todo, el autor estd a
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Con caracter general, estos derechos y medidas de acciéon positiva no se consideran
discriminatorios a pesar de que puedan suponer un tratamiento diferenciado por razén de
algunos de los rasgos sospechosos enunciados en el art. 14 CE, y ello precisamente porque van
encaminados a garantizar la igualdad material de estos colectivos de conformidad con el art.
9.2 CE*>. Este objetivo los diferenciaria de aquellas medidas aparentemente protectoras que,
sin embargo, parten de estereotipos —basados generalmente en la prioridad de un
determinado modelo de ser humano-y perpetian las desigualdades existentes incurriendo en

303

discriminacion®™. Como advierte M2. C. Barranco:

A veces, tras la atribucidén de derechos especificos encontramos una minusvaloracion de lo que
significa ser mujer, ser nifio, mayor, o persona con discapacidad. Cuando se ha adoptado este
punto de vista, se ha tratado de compensar esas “deficiencias” para que las personas que las
“padecen” puedan aproximarse al titular abstracto. De algin modo, quienes comparten las
caracteristicas que sirven para la atribucion de derechos especificos tienen un “menor valor”;
tanto menor, cuanto menor sea el nUmero de caracteristicas compartidas304
De todo ello se desprende la necesidad de combinar con algunos colectivos no sélo la
prohibicion de discriminacion sino también el reconocimiento de derechos y/o medidas de
accién positiva que reconozcan la concurrencia de circunstancias especiales que merecen un
trato diferenciado. Por este motivo, la articulacién de los arts. 9.2 y 14 CE en cada colectivo y
circunstancia concreta debe realizarse con sumo cuidado.

Cabria plantear ahora una distincion que realizan algunos autores en cuanto a las
circunstancias que pueden rodear al sujeto de los derechos o el tipo de grupos a los que éste

favor del trato diferente a las minorias culturales si sufren desigualdades de hecho o juridicas frente al
resto de la sociedad y cuyo objeto es eliminarlas —en cuyo caso se tratara de medidas transitorias y
sustitutivas—. PRIETO SANCHIS, L. “Igualdad y minorias”, cit., pp. 35-39. Véase también capitulo 3,
apartado I1.1.(iii).

%2 En este sentido, se puede decir que aunque los rasgos sospechosos contra los que no cabe
discriminacion operarian en principio de manera bilateral, sélo impulsan el juicio estricto al que se ha
hecho referencia anteriormente cuando la norma enjuiciada perjudica al colectivo historica vy
actualmente desfavorecido. Cuando el colectivo perjudicado es el dominante, se aplicaria en cambio un
juicio agravado, pero de menor intensidad, que D. Giménez Gluck denomina «juicio intermedio». Segun
este autor, lo anterior es especialmente patente en el caso de la discriminacion «por razén de sexo»: el
Tribunal Constitucional habria pasado de aplicar el «juicio estricto» con caracter bilateral —considerando
inconstitucionales (por discriminatorias) las acciones positivas a favor de la mujer— a hacerlo tan sélo
unilateralmente, aplicandoles en cambio a las acciones positivas a favor de la igualdad material de la
mujer el juicio «intermedio»: en estos Ultimos casos el Tribunal Constitucional ha considerado que no
sélo concurre una finalidad constitucionalmente deseable, sino que la histdrica situacién de desigualdad
de la mujer provoca que las situaciones facticas de las que parten hombres y mujeres a los efectos de la
medida en cuestién no sean equiparables sino diferentes, justificdndose asi el trato diferenciado.
GIMENEZ GLUCK, D. Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, cit., pp. 170-173.

% pe hecho, en el caso de los derechos de las mujeres, el Tribunal Constitucional ha diferenciado entre
medidas protectoras y medidas compensadoras (acciones positivas). Las primeras serian tan sélo
aparentemente ventajosas para las mujeres, pero en realidad reproducirian su situacion de inferioridad
al partir de estereotipos como la mayor vocacion (u obligacidén) de la mujer hacia las tareas familiares o
su inferioridad fisica. Frente a estas medidas, las acciones positivas buscarian la superacion de la
discriminacion y el logro de la igualdad material. Véase por ejemplo la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 128/1987, de 16 de julio (caso Guarderias Infantiles) y la Sentencia nium. 28/1992,
de 9 de marzo (caso Compaiiia Telefonica).

3% BARRANCO AVILES, M2. C. Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, cit., p. 23. Y asi,
es muy frecuente que estos derechos puedan incluso estigmatizar a las personas beneficiarias y, en su
afan por protegerlas, desconsiderar su propia autonomia. idem, p. 22.
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puede pertenecer. En efecto, se ha visto hasta el momento que las razones de fondo pueden
ser de diversas clases —e.g., culturales, fisicas, sociales—; sin embargo, otros autores tratan de
distinguir —siquiera analiticamente— entre colectivos que son vulnerables desde una
perspectiva socio-econémica y los que lo son desde una perspectiva politico-cultural, aunque
en ambos casos se esté afectando a las oportunidades vitales y dificultando la obtencién de

ciertos bienes primarios o la satisfaccion de necesidades basicas®®.

En este sentido, N. Fraser se refiere a dos tipos de injusticias, que sitian a los que las
experimentan en una posicidon de desventaja: (i) la injusticia socioeconémica, arraigada en la
estructura politico-econdmica de la sociedad, y (ii) la injusticia cultural y simbdlica, arraigada
en los patrones sociales de representacion, interpretaciéon y comunicacion®. Combinando su
argumento con el ofrecido por L. Ferrajoli, podria decirse tal vez que la injusticia
socioecondmica se traduce en «desigualdades», esto es, disparidades econdmicas y sociales
producidas por la diversidad de derechos patrimoniales y de sus posiciones de poder vy
sujecion, mientras que con la injusticia cultural y simbdlica no se respetan las «diferencias»
gue identifican o individualizan a las personas, dado que éstas se reprimen o anulan, cuando
no directamente se desvalorizan o vulneran bajo el dominio de ese modelo considerado como
normal y normativo®”.

No cabe duda de que en la practica ambos tipos de injusticias se entremezclan y se refuerzan
mutuamente de manera dialéctica, como por ejemplo advertia L. Rodriguez Abascal respecto
de los derechos colectivos y reconoce la propia N. Fraser: asi, existirian colectividades
«bivalentes», afectadas tanto por la estructura econdmica como cultural®®. Con todo, esta
distincidon permite analizar el tipo de respuestas apropiadas desde una perspectiva interesante
—aun plena de dificultades—, ya insinuada en los capitulos anteriores: las injusticias
socioecondmicas se remediarian con medidas de redistribucién —con las que se pretenderia la
eliminacion de las desigualdades— mientras que las culturales y simbdlicas lo harian con
medidas de reconocimiento —que buscarian la revaluacién de las identidades irrespetadas-.
Aun asi, salvo en casos extremos, generalmente se establecera una tensién o dilema entre la
redistribucion y el reconocimiento que —como sefiala N. Fraser— no habria que descuidar,
puesto que unas medidas y otras pueden ir en direcciones opuestas y no resultar facil

3% ANON ROIG, M. J. “Ciudadania diferenciada y derechos de las minorias”, cit., pp. 77 y 79-80.

3% En particular, para esta autora la injusticia socioecondmica incluye las situaciones de explotacion
(apropiacion del usufructo del trabajo propio en beneficio de otros), la marginacién econdmica
(atribuciéon de trabajos mal remunerados o indeseables o imposibilidad de acceder a trabajos
remunerados) y la privacién de bienes materiales indispensables para llevar una vida digna. En cuanto a
las injusticias culturales y simbdlicas, se incluiria la dominacion cultural (sujecion a patrones de
interpretacidon y comunicacion asociados a otra cultura y extrafios a los propios), el no reconocimiento
(invisibilidad en las practicas representativas y comunicativas) y el irrespeto (propension a calumniar o
menospreciar las representaciones culturales publicas estereotipadas o en las interacciones cotidianas).
FRASER, N. lustitia Interrupta: Reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista”, cit., pp. 21-22.

7 para L. Ferrajoli, las diferencias serian los rasgos especificos que diferencian y al mismo tiempo
individualizan a las personas —e.g., lengua, etnia, religién, sexo, ideologia—, es decir, que contribuyen a
formar las diversas identidades de cada persona. FERRAJOLI, L. Derechos y garantias: la ley del mds
débil, cit., pp. 73 y 82.

% ERASER, N. lustitia Interrupta: Reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista”, cit., p. 23;
RODRIGUEZ ABASCAL, L. “El debate sobre los derechos de grupo”, cit., 424-425. Véase el capitulo 3,
apartado Il. N. Fraser pone los ejemplos de la raza y el género.

156



perseguirlas simultaneamente®®: y es que, como se desprende de lo ya dicho, una primera
aproximacion al dilema plantea que la légica de la redistribucidon buscaria socavar el factor
diferenciador —e.g., el género, la raza— mientras que la ldgica del reconocimiento tenderia a

revalorizar la especificidad de la colectividad menospreciada®™.

De todos modos, esta autora distingue en una segunda aproximacidon dos maneras de enfocar
cada tipo de medidas: (i) mediante la «afirmacién», esto es, la diferenciacidn entre grupos vy (ii)
mediante la «transformacién», que busca difuminar esa diferenciacidon. De hecho, la primeras
se centrarian en los resultados finales inequitativos —para amortiguarlos— mientras que las
segundas se enfrentarian al proceso o marco estructural inequitativo que los genera®. En este
sentido, la autora considera que la combinacion de politicas de redistribucién y
reconocimiento orientadas hacia la transformacidn son las que menos problematicas resultan,
aunque se alejen de los intereses e identidades inmediatos de la mayoria de los miembros de
los colectivos afectados. Por eso, como se ve, la solucion de la autora parece contradecir en la
eleccién final las medidas de igualdad de trato formal como diferenciacion —o medidas de
afirmacién para la autora—"".

Finalmente, cabe matizar que aunque los derechos sociales fruto del proceso de especificacion
estén especialmente conectados con la igualdad en sentido material, para algunos autores ello
tampoco supone que exista una distincién cualitativa con los derechos civiles o politicos. Ya se
ha hablado en el capitulo 2 de la importancia que el valor de la solidaridad tiene para la
construccién intelectual de estos derechos, aunque hoy en dia se trata de un valor

cuestionado. Para G. Peces-Barba, ambos valores —solidaridad e igualdad de trato formal como

313

diferenciacion— influyen conjuntamente en el proceso de especificacion Pero es que

ademas, la igualdad también se hallaria conectada con los valores de la seguridad y, ante todo,
la libertad, al que se remitirian en ultima instancia todos los derechos:

... podriamos decir que la igualdad consiste en concretar los criterios materiales para llevar a
cabo el valor solidaridad, en crear las condiciones materiales para una libertad posible para
todos, y en contribuir a la seguridad con la satisfaccion de necesidades a quien no puede hacerlo
por su propio esfuerzo. Se comunica, pues, con los otros tres valores, y lo hace como principio de
organizacion y como fundamento de los derechos. No desmentira tampoco [...] la afirmacion de
que la libertad es el valor central, como fundamento de los derechos y de que todos los demas,
sin perjuicio de su autonomia, se orientan hacia él, para completarlo y perfeccionarlo314.

399 FRASER, N. Justitia Interrupta: Reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista”, cit., pp. 23-26. La
autora ejemplifica las medidas de redistribucion aludiendo a la redistribucién del ingreso, la
reorganizacion de la division del trabajo, el sometimiento de la inversion a decisiones democraticas, etc.
A su vez, las medidas de reconocimiento podrian incluir valorar positivamente la diversidad cultural,
transformar los patrones sociales de representacion, interpretacion y comunicacion, etc.

% fdem, p. 37.

fdem, p. 38.

fdem, p. 52.

PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., p. 287.

idem, p. 283. También L. Prieto Sanchis rechaza la idea de la distincidon cualitativa en cuanto a los
valores a los que responden derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos sociales, de otra,
aunque los argumentos son ligeramente distintos: (i) en primer lugar, porque la igualdad juridica seria
una de las primeras manifestaciones de las libertades individuales; y (ii) en segundo lugar, porque
constitucionalmente no cabria establecer una contraposicion rigida entre libertad e igualdad ni entre los
derechos susceptibles de ser adscritos a una o a otra. PRIETO SANCHIS, L. “Los derechos sociales vy el
principio de igualdad sustancial”, cit., pp. 18.
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Recapitulando, se ha visto a lo largo de este capitulo que la mayoria de los autores consultados

tiende a rechazar la asociacién entre derechos sociales y derechos colectivos, cuya nocién

asumida con cardcter general es la de derechos de titularidad colectiva.

(i)

(ii)

En algunos casos, los autores admiten la existencia de ciertos derechos colectivos entre
los derechos sociales, pero sin que ello resulte generalizable a toda la categoria ni la
caracterice. A estos concretos derechos se hard referencia en el préximo capitulo.

Sin embargo, otros autores rechazan directamente la posibilidad de que haya derechos
sociales colectivos, posicion que se ha justificado desde diferentes versiones: para unos,
sélo los seres humanos individualmente considerados serian susceptibles de ser titulares
de derechos humanos —aunque no sucederia lo mismo con los derechos fundamentales
gue los plasman juridicamente—; para otros, el tipo de objeto protegido por los derechos
sociales seria de naturaleza individual; a estos argumentos, a veces, se les afiaden otros
que recuerdan que los derechos sociales de la Carta Internacional de Derechos Humanos
estarian enunciados en términos estrictamente individuales.

Sea como fuere, los razonamientos utilizados para disociar derechos colectivos y derechos

sociales son semejantes. En general —y aunque no lo expresen en estos términos—, podria

decirse que para unos y otros los enunciados de todos o la mayoria de los derechos sociales

serian en Ultima instancia reducibles a derechos de titularidad individual, de modo que no

reunirian el rasgo de la indivisibilidad que suele exigirse a los derechos colectivos. Y ello por

tres motivos:

(i)

Para empezar, los autores suelen remitirse al expediente de la titularidad individual
situada o contextualizada en un entorno social concreto. Es decir, el titular de los
derechos sociales en todos o la mayoria de los casos no seria el colectivo como tal, sino
las personas individuales; lo que ocurre —se dice—, es que a menudo esos sujetos
individuales estarian situados en una determinada circunstancia —ciertas condiciones de
existencia o maneras de estar en la sociedad- y/o pertenecerian a un determinado
grupo o colectividad que no llegaria a tener el estatus de sujeto colectivo. De ahi la
habitual confusién de los derechos sociales con derechos de grupos como los
trabajadores, las mujeres, los nifios o las personas mayores. Todo lo anterior no implica,
sin embargo, que no existan derechos sociales enunciados de manera mas abstracta o
que, siendo inicialmente derechos de la persona situada, se hayan ido generalizando.

Como ya se sefald, aunque no es infrecuente ver las referencias a las circunstancias y a
la pertenencia a un grupo combinadas —mas aun cuando lo que se pretende reflejar es la
situacién de inferioridad en que incurren esas personas—, lo cierto es que la dimensién
colectiva de los derechos sociales pasa mas desapercibida cuando el énfasis se pone en
el factor circunstancial que cuando lo hace en el factor grupal. De todos modos, se ha
visto que incluso la referencia al grupo no es para algunos autores mds que un
instrumento que permitiria presumir la situacién personal en que el individuo se
encuentra, olvidando —o ignorando— que a veces es la pertenencia al grupo lo que
provoca esa situacion de vulnerabilidad social.
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(i)  Otro de los argumentos frecuentes es el que reconduce el objeto protegido por esta
categoria de derechos ante todo hacia intereses, necesidades o bienes individuales o
individualizables: en consecuencia, el beneficiario inmediato de estos derechos seria
siempre o en la mayoria de las ocasiones el individuo y no la comunidad, a diferencia de
las tesis sostenidas en el capitulo 1. Dado este tipo de argumentaciones, parece que
también resulta dificil sostener la identificacion general de los derechos sociales con los
derechos colectivos entendidos como derechos a bienes colectivos.

De todos modos, la cuestiéon no es tan simple, y algunos de estos mismos autores
acaban reconociendo que también existen intereses supraindividuales tenidos en cuenta
y que unos y otros se hallan relacionados. Mas aun si, como se ha defendido en el
capitulo 2, entra en juego el valor de la solidaridad, que supondria considerar como
propios los intereses del grupo. Ademas, cuando el discurso se desplaza hacia derechos
concretos el debate se encrudece, lo mismo que cuando se traduce en términos de
necesidades.

(iii)  Finalmente, el tercer argumento parte de la idea de que, aunque el ejercicio y/o defensa
procesal de los derechos sociales sean a veces —pero no siempre— colectivos, ello no
tiene por qué afectar necesariamente a su titularidad, que seguiria siendo individual en
todos o la mayoria de los casos.

Segln se ha visto en este capitulo, la separaciéon entre titularidad, ejercicio vy
legitimacion no es una tarea facil ni exenta de polémica, aunque estd bastante
consolidada entre la doctrina constitucionalista. Asi, se reconoce comuUnmente la
existencia de derechos sociales de titularidad individual y ejercicio colectivo, de una
parte, y de derechos que, aunque son de titularidad individual, pueden ser defendidos
ante los tribunales por personas juridicas o grupos de afectados mediante el expediente
de la legitimaciéon extraordinaria o el interés legitimo sin que ello suponga
necesariamente que el derecho por ellos alegado sea colectivo.

De las diferentes posiciones de los autores consultados podria deducirse, asi, que todos o la
mayoria de los derechos pertenecientes a la categoria de derechos sociales serian susceptibles
de reconducirse a fdrmulas semejantes a las que G. Jauregui denominaba derechos individuales,
derechos especificos de grupo y derechos de grupo. De todos modos, aunque estos argumentos
no impulsen a los autores a considerar los derechos sociales como derechos colectivos en
sentido estricto, lo cierto es que su configuracidn, aun en términos individuales, no puede
desprenderse del todo de una cierta dimension colectiva, ya sea ligada a la pertenencia a
categorias o colectividades, a su proteccidn de algunos intereses colectivos o su conveniente
ejercicio y defensa colectivos. No se escapa que muchos autores han tratado de minimizar esa
dimension colectiva, lo que en parte podria ser atribuido a su adhesidn a las premisas del
individualismo metodoldgico y a los temores de caer en visiones premodernas de los derechos.
Ello ha suscitado no pocas reflexiones a lo largo del capitulo.

éSe diferencian en este sentido los derechos sociales de otras categorias de derechos? A lo largo
del presente capitulo se han expuesto posturas que relativizan para cada uno de los argumentos
arriba sefalados la existencia de radicales diferencias con otras categorias de derechos. La idea,
en el fondo, es que también en otras categorias se hallarian derechos individuales, derechos
especificos de grupo y derechos de grupo. Es cierto que la tendencia principal es la de asemejar
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los derechos sociales a los civiles y politicos —reconduciendo a términos individuales su
titularidad o su objeto—, pero también se localizan autores que defienden la colectivizacién
progresiva de los derechos civiles y politicos: mostrando que también en ellos existirian algunos
titulares situados, bienes con incidencia colectiva y modos de ejercicio y defensa colectivos.

Por ultimo, se ha dedicado un apartado en este capitulo a profundizar sobre el proceso de
especificacion que, segln la mayoria de los autores —y conjuntamente con el proceso de
generalizacién- es el que habria provocado las peculiaridades en la titularidad de los derechos
sociales y también —segun se ha afirmado- ido especificando algunos derechos civiles y politicos.
Tal proceso se habria debido en parte a un cambio en la concepcién de los derechos humanos,
en vista de los defectos que se percibian en la concepcidn liberal. La nueva concepcién, que
algunos autores denominan “histdrica”, habria pasado a considerar en su disefio del catalogo de
derechos las condiciones materiales de existencia y las dimensiones histéricas de los posibles
sujetos titulares de los derechos, con mayor o menor énfasis en su pertenencia a determinados
grupos. Se habria dejado de lado, por lo tanto, a ese hombre supuestamente abstracto y
presocial para reflejarlo en la plenitud de sus relaciones sociales y contingencias historicas que
le pueden hacer susceptible de sufrir opresién y dominacion. Lo anterior habria redimensionado
al sujeto de los derechos humanos, acercandolo al “hombre real” y, en esa medida, erosionando
—por lo menos parcialmente— su concepcion moderna. Con todo, esta reconfiguracién no resulta
unanimemente aceptada por todos hoy en dia: asi, actualmente la concepcién liberal del sujeto
de derechos humanos habria recobrado vigencia y suscitado un hondo debate sobre la
consideracidn de los derechos sociales como verdaderos derechos, en parte debido a su falta de
universalidad.

Sin embargo, segun habrian afirmado muchos autores, la configuracidon especifica de los
derechos sociales no los haria perder en absoluto su justificacién ética sino que, bien al
contrario, constituiria la respuesta frente a los defectos predicados de la concepcidn liberal. Uno
de los argumentos mas recurrentes, aunque no el Unico, ha sido el de redefinir la universalidad
remitiéndola a derechos u objetivos superiores, como la satisfaccion de las necesidades de
todos los seres humanos o el logro de su igualdad dignidad, de su autonomia moral para
desarrollar el propio plan de vida. Este tipo de objetivos universales —se ha dicho— sélo podrian
lograrse mediante estrategias diferenciadas, pues en los casos en que se parte de una situacion
de desigualdad o diferencia, como los que contemplan los derechos sociales, no bastaria con
reclamar la condicién de estas personas como sujetos de derechos para alcanzar la meta.

Ello seria ademdas una exigencia del valor de la igualdad que fundamentaria este tipo de
derechos —junto con los de la solidaridad, la seguridad y la libertad—: en efecto, se ha expuesto
en este capitulo cdmo para muchos autores el logro de la igualdad material puede requerir una
igualdad de trato formal como diferenciaciéon. ¢Cudndo? Los criterios de relevancia a estos
efectos no son faciles de teorizar genéricamente, pero a lo largo del tiempo se han ido
reconociendo determinados rasgos que caracterizarian a diversos sectores de la poblacién —e.g.,
trabajadores, mujeres, personas con discapacidad, nifios, minorias culturales— que, por no
encajar en el modelo considerado tradicionalmente como normal y normativo, habrian sufrido
una minusvaloracion histdrica, todavia presente, que los habria posicionado en una situacion de
inferioridad socioecondmica y/o politico-cultural. Segin los casos, y pesar de la existencia de
dilemas de dificil resolucion, con la igualdad de trato como diferenciacién se buscara la igualdad
material por la via de la redistribucién o del reconocimiento —o, en otras palabras, para eliminar
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la desigualdad o para reconocer la diferencia—. Por lo tanto, y respondiendo a los interrogantes
planteados al final del capitulo 2, podria defenderse que la dimension colectiva de los derechos
sociales sigue presente hoy en dia —compartida también con derechos de otras categorias, en
parte como resultado de los procesos generacionales— y que siguen encontrdndose razones para
justificarla desde un punto de vista de derechos humanos.
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CAPITULO 5: ;HAY DERECHOS SOCIALES QUE SEAN COLECTIVOS?

A lo largo del capitulo anterior, se han ido viendo una serie de reflexiones que, en principio,
desvinculaban la categoria de los derechos sociales de la de los derechos colectivos. Sin
embargo, también se ha dicho que determinados autores han reconocido la existencia de
algunos derechos colectivos dentro de la categoria o, por lo menos, han identificado derechos
sociales cuya titularidad colectiva podria ser conveniente o deseable —y ello tanto en el
Derecho internacional (incluyendo la Carta Internacional de Derechos Humanos) como entre
los derechos fundamentales de los ordenamientos internos—.

Lo anterior no es del todo extrafio. Ya se ha visto, en el capitulo 2, que el Estado social
introdujo una especial légica de lo colectivo —el paradigma del Derecho social- y, en el
capitulo 3, que muchos autores han relativizado el debate conceptual y normativo sobre los
derechos colectivos apuntando a algunos que ya estarian comuUnmente reconocidos. En este
sentido, N. Bobbio ha senalado que, junto con la ampliacidn de los estatus posibles del «Unico
individuo» propia del proceso de especificacién, se habria producido también una ampliacién
de los titulares de los derechos a sujetos distintos del hombre®:

... se ha producido el paso de la consideracién del ser humano uti sinqulus, que ha sido el primer
sujeto al que se le atribuyeron derechos naturales (o morales), en otras palabras de la
«persona», a sujetos distintos del individuo, como la familia, una minoria étnica o religiosa, toda
la humanidad en su conjunto dentro del debate actual entre fildsofos morales sobre el derecho
de los descendientes a la supervivencia, y mas alld de los individuos aisladamente considerados
o en las distintas comunidades reales o ideales que lo representan, hasta titulares diferentes de
los hombres, como los animales’.

En esta linea, para G. Jauregui no se puede entender la historia de los dos ultimos siglos
—movimiento obrero, feminismo, pacifismo, ecologia, anticolonialismo, derechos de los
pueblos indigenas, de los inmigrantes, etc.— si no es en clave no sdlo de ejercicio, sino incluso
de titularidad de los derechos de grupo o colectivos’.

I. LOS TEXTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS Y
LOS DERECHOS SOCIALES COLECTIVOS

1. Ladoctrina académica:

Como ya se ha apuntado, la enunciacidon en términos individuales de la mayoria de los
derechos sociales de la Carta Internacional de Derechos Humanos no ha pasado por alto a
numerosos autores, entre los que se ha destacado ya a J. Humphrey, P. Rivero o F. J. Contreras
Peldez. Y sin embargo, lo cierto es que la mirada de éstos hacia los enunciados de la DUDH y
del PIDESC parece extremadamente limitada. A diferencia de lo que afirmase F. J. Contreras
Peldez, no es cierto que los colectivos no aparezcan por parte alguna en estos textos. El mismo
J. Humphrey reconoce la existencia de dos tipos de excepciones a esta afirmacion, a saber: el

! BOBBIO, N. El tiempo de los derechos, cit., p. 114.
2 fdem, p. 115. El subrayado es de la autora.
3 JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., pp. 60-61.
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derecho a la libre determinacién de los pueblos y los derechos de los sindicatos (arts. 1y 8
respectivamente del PIDESC). Pero es que, ademds de estos colectivos sefalados por el autor,
también se encuentran referencias a otros grupos cuya omisién no termina de explicarse.

Asi, por ejemplo —y dejando al margen las alusiones a categorias o grupos como los nifios, las
madres o los adolescentes, cuya condicidn de sujeto colectivo es polémica®~ tanto en la DUDH
como en el PIDESC se hace alusién a la familia (arts. 16.3 de la DUDH y 10 del PIDESC), a los
padres (arts. 26.3 de la DUDH y 13.3 del PIDESC)’ o a las entidades (art. 13.4 del PIDESC). La
omisidon de la familia resulta especialmente sorprendente, tanto mas en cuanto que los
articulos 16.3 DUDH y 10 PIDESC en su redaccion en inglés aluden a ésta como a una «unidad
grupal» —group unit—, si bien en espafiol y en francés esta condicidon parece rebajada por la
utilizacién del término «elemento»®.

En ese sentido se pronuncia B. de Castro Cid. Ya se ha visto que para éste los derechos sociales
atribuidos a un grupo humano como tal en el Derecho internacional no son muchos; de hecho,
se tratarfa de un nimero «manifiestamente reducido»’, tanto como para que no pueda
calificarse de rasgo predominante de la categoria ni servir para su conceptualizacién. Pero esta
calificaciéon lo aleja precisamente de aquéllas posturas que de plano niegan la existencia de
cualquier tipo de derechos sociales colectivos®. A continuacién se muestra una tabla con
aquéllos que, para B. de Castro Cid, se hallan enunciados en la Carta Internacional de Derechos
Humanos (DUDH, PIDCP y PIDESC)®:

DERECHOS DE LOS GRUPOS SEGUN B. DE CASTRO CID

El derecho de las asociaciones sindicales a formar federaciones sindicales y a funcionar sin
obstaculos (art. 8.1 del PIDESC).

«Acaso», el derecho de huelga (arts. 8.1 PIDESC). Con esta expresion, el autor demuestra sus

dudas en cuanto a la consideracion del derecho de huelga como un derecho colectivo o un

* Se hace especial mencidn a éstos en el art. 10 del PIDESC. En el articulo 25 de la DUDH también se hace
referencia a la infancia o la maternidad, si bien con estos términos parece subrayarse mas la situacién
vital que la idea de grupos de personas. De todos modos, la referencia del PIDESC a los nifios, las madres
o los adolescentes aleja mucho estos enunciados de la férmula de «todos» o «toda persona» a la que se
suelen remitir estos autores.

> Sobre los padres, cabria preguntarse si los derechos enunciados se configuran como derechos
individuales de ejercicio colectivo o, por el contario, como derechos colectivos en sentido estricto.
Después de todo, en algunos casos —pues entrarian aqui en juego los diferentes modelos de familia— los
padres podrian considerarse como un grupo que expresa una voluntad colectiva y actia en
consecuencia. En cualquier caso, de nuevo el enunciado se aleja de la pura individualidad alegada por
estos autores.

® Si el silencio en torno a estas referencias se debe a que los derechos en que ellas se inscriben no se
consideran auténticos derechos sociales, lo cierto es que los autores no lo especifican —como si lo
hiciera F. J. Contreras Peldez con el derecho a la huelga o los derechos de los sindicatos—. Sin embargo,
de estos derechos de los padres, la familia o las entidades nada se dice.

’ DE CASTRO CID, B. “Retos de la configuracidon sistematica de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, cit., p. 36.

¢ Por ejemplo, el autor muestra su desacuerdo con F. J. Contreras Peldez en DE CASTRO CID, B.
“Caracterizacion y fundamentacion de los derechos sociales: reflexiones sobre un libro de F. J.
Contreras”, cit., p. 682.

° DE CASTRO CID, B. Los derechos econdmicos, sociales y culturales: andlisis a la luz de la teoria general
de los derechos humanos, cit., pp. 31-32.
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derecho individual.

3 | El derecho a la proteccién de la familia (arts. 16.3 de la DUDH, 23.1 del PIDESC).

El derecho de las minorias a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religién y a emplear su propio idioma (art. 27 del PIDCP).

5 | El derecho de los pueblos a la autodeterminacidn (art. 1 del PIDCP y del PIDESC)".

Asimismo, cuando N. Lépez Calera enuncia algunos ejemplos —sin animo de exhaustividad— de
derechos colectivos ya existentes en el panorama del Derecho internacional, entre ellos
incluye algunos que se pueden encuadrar en la categoria de los derechos sociales: por
ejemplo, el derecho de la familia a su proteccidn y, también, los derechos de otros «sujetos
colectivos» como el derecho a la huelga y los derechos de los sindicatos, «cuyo ejercicio
resulta dificil de imaginar como no sea ejercido de manera colectiva»™.

Incluso cuando se reconoce que el enunciado de los derechos sociales en cuestién ha sido
planteado en términos individuales, ello no ha impedido a algunos autores a defender
interpretaciones en clave colectiva o proponer la formulacién de nuevos derechos colectivos.
Después de todo, como dice F. J. Ansuategui Roig, «una cosa es lo que el Derecho dice y otra la
critica que se puede hacer a lo que dice el Derecho»™. El propio N. Bobbio, desde una
perspectiva socioldgica del Derecho, sefiala lo siguiente:

La Declaraciéon Universal representa la consciencia histérica que la humanidad tiene de sus

propios valores fundamentales en la segunda mitad del siglo XX. Es una sintesis del pasado y una

inspiracidn para el porvenir; pero sus tablas no han sido esculpidas de una vez para siempreB.
En especial, el art. 27 del PIDCP ha suscitado numerosas reflexiones. Ya se ha visto que para J.
Humphrey se trata de un derecho individual —o, podria decirse, de titularidad individual pero
de ejercicio colectivo en algunos casos—. Sin embargo, B. de Castro Cid lo incluye en su lista de
derechos colectivos. El debate estd servido y, con él, aquél sobre el estatuto juridico de las
minorias, del que en parte se ha ido hablando en el capitulo 3, apartado Il, aunque desde una
perspectiva menos aplicada.

Lo cierto es que el marco juridico internacional universal en torno a las minorias se ha ido
transformando a lo largo del siglo XX. De hecho, varios autores han descrito el cambio de
perspectiva practicado por la Organizacién de las Naciones Unidas frente a la inicialmente
adoptada por su predecesora, la Sociedad de Naciones. E. Bea sostiene que, tras la Primera
Guerra Mundial, los derechos humanos se configuraron como derechos individuales y
derechos de las minorias, cuya proteccion se articulaba mediante un complejo sistema. Se
establecieron «garantias relativas al uso del idioma o al mantenimiento de ciertas instituciones
de las minorias», y también «garantias de la autonomia general o especial o de fueros
tradicionales»; en ambos casos —apunta esta autora—, tales garantias estaban articuladas tanto

% E| autor incluye este derecho entre los derechos sociales, aunque —como ya se ha visto en repetidas
ocasiones— tiende a encuadrarselo entre los derechos de cuarta generacion.

1 6pPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos,
cit., p. 40.

2 ANSUATEGUI ROIG, F. J. “Introduccién. Reflexiones preliminares sobre un problema moral y juridico:
los derechos colectivos”, cit., p. 9.

B BOBBIO, N. El tiempo de los derechos, cit., p. 72.
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como derechos de las personas pertenecientes a minorias como de las propias minorias en
cuanto tales™.

Sin embargo, esta perspectiva cambid después de la Segunda Guerra Mundial. Como recuerda
J. de Lucas, ya en los trabajos preparatorios de la DUDH se ve que las Naciones Unidas tenian
presente el fracaso de su predecesora en lo concerniente a la protecciéon de las minorias;
ademas, eran conscientes del potencial disgregador de esta cuestién desde la perspectiva de la
soberania de los Estados, especialmente dado el nuevo panorama internacional. Tales razones
—sostiene J. de Lucas— se hallarian detras de la resistencia de las Naciones Unidas para abordar
la proteccién de las minorias de una manera especifica y de la adopcidn de la siguiente regla
de juego: «basta con el reconocimiento y la garantia efectiva de los derechos humanos
individuales y de los principios de igualdad y no discriminaciéon»™. En efecto, recuerda F.
Marifio Menéndez, se pensaba —como todavia hoy piensan algunos, segun la tesis de la
futilidad— que la proteccién otorgada por los derechos humanos individuales era
omnicomprensiva y podia abarcar a toda persona cualquiera que fuese su situacién o
condicidn, incluidas las personas pertenecientes a minorias'®.

Sélo con la entrada en vigor del PIDCP y su art. 27 comenzd a otorgarse de nuevo una
proteccion especifica de estas ultimas, a los que ha seguido la Declaracion sobre los derechos
de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas de las
Naciones Unidas®’. Sin embargo, la tendencia mayoritaria entre los autores es la de admitir
que estos instrumentos no se refieren a derechos colectivos sino, ante todo, a derechos de los
miembros de esas minorias, ya sean de ejercicio puramente individual o comun con los demas
miembros de su grupo™. Lo que es mas, asi lo habria sostenido el Comité de Derechos

Humanos en su Observacidn General nim. 23, sobre los derechos de las minorias (1994)".

" BEA PEREZ, E. “Los derechos de las minorias nacionales: su proteccién internacional, con especial
referencia al marco europeo”. En: BALLESTERQOS, J. (ed.). Derechos humanos: concepto, fundamento,
sujetos. Madrid: Tecnos, 1992, p. 167.

 DE LUCAS, J. “Por qué son relevantes las reivindicaciones juridico-politicas de las minorias (los
derechos de las minorias en el 50 aniversario de la Declaracién Universal de Derechos Humanos)”. En:
DE LUCAS, J. (dir.). Derechos de las minorias en una sociedad multicultural, cit., pp. 294-295.

* MARINO MENENDEZ, F. M. “Desarrollos recientes en la proteccién internacional de los derechos de
las minorias y de sus miembros”, cit., p. 33. Ello no obstante, este autor apunto de la cuestién no fue
abandonada del todo en esos primeros afios. Aunque no se recogieran derechos especificos de las
minorias ni en la Carta de las Naciones Unidas ni en la DUDH, si se creé una subcomision de la Comisién
de Derechos Humanos para la prevencidn de la discriminaciéon y defensa de los derechos de las minorias
y se aprobé la Convencién sobre el genocidio el 9 de diciembre de 1948. idem, p. 12.

7 Resolucién nam. 47/135 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 18 de diciembre de 1992.
Doc. ONU A/RES/47/135.

¥ MARINO MENENDEZ, F. M. “Desarrollos recientes en la proteccién internacional de los derechos de
las minorias y de sus miembros”, cit., p. 35. Vid. también DE LUCAS, J. “Por qué son relevantes las
reivindicaciones juridico-politicas de las minorias (los derechos de las minorias en el 50 aniversario de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos)”, cit., p. 296: «... basta el examen de los textos
internacionales en que se consagran los derechos de las minorias para advertir que, en realidad, se
habla de derechos individuales de quienes pertenecen a una minoria».

Y vid. parrafos 1, 3.1y 5.1 de la Observacién General nim. 23 del Comité de Derechos Humanos, sobre
los derechos de las minorias (art. 27): 502 periodo de sesiones, 8 de abril de 1994. Doc. ONU
CCPR/C/21/Rev.1/Add.5 [en linea]. Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto de 2012]:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/fb7fb12c2fb8bb21c12563ed004df111?0Opendocument.
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Con todo, para J. de Lucas la dimensidn colectiva que se desprende de este articulo es tal —en
cuanto a la combinacidn de intereses colectivos y el ejercicio colectivo—, que sus titulares
—siquiera indirectamente— podrian ser las minorias étnicas, religiosas y culturales en cuanto
tales:
En el marco normativo internacional podemos sostener que se reconocen al menos tres derechos
de caracter colectivo a las minorias, en cuanto se trata de derechos que deben ser ejercidos en
comun por las personas que pertenecen a esos grupos, ya que se asientan en la existencia de un
interés colectivo, no meramente individual. Se trata de los enunciados en el mencionado articulo
27: derecho a tener una vida cultural propia, a emplear una lengua propia y a profesar la propia
religiénzo.
En particular, estos tres derechos resultarian muy relevantes desde la perspectiva del
reconocimiento del derecho a la cultura en sentido estricto o la identidad cultural que propone
J. de Lucas. Y es que en el fondo, seiala este autor, lo que el art. 27 proclama al enunciar esos
derechos «es un auténtico “derecho a la identidad” »*".

F. Marifio Menéndez también pone de manifiesto la fuerte dimensidn colectiva derivada del
ejercicio en comun de estos derechos, de los que pueden beneficiarse individuos y grupos. No
obstante —aclara—, «ello por si solo no significa que las minorias en cuanto tales sean titulares
de derechos»®. Por si solo tal vez no, pero para este autor no cabe duda de que el Derecho
internacional general estaria protegiendo progresivamente el derecho a la existencia de las
minorias y ese derecho a la propia identidad que decia J. de Lucas. Aun a pesar de haber
defraudado muchas expectativas en cuanto al reconocimiento de derechos colectivos de las
minorias, la Declaracidon sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas si ha establecido en su art. 1 la obligacién de los
Estados de proteger la existencia y la identidad étnica, cultural, religiosa y linglistica de
minorias dentro de sus propios territorios y fomentarian las condiciones para la promocion de
tal identidad®.

Aun mas: esas obligaciones de los Estados pueden exigir la adopcién de medidas de accidn
positiva, es decir, no ya sélo la simple abstencidn de actuar contra una minoria o sus miembros
ni la obligacion de prevenir la discriminacidn en el ejercicio de sus derechos. Cabe precisar que
se tratarian éstas de medidas destinadas no tanto al reconocimiento de la especificidad
cultural de estas minorias como a la correccién de situaciones que les impiden o dificultan el
goce de los derechos del art. 27 del PIDCP*. Asi se afirma también en la ya citada Observacion
General nim. 23 del Comité de Derechos Humanos:

Although the rights protected under article 27 are individual rights, they depend in turn on the

ability of the minority group to maintain its culture, language or religion. Accordingly, positive
measures by States may also be necessary to protect the identity of a minority and the rights of

% DE LUCAS, J. “Algunos problemas del Estatuto Juridico de las minorfas. Especial atencién a la situacion
en Europa”, cit., p. 118. Esta cita se suaviza un poco en ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.).
Lecciones de derechos sociales, cit., p. 241, al hablar mas bien de la dimension colectiva y de la
titularidad indirecta.

> ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 234. Véase
capitulo 3, apartado I1.1.(iii).

22 MARINO MENENDEZ, F. M. “Desarrollos recientes en la proteccién internacional de los derechos de
las minorias y de sus miembros”, cit., p. 35.

> fdem, p. 36.

** fdem, pp. 39-40.
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its members to enjoy and develop their culture and language and to practise their religion, in
community with the other members of the group. [...] as long as those measures are aimed at
correcting conditions which prevent or impair the enjoyment of the rights guaranteed under
article 27, they may constitute a legitimate differentiation under the Covenant, provided that
they are based on reasonable and objective criteria®.

Segln J. de Lucas, otros instrumentos juridicos internacionales también se referirian la
identidad cultural como bien protegible —y no ya sélo de las minorias—: por ejemplo, los arts. 8,
29 y 30 de la Convencién sobre los derechos del nifio® el art. 31 de la Convencidn
internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares” o el art. 2.2 del Convenio niim. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes, de 27 de junio de 1989%, a los que habria que afiadir la reciente
Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas®™. Asi pues,
aunque de manera incompleta, en el sistema universal de derechos humanos se estaria
decantando una tendencia dirigida al reconocimiento de algunos derechos colectivos a las
minorias en cuanto tales, si bien a juicio de autores como J. de Lucas todavia quedaria mucho
camino que recorrer.

2. Las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales:

¢Qué ocurre con otros derechos sociales enunciados en la Carta Internacional de Derechos

Humanos? Cabe sefialar que algunos de los preceptos del PIDESC han ido siendo interpretados
)30

por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (el “Comité”)” en un notable
intento de esclarecer el contenido normativo de estos derechos y sus correspondientes
obligaciones para los Estados partes. Es desde 1988 que el Comité —de un modo similar al

Comité de Derechos Humanos en relacion con los articulos del PIDCP— ha asumido la practica

2 p4rrafo 6.2 de la Observacién General nim. 23, sobre los derechos las minorias, del 502 periodo de
sesiones: «Aunque los derechos protegidos por el art. 27 son derechos individuales, dependen a su vez
de la habilidad del grupo minoritario para mantener su cultura, idioma o religion. En consecuencia,
puede gue sean necesarias acciones positivas por los Estados para proteger la identidad de una minoria
y los derechos de sus miembros a disfrutar y desarrollar su cultura e idioma y a practicar su religién, en
comunidad con los otros miembros de su grupo. [..] en la medida en que estas acciones tienen por
objeto la correccidn de obstaculos que evitan o entorpecen el disfrute de los derechos garantizados bajo
el articulo 27, pueden constituir una diferenciacién legitima en virtud del Pacto, siempre que se basen
en criterios razonables y objetivos». El subrayado es de la autora.

%6 Resolucién nam. 44/25 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989.
Doc. ONU A/RES/44/25.

%’ Resolucién num. 45/158 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 18 de diciembre de 1990.
Doc. ONU A/RES/45/158.

2 ANON ROIG, M2 J.; GARCIA ANON, J. (coords.). Lecciones de derechos sociales, cit., p. 242.

% Resolucién num. 61/295 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 13 de diciembre de 2007.
Doc. A/RES/61/295.

% El Comité es el organo de las Naciones Unidas encargado de supervisar la aplicacién del PIDESC. Fue
creado en virtud de la resolucién 1985/17, de 28 de mayo de 1985, por el Consejo Econdmico y Social de
las Naciones Unidas (ECOSOC) para desempefiar las funciones que a este ultimo le habian sido
atribuidas en la parte IV del PIDESC. Actualmente, ademds, este 6rgano es susceptible de recibir y
considerar comunicaciones individuales, segun el Protocolo Facultativo del PIDESC aprobado por la
Resolucion nim. 63/117 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 2008. Doc.
ONU A/RES/63/117.
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de emitir Observaciones Generales®® de las que los Estados partes no pueden desentenderse:
para empezar, porque el propio Comité, a la hora de supervisar los informes por ellos
presentados periddicamente, analizard su comportamiento segln esas observaciones; en
segundo lugar, porque de conformidad con el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, las obligaciones de cualquier tratado deben ser interpretadas de
buena fe por los Estados partes teniendo en cuenta el sentido corriente de sus términos, su
objeto y fin, los trabajos preparatorios y las prdcticas relevantes™.

De estas Observaciones Generales se pueden extraer algunas referencias en cuanto a la
naturaleza colectiva o individual de los derechos enunciados en el PIDESC. Cabe seiialar en
particular que el Comité, a pesar de la enunciacién en términos estrictamente individuales de
muchos derechos del PIDESC, no ha dudado en atribuirlos también a algunos grupos vy
comunidades, con especial incidencia —pero no exclusiva— en los pueblos indigenas, en un
claro ejercicio por mostrar la interrelacién entre todos los derechos humanos y la adaptacion
de éstos a los nuevos tiempos. A continuacién se exponen algunas de las principales
interpretaciones del Comité que configuran algunos derechos sociales o facetas suyas como
derechos colectivos —en el sentido de derechos de titularidad colectiva—>":

- En su Observacion General num. 4, sobre el derecho a una vivienda adecuada (1991), el
Comité aclara que este derecho —derivado del derecho a un nivel de vida adecuado del
articulo 11.1 del PIDESC*- tendria como titulares a los individuos y también las
familias™.

- En su Observacion General nim. 13, sobre el derecho a la educacién (1999), el Comité
alude a la libertad de ensefianza estipulada en el PIDESC, que incluye —en relacién con
tema que nos ocupa-: (i) la libertad de los padres para determinar que sus hijos reciban
una educacién religiosa o moral conforme a sus propias convicciones y para escoger
escuelas distintas de las publicas bajo determinadas condiciones®; v (ii) la libertad de las
entidades —dice el Comité: personas juridicas o instituciones— para establecer y dirigir

E conjunto de Observaciones Generales emitidas por el Comité puede hallarse en la siguiente
direccién: http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm [consulta: 26 de agosto de
2012].

3> ABRAMOVICH, V..; COURTIS, C. Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., pp. 68-70.

#la exposicion se ordena segun la numeracion de las Observaciones Generales, con la excepcidn de las
nam. 17 y 21, que se exponen una después de la otra por su conexién en el articulado del PIDESC y su
propio contenido.

* El articulo 11. 1 del PIDESC dice asi: «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la
importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento».

* En el parrafo 6 el Comité indica lo siguiente: «... individuals, as well as families, are entitled to
adequate housing regardless of age, economic status, group or other affiliation or status and other such
factors» («... los individuos, al igual que las familias, tienen derecho a una vivienda adecuada con
independencia de la edad, condicion econdmica, grupo u otra afiliacion o estatus y otros factores
similares»). Observacidon General nim. 4 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
sobre el derecho a una vivienda adecuada (art. 11.1): 62 periodo de sesiones, 13 de diciembre de 1991.
Doc. ONU E/1992/23 [en linea]. Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto de 2012]:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/469f4d91a9378221c12563ed0053547e?Opendocument.
Al igual que en la nota al pie 5, se desconoce si para el Comité se trata de un derecho individual de
ejercicio colectivo o, por el contario, un derecho colectivo en sentido estricto.
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centros de ensefianza®’. Lo que es mds, a la luz de la libertad académica —que, por
cierto, podria ejercerse individual o colectivamente por los miembros de la comunidad
académica—, el Comité se refiere expresamente la autonomia de las instituciones de
ensefianza superior, autonomia ésta que no esta incluida en el enunciado del art. 13 del
PIDESC™.

- En su Observacion General nim. 14, sobre el derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud (2000), el Comité sefiala que el derecho a la salud es un derecho de
todo ser humano®. No obstante, elabora también una interesante interpretacién sobre
«el derecho a la salud de los pueblos indigenas», habida cuenta del Derecho y la practica
internacionales que se desarrollaban entonces en relacién con estos colectivos; y asi: (i)
los servicios de salud deben ser culturalmente apropiados —como lo deben ser en
cualquier caso, segun la interpretacion general de este derecho—; (ii) los Estados partes
deben proporcionar recursos para que los pueblos indigenas puedan establecer,
controlar y proteger los servicios de salud; (iii) también se deberan proteger las plantas
medicinales, los animales y los minerales que resulten necesarios para el pleno disfrute
de la salud de los pueblos indigenas®; y (iv) en especial, el Comité realiza la siguiente
afirmacion:

... en las comunidades indigenas, la salud del individuo se suele vincular con la salud de la
sociedad en su conjunto y presenta una dimension colectiva. A este respecto, el Comité
considera que las actividades relacionadas con el desarrollo que inducen al
desplazamiento de poblaciones indigenas, contra su voluntad, de sus territorios vy
entornos tradicionales, con la consiguiente pérdida por esas poblaciones de sus recursos

alimenticios y la ruptura de su relacién simbidtica con la tierra, ejercen un efecto
. .. . 41
perjudicial sobre la salud de esas poblaciones .

- En su Observaciéon General nim. 15, sobre el derecho al agua (2002) —que el Comité
deriva de los arts. 11 y 12 del PIDESC-, se considera que este derecho seria «de todos»
y, mas adelante, especifica que los Estados partes tendrian la obligacidon de adoptar
«medidas positivas que permitan y ayuden a los particulares y las comunidades a ejercer

%7 Parrafos 28-30 de la Observacién General nim. 13 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, sobre el derecho a la educacion (art. 13): 212 periodo de sesiones, 8 de diciembre de 1999.
Doc. ONU E/C.12/1999/10 [en linea]. Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto de 2012]:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G99/462/19/PDF/G9946219.pdf?OpenElement.

% fdem, parrafo 40: «Para el disfrute de la libertad académica es imprescindible la autonomia de las
instituciones de ensefianza superior. La autonomia es el grado de autogobierno necesario para que sean
eficaces las decisiones adoptadas por las instituciones de ensefianza superior con respecto a su labor
académica, normas, gestion y actividades conexas».

* parrafo 1 de la Observacién General num. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (art. 12): 2292 periodo de
sesiones, 11 de agosto de 2000. Doc. ONU E/C.12/2000/4 [en linea]. Disponible en Internet [consulta: 26
de agosto de 2012]:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/439/37/PDF/G0043937.pdf?OpenElement.

% Esta interpretacion va en linea con lo dispuesto en el Convenio nim. 169 de la OIT, sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de 27 de junio de 1989 y la posterior Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas mediante la resolucion num. 61/295, de 13 de septiembre de 2007. Doc. ONU
A/RES/61/295.

*! Observacion General nam. 14, cit., parrafo 27. El subrayado es de la autora.
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el derecho»®. En este caso, no queda claro si el Comité considera que también las
comunidades son titulares del derecho o tan sélo pueden ejercerlo, pero si sefiala en
otro momento anterior que este derecho estaria también relacionado con la obligaciéon
de no privar a un pueblo de sus medios de subsistencia (art. 1.2 del PIDESC)*.

- En su Observacién General num. 18, sobre el derecho al trabajo (2005), el Comité
afirma: «El derecho al trabajo es un derecho individual que pertenece a cada persona, y
es a la vez un derecho colectivo»*. Sin embargo, no se especifica mas. ¢A qué se refiere
al decir esto ultimo? Lo cierto es que no queda claro cudl es el razonamiento del Comité,
pero podria aventurarse que el motivo reside en la interrelacién existente entre el
derecho al trabajo enunciado en el art. 6 del PIDESC —en el que se centra el Comité en
esta Observacidn General-vy el art. 8, que segun este drgano desarrollaria la «dimensién
colectiva» del derecho y que contiene el derecho a la libertad sindical, a la huelga y los
derechos de los sindicatos®.

- En su Observacion General nim. 17, sobre el derecho de toda persona a beneficiarse de
la proteccion de los intereses morales y materiales que le corresponden por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autor/a (2005), el Comité hace
una interpretacion extensiva de la expresion «toda persona» del art. 15.1.c)*: asi pues,
interpreta que este derecho lo es del individuo pero también, «en ciertas circunstancias,
de grupos de individuos y de comunidades»*’. Ademds, el Comité corrige expresamente
a los redactores del PIDESC al sefialar lo siguiente: «Los redactores de ese articulo al

* parrafos 2 y 25 de la Observacién General nim. 15 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, sobre el derecho al agua (arts. 11 y 12): 292 periodo de sesiones, 20 de enero de 2003. Doc.
ONU E/C.12/2002/11 [en linea). Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto de 2012]:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/402/32/PDF/G0340232.pdf?OpenElement.

* [dem, parrafo 7.

* Parrafo 6 de la Observacién General ndm. 18, sobre el derecho al trabajo (art. 6): 352 periodo de
sesiones, 6 de febrero de 2006. Doc. ONU E/C.12/GC/18 [en linea). Disponible en Internet [consulta: 26
de agosto de 2012]:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/403/16/PDF/G0640316.pdf?OpenElement.

* En efecto, la interpretacion realizada se centra fundamentalmente en el articulo 6 del PIDESC,
dejandose los arts. 7 y 8 para otra ocasion (que todavia no ha llegado). Sin embargo, el Comité considera
que los tres articulos son interdependientes, en la medida en que un trabajo digno presupone que se
respetan los derechos del trabajador. idem, pérrafo 8. En particular: «El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales proclama el derecho al trabajo en un sentido general en su articulo 6 y
desarrolla explicitamente la dimensidn individual del derecho al trabajo mediante el reconocimiento, en
el articulo 7, del derecho de toda persona a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, en
especial la seguridad de las condiciones de trabajo. La dimensidon colectiva del derecho al trabajo se
aborda en el articulo 8, que estipula el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al sindicato de su
eleccidn, asi como el derecho de los sindicatos a funcionar libremente».

* El derecho enunciado en el art. 15.1.c) es el siguiente: «1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a: [...] ¢) Beneficiarse de la proteccidn de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora».

" Parrafo 1 de la Observacién General ndm. 17 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, sobre el derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccidn de los intereses morales y
materiales que le corresponden por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autor/a (art. 15.1.c): 352 periodo de sesiones, 12 de enero de 2006. Doc. ONU E/C.12/GC/17 [en
linea]. Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto de 2012]:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/400/63/PDF/G0640063.pdf?OpenElement.
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parecer daban por sentado que los autores de producciones cientificas, literarias o

artisticas eran personas fisicas, sin darse cuenta en ese momento de que también podia
48

tratarse de grupos»™.

Y asi, continta el Comité, este derecho puede ser «reivindicado, ejercido o disfrutado»
por grupos o comunidades®. En especial —pero no parece que con caracter exclusivo—, el
Comité hace alusion a los pueblos indigenas como posibles autores de producciones
cientificas, literarias o artisticas, que generalmente —prosigue— son expresiones de su
patrimonio cultural y sus conocimientos tradicionales’.

- Finalmente, en su Observacién General nim. 21, sobre el derecho de toda persona a
participar en la vida cultural (2009), el Comité recuerda —en linea con la Observacion
General nim. 17 anterior, pues los derechos a los que se refieren comparten
enunciado- sefiala que para este derecho la expresion «toda persona» «se refiere tanto
al sujeto individual como al sujeto colectivo. En otras palabras, una persona puede
ejercer los derechos culturales: a) individualmente; b) en asociacién con otras; o c)
dentro de una comunidad o un grupo»’".

En especial —pero no exclusivamente—, el Comité se refiere a la dimensidn colectiva de
este derecho en las minorias culturales y en los pueblos indigenas, con una orientacién
gue se corresponde con la tendencia resefiada al hilo del art. 27 del PIDCP. En cuanto a
las minorias, el Comité sefiala expresamente que no sélo se trata de un derecho de
quienes pertenecen a las minorias, sino también de las minorias en si mismas, que
podrdn participar en la vida cultural de la sociedad y preservar, promover y desarrollar
su propia cultura®. Y asi, la interpretacion defendida por este drgano sefiala que: «Las
minorias, y quienes pertenecen a ellas, tienen derecho no solo a su propia identidad sino
también a su desarrollo en todos los ambitos de la vida cultural»>. Como se puede ver,
el Comité esta sosteniendo una vision muy cercana a la mantenida por J. de Lucas
respecto del art. 27 del PIDCP, al enunciar un verdadero derecho a la identidad y
diversidad cultural.

Respecto a los pueblos indigenas, el Comité reconoce que «la fuerte dimension colectiva
de la vida cultural de los pueblos indigenas es indispensable para su existencia, bienestar
y desarrollo integral», mas adn cuando los valores de esta vida cultural a veces sdlo

* fdem, parrafo 7. La cursiva es de la autora.

* fdem, parrafo 8. No obstante, excluye de la proteccién de este articulo a las personas juridicas que
sean titulares de derechos de proteccion intelectual segun los tratados internacionales u ordenamientos
internos, ya que el Comité realiza una distincién entre el derecho humano a beneficiarse de esta
proteccidn y los derechos legales de proteccidn intelectual, cuyas caracteristicas y finalidad serian
distintas. idem, parrafos 2y 7.

>0 idem, parrafo 32. La autoria en estos casos puede ser individual (de alguno de los miembros) o
colectiva. Curiosamente, cuando se refiere a las minorias étnicas, religiosas y linguisticas el Comité habla
de «autores que pertenecen a esas minorias». Deja por tanto la duda de si esa autoria también puede
ser colectiva (aunque no sea de la minoria como tal) o es exclusivamente individual. idem, parrafo 33.

! Parrafo 9 de la Observacién General ndm. 21 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, sobre el derecho a participar en la vida cultural (art. 15.1.a): 432 periodo de sesiones, 17 de
mayo de 2010. Doc. ONU E/C.12/GC/21/Rev.1 [en linea]. Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto
de 2012]: http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm.

>? fdem, parrafo 32.

>* fdem, parrafo 33.
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pueden ser expresados y ejercidos por los pueblos indigenas como comunidad. En este
orden de cosas, se afirma el derecho que los pueblos indigenas tienen de actuar
colectivamente para que se respete su derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su vida cultural, de la que el Comité ofrece numerosas manifestaciones™”.

Téngase por otro lado en cuenta que este derecho, que incluye —segun dice el Comité—
no sdlo la participacién en la vida cultural sino también el acceso y la contribuciéon a
ésta, afectan a un bien colectivo o participativo como es la cultura. En ese sentido,
podria defenderse su condicion de derechos colectivos como derechos a un bien
colectivo en los diferentes términos sefialados en el capitulo 3, apartado I.2. El Comité
no pone énfasis en esta idea, pero si reconoce que la cultura es un fendmeno interactivo
a través del cual los individuos y las comunidades darian expresion a la cultura de la
humanidad®.

Como complemento a todo lo anterior, cabe sefialar que el Comité pone especial cuidado en
cada una de sus Observaciones Generales a la hora de proteger los derechos sociales en
cuestiéon de los “grupos vulnerables”, aunque no constituyan en sentido estricto derechos
colectivos. Tanto es asi, que algunas de ellas estan exclusivamente centradas en uno de estos
grupos —como las personas con discapacidad o las personas mayores>*—, y que ha dedicado
otra a la no discriminacion en relacién con los derechos sociales, donde se hace referencia a la
existencia de una discriminacion sistémica en los términos defendidos en el presente trabajo”’.

>* fdem, parrafos 36 y 37.

> El Comité DESC recuerda que, a estos efectos, existen distintas definiciones de cultura: (i) segin el
predmbulo de la Declaracidn universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural seria es el conjunto de
los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad
0 a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir
juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y creencias; (ii) segun el predmbulo de la Recomendacion
de la UNESCO relativa a la participacion y la contribucion de las masas populares en la vida cultural,
"Recomendacién de Nairobi" (1976) la cultura seria, por su propia naturaleza, un fenémeno social, el
resultado de la creacidn comun de los hombres y de la accidon que ejercen unos sobre otros [...], que no
se limita al acceso a las obras de arte y a las humanidades, sino que es a la vez la adquisicién de
conocimientos, exigencia de un modo de vida, necesidad de comunicacién; (iii) segun el art. 2 de la
Declaracion de Friburgo sobre los derechos culturales, abarcaria los valores, las creencias, las
convicciones, los idiomas, los saberes y las artes, las tradiciones, instituciones y modos de vida por
medio de los cuales una persona o un grupo expresa su humanidad y los significados que da a su
existencia y a su desarrollo, etc.

*® Observacién General nim. 5 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sobre las
personas con discapacidad: 112 periodo de sesiones, 9 de diciembre de 1994. Doc. ONU E/1995/22 [en
linea]. Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto de 2012]:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/4b0c449a9ab4ff72c12563ed0054f17d?Opendocument.
Vid. asimismo la Observacion General nim. 6 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas mayores: 132 periodo de sesiones,
8 de diciembre de 1995. Doc. E/1996/22 [en linea]. Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto de
2012]:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/482a0aced8049067c12563ed005acf9e?Opendocument.

>7 «El Comité ha constatado periddicamente que la discriminacidn contra algunos grupos subsiste, es
omnipresente, estd fuertemente arraigada en el comportamiento y la organizacién de la sociedad y a
menudo implica actos de discriminacion indirecta o no cuestionada. Esta discriminacion sistémica puede
consistir en normas legales, politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el sector publico
o privado que generan desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para otros». Parrafo
12 de la Observacion General nim. 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sobre
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II. LOS ORDENAMIENTOS INTERNOS Y LOS DERECHOS SOCIALES
COLECTIVOS

Hasta el momento se ha estado haciendo referencia a los derechos sociales colectivos que,
segun algunos autores y autoridades, podrian identificarse —siquiera a priori- en el sistema
universal de protecciéon de los derechos humanos. A continuacién se trataran aquellas
posturas de las que se desprende la existencia de algunos derechos sociales fundamentales de
naturaleza colectiva en el ordenamiento juridico espafiol.

Merece la pena realizar dos precisiones en este momento: la primera, que a menudo el foco
de atenciéon de los autores consultados no es la identificacion de derechos sociales
fundamentales de naturaleza colectiva sino, mas bien, de los derechos colectivos
fundamentales en general; la segunda, que es dificil encontrar obras donde se reflexione sobre
la dimension colectiva o individual de todos los derechos que podrian identificarse en la
constitucién espafiola: los analisis mas o menos sistematicos estos derechos suelen quedar
acotados precisamente a lo que cada autor entiende por derechos fundamentales, cuya sede
en la constitucidon no es en absoluto undnime. Esta cuestion metodoldgica ha provocado que
muchos derechos considerados tipicamente como pertenecientes a la categoria de derechos
sociales y enunciados en la constitucién queden excluidos de sus consideraciones por estar
contenidos en el capitulo Il del Titulo | de la constitucién espafiola —relativo a los principios
rectores de la politica econdmica y social- o también, aunque menos frecuentemente, en la
seccion 22 del capitulo 1l del Titulo I°®. En otros casos, se (sobre)entiende que los autores
tampoco pretenden elaborar un analisis exhaustivo en este sentido, sino tan sélo ilustrar la
existencia de algunos derechos colectivos fundamentales mediante una seleccién de ejemplos
relevantes; sin embargo, los términos en que lo expresan dan pie en ocasiones a cierta
confusion.

A pesar de todo, lo que se desprende claramente de estas obras es que entre los derechos
fundamentales susceptibles de ser considerados como derechos colectivos, algunos
pertenecerian a la categoria de derechos sociales. En ocasiones, la consideracion como
derechos colectivos les viene otorgada por su titularidad; en otras, por la confluencia de
titularidad y objeto colectivos, ya que son pocos los autores que en esta sede aluden
exclusivamente a la nocién de bienes colectivos. Pero, como se ve, la presencia de derechos

la no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 2.2): 422 periodo de sesiones,
2 de julio de 2009. Doc. ONU E/C.12/GC/20 [en linea]. Disponible en Internet [consulta: 26 de agosto de
2012]: http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm.

*% Con caracter general, se puede decir que hay tres concepciones sobre cuales son en nuestra
constitucion los derechos fundamentales: (i) la primera —mas restringida y la que cabria destacar por
ejemplo a |. de Otto y Pardo- es la que limita los derechos fundamentales a los contenidos en la seccion
12 del capitulo Il del Titulo I, susceptible de ser recurridos en amparo ante el Tribunal Constitucional; (ii)
la segunda —mayoritaria entre la doctrina espafiola y donde se inscriben P. Cruz Villalén o J. Jiménez
Campo- entiende que los derechos fundamentales son los incluidos en todo el capitulo Il del Titulo I,
que gozarian de eficacia directa y vincularian a todos los poderes publicos, incluido el legislador
mediante la garantia del contenido esencial; (iii) finalmente, autores como L. Prieto Sanchis consideran
que los derechos fundamentales son derechos resistentes y, en ese sentido, se incluirian todos los
derechos del Titulo | por mas que unos sean mas resistentes que otros. Véase a estos efectos PECES-
BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 482-489 y ROSADO IGLESIAS,
G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., pp. 70-73.
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colectivos en la constitucion espafiola no se limitaria a la categoria de derechos sociales sino
que, también, cubriria algunos derechos civiles y politicos.

1. Algunos ejemplos segun la doctrina académica y jurisprudencial:

En el capitulo 3 se vio que existe cierta polémica en torno a si entre los derechos colectivos
cabe incluir a los derechos de corporaciones, debidamente regulados por el Derecho
societario. Aun teniendo esto en mente, lo cierto es que es dificil no contar en la exposicidn
gue ahora sigue con esta modalidad de derechos, a la que se presta notable atencién tanto
desde la filosofia del Derecho como, sobre todo, desde el Derecho constitucional. Mucho mas
si se considera que, como se ha visto, para muchos autores la condicién de sujeto colectivo o
de persona juridica resultan determinantes para poder hablar de derechos colectivos o de
grupos —fundamentales y en general—, como era el caso por ejemplo de G. Peces-Barba o A. E.
Pérez Lufio, cada uno desde su propia perspectiva™.

¢Quiénes son los titulares de los derechos en la constitucidn espanola? ¢Hay derechos
atribuidos a personas juridicas u otros grupos? En su caso, é{a qué categoria pertenecen?

Como muchos autores y el propio Tribunal Constitucional se han prestado a afirmar®, la
constitucién espafiola carece de una cldusula especifica sobre si las personas juridicas —u otros
sujetos distintos de las personas fisicas— pueden ser titulares de derechos fundamentales con
caracter general, como si lo hacen en cambio la constitucion alemana de 1949 o la constitucion
portuguesa de 1976°". Y sin embargo, los colectivos no estan ausentes de la constitucién, como
se desprende no sélo de las colectividades presentes entre los principios rectores sino,
también, de las referencias puntuales a las comunidades, los sindicatos, los grupos sociales y
politicos, los colectivos de espaiioles, etc. repartidas a lo largo del capitulo Il del Titulo I. Estas
previsiones —dice L. Prieto Sanchis— pueden responder a distintas razones, pero no han de
interpretarse como un principio de exclusion de los grupos en la titularidad de los demas

59 . p . .
Recuérdese que, para G. Peces-Barba, se estd hablando de sujetos colectivos cuando poseen

capacidad juridica y capacidad de obrar (personalidad juridica), por lo que su existencia depende a su
vez de la previa —o simultdnea, en cuyo caso se tratard de un reconocimiento “sub conditione”—
regulacion por el Derecho en cuanto al estatus, procedimientos internos, drganos de gobierno, control,
representacion, etc. En parte por esa falta de sujeto colectivo este autor rechaza que los derechos
sociales fruto del proceso de especificacion puedan considerarse como derechos colectivos y los remite
a la categoria de derechos individuales situados en un colectivo. PECES-BARBA, G. “Los derechos
colectivos”, cit., pp. 68-76. Para A. E. Pérez Lufio, los entes colectivos a los que en ocasiones puede
equipararse a efectos juridicos a los sujetos individuales deben reunir, en todo caso, las condiciones
exigidas para ser sujetos de derechos: quedan asi fuera los entes indeterminados y entran en cambio las
asociaciones, corporaciones, sociedades, instituciones o fundaciones. PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis
sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit., pp. 264-265.

% vid. por ejemplo BASTIDA FREIEDO, F. J. et al. Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espafiola de 1978, cit.,, p. 88; ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos
fundamentales por la persona juridica, cit., p. 124; GOMEZ MONTORO, A. J. “La titularidad de derechos
fundamentales por personas juridicas: un intento de fundamentacién (1)”, cit., p. 56; Sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 139/1995, de 26 de septiembre (fundamento juridico 4).

®L El articulo 19.3 de la constitucion alemana de 1946 dice asi: «Los derechos fundamentales se
extienden a las personas juridicas nacionales, en la medida en que, con arreglo a su respectiva
naturaleza, aquellos les sean aplicables». El articulo 12.2 de la constitucidn portuguesa de 1976, por su
parte, enuncia lo siguiente: «Las personas colectivas gozaran de los derechos y estaran sometidas a los
deberes compatibles con su naturaleza».
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derechos®. El método ha de ser mas casuistico, segin indica el Tribunal Constitucional en su
Sentencia num. 19/1983, de 14 de marzo: «La cuestion de la titularidad de los derechos
fundamentales no puede ser resuelta con cardcter general en relacion a todos y cada uno de
ellos»®.

Para G. Rosado Iglesias, el Tribunal Constitucional ha ido ofreciendo respuestas concretas y
especificas sobre la titularidad de los derechos que, sin embargo, en lo que a las personas
juridicas toca parecen depender de dos criterios o dimensiones: (i) en primer lugar, de la
naturaleza del derecho y la posibilidad de que sea susceptible de ejercicio por éstas —pues, a
diferencia de lo que ocurre con las personas fisicas, a las personas juridicas no se les reconoce
la titularidad de un derecho si simultdneamente no pueden ejercerlo—; y (ii) en segundo lugar,
la propia naturaleza de la persona juridica —privada o publica—, sus fines y su vinculacidn con el
derecho fundamental®. En efecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

... puede sostenerse que, desde un punto de vista constitucional, existe un reconocimiento, en
ocasiones expreso y en ocasiones implicito, de la titularidad de las personas juridicas a
determinados derechos fundamentales. Ahora bien, esta capacidad, reconocida en abstracto,
necesita evidentemente ser delimitada y concretada a la vista de cada derecho fundamental. Es
decir, no sélo son los fines de una persona juridica los que condicionan su titularidad de derechos
fundamentales, sino también la naturaleza concreta del derecho fundamental considerado, en el
sentido de que la misma permita su titularidad a una persona moral y su ejercicio por ésta®.

Asi, habria algunos derechos que, por su propia naturaleza o caracter, solamente pueden ser
individuales, como afirman tanto el Tribunal Constitucional como la doctrina®. Pero dejando
estos casos aparte, se han planteado dos tipos de situaciones: en algunas ocasiones, ya se ha
visto, la propia constitucidn parece atribuir derechos a determinados grupos y colectivos

%2 PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales, cit., p. 123.

® Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 19/1983, de 14 de marzo (fundamento juridico 2). De ella
se hace eco también PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales, cit., p. 122.

% ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., p. 133.
Afirma G. Rosado lIglesias: «A diferencia de las personas fisicas en que titularidad y ejercicio pueden
distinguirse, el criterio para determinar si una persona juridica puede ser titular de derechos vy,
concretamente, de derechos fundamentales parece que debe tener en consideracion la capacidad de la
concreta persona juridica para ejercerlos; lo que [...] sélo puede realizarse desde la doble perspectiva de
la naturaleza del derecho y de la naturaleza de la persona juridica: mientras algunos derechos no
permiten margen de duda acerca de tal posibilidad (la libertad de empresa seria el ejemplo prototipico),
y otros parecen de imposible extension (la vida), hay un tercer grupo de derechos cuyo reconocimiento
a las personas juridicas ha sido objeto de demanda ante la jurisdiccién». idem, p. 52.

% Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 139/1995, de 26 de septiembre (fundamento juridico 4). El
subrayado es de la autora.

® En la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 19/1983, de 14 de marzo (fundamento juridico 2),
éste hace expresa alusion a la libertad personal (art. 17 de la CE) y al derecho a la intimidad familiar (art.
18 de la CE). Por su parte, L. Prieto Sanchis menciona el derecho a la vida y a la integridad fisica (art. 15),
el derecho a contraer matrimonio (art. 32) o el derecho al habeas corpus (art. 17), sin caracter
exhaustivo. PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales, cit., p. 122. G. Rosado Iglesias se
refiere a estos derechos y otros mas, como por ejemplo la libertad de circulacién (art. 19), la libertad de
catedra (art. 20.1.c), el derecho de sufragio y el derecho de acceso a cargos y funciones publicas en
condiciones de igualdad (art. 23), el derecho a educacién —desde la perspectiva del derecho a recibir
educacién (art. 27.1)-, el derecho a trabajar y recibir como contraprestacion una remuneracion
suficiente (art. 35), el derecho a la asistencia y prestacién social (art. 41) y el derecho a la proteccién de
la salud (art. 43.1). Como se ve, entre esos derechos sefialados doctrinalmente por esta autora se
incluyen importantes derechos sociales. ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales
por la persona juridica, cit., pp. 168-171.
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distintos de la persona fisica y no siempre coincidentes con las personas juridicas®’; en otros
casos, el texto constitucional es mas ambiguo. Pero incluso cuando parece sugerirse una
titularidad individual, esos enunciados en términos individuales no han impedido al Tribunal
Constitucional extender la titularidad a sujetos distintos de las personas fisicas si desde las dos
dimensiones antes apuntadas se considera que esa atribucién es posible y conveniente®. Con
todo, cabe senalar que el Tribunal Constitucional ha rechazado, con caracter general pero con
algunas excepciones, que las personas juridico-publicas sean titulares de derechos
fundamentales y, en cambio, mantenido una actitud mucho mas abierta con las personas
juridico-privadas®. Por lo tanto, para algunos la titularidad podria ser no sélo individual sino
también colectiva.

De esta pluralidad de situaciones se han hecho eco tanto L. Prieto Sanchis como G. Peces-
Barba, entre otros. Ello ha llevado a este ultimo a distinguir entre lo que él denomina derechos
colectivos propios —los reconocidos expresamente en el texto constitucional- y derechos
colectivos impropios —aquéllos que, siendo en principio de titularidad individual, también
podrian serlo de los grupos y colectivos—"°. El resultado es el siguiente:

DERECHOS COLECTIVOS FUNDAMENTALES SEGUN G. PECES-BARBA”

Derechos colectivos propios

1 | Lalibertad ideoldgica, religiosa y de culto reconocida a las comunidades (art. 16.1 CE)

*’ G. Rosado Iglesias matiza que no todos los enunciados donde aparecen colectivos tienen la estructura
de derecho fundamental, gozan de igual eficacia o posibilidades para reivindicarlos ante la jurisdiccién ni
todos los colectivos tienen la misma entidad o capacidad de identificacion, lo que repercute en la
determinacién y declaracion de la titularidad y en la articulacion de sus medios de proteccion. ROSADO
IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., p. 90-91.

® EI Tribunal Constitucional ha llegado a reconocer derechos fundamentales a entes sin personalidad
juridica como el “pueblo judio” en relacidn con el derecho al honor, en la polémica Sentencia num.
214/1991, de 11 de noviembre. Ahora bien, F. J. Bastida Freijedo et al. sefialan que de este caso no cabe
deducir una atribucion general de la titularidad de los derechos fundamentales a cualesquiera colectivos
sin personalidad juridica ni tampoco cabe equiparar a éstos con otros entes colectivos dotados de una
personalidad juridica parcial, como las secciones sindicales o los grupos parlamentarios. BASTIDA
FREIJEDQ, F. J. et al. Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978,
cit., p. 90. También plantea dudas sobre esta sentencia y su interpretacién GOMEZ MONTORO, A. J. “La
titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas: un intento de fundamentacion (1), cit.,
pp. 55-56.

* Segun G. Rosado Iglesias, entre esas excepciones se les ha reconocido el derecho a la tutela judicial
efectiva en su dimension procesal, la igualdad en la aplicacion de la ley y, segun la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 64/1988, de 12 de abril (fundamento juridico 1), a aquellos ambitos de libertad de
los que deben disfrutar sus miembros o la generalidad de los ciudadanos. En la practica, esto se ha
traducido en la autonomia universitaria y la libertad de informacion. ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad
de derechos fundamentales por la persona juridica, cit., pp. 257-296. Véase también el capitulo 4,
apartado 1.3 sobre la conexidn entre la legitimacion de las personas juridicas y sus efectos en cuanto a la
titularidad.

" se podria decir, en ese sentido, que muchos de los derechos colectivos interpretados por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales constituirian derechos colectivos impropios, al estar
atribuidos tanto a personas individuales como a determinados grupos.

& PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 428-429; PECES-
BARBA, G. “Los derechos colectivos”, cit., pp. 74-75.
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El derecho de creacién de centros docentes reconocido a las personas juridicas, el derecho al
2 | caracter propio del ideario (art. 27.6 CE) y el derecho a la autonomia de las universidades (art.

27.10 CE)”

3 El derecho de acceso a los medios de comunicacion dependientes del Estado para los grupos
sociales y politicos representativos (art. 20.3 CE)

4 El derecho de los sindicatos a formar confederaciones, fundar organizaciones sindicales

internacionales y afiliarse a las mismas (art. 28.1 CE)

El derecho de peticién de los colectivos de espafioles, del que estan excluidos los miembros de

5
las fuerzas o institutos armados y de los cuerpos sometidos a disciplina militar (art. 29 CE)73

6 | El derecho a la autonomia para las nacionalidades y regiones (art. 2 CE)

Derechos colectivos impropios

1 | El derecho al honor vy a la propia imagen (art. 18.1 CE)

2 | El derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE)

3 | El derecho al secreto de comunicaciones (art. 18.3 CE)

4 | Lalibertad de residencia (art. 19 CE)

5 | El derecho de reunion (art. 21 CE)

6 | Lalibertad de ensefianza (art. 27.1 CE)

7 | El derecho a la tutela efectiva de jueces y tribunales (art. 24.1 CE)

Ademads, para este autor también cabria hablar de derechos individuales cuyo ejercicio
—colectivo— daria lugar al nacimiento de sujetos colectivos y, con ello, de derechos colectivos.
Ese seria el caso por ejemplo del derecho de asociacién (art. 22.1 CE) y el consecuente derecho
de las asociaciones a no ser disueltas o a que sus actividades no sean suspendidas salvo
resolucién judicial motivada (art. 22.4 CE) ™*. Otro ejemplo en este sentido y aportado por F. J.
Bastida et al. seria el derecho de fundacién (art. 34 CE). Para estos ultimos autores, la creacion

72 Sobre la autonomia universitaria, cabe sefialar que G. Peces-Barba se hace eco de la Sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 26/1987, de 27 de febrero (fundamento juridico 4). En ella, el Tribunal
Constitucional sefala que lo dispuesto en el art. 27.10 CE no es una garantia institucional sino un
auténtico derecho fundamental —aunque ambas sean categorias juridicas compatibles— atribuido a cada
universidad en particular y no al conjunto de las universidades.

7 Notese que, por ejemplo, para A. Garcia Inda el derecho de peticion colectiva seria un derecho
individual de ejercicio colectivo. GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos
colectivos, cit., p. 52.

74 PECES-BARBA, G. “Los derechos colectivos”, cit., p. 75. De estas conexiones y, al mismo tiempo,
diferencias, da cuenta también SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J. “Los derechos colectivos desde la
perspectiva constitucional espafola”, cit., p. 109. Cabria distinguir para G. Peces-Barba entre las
posiciones constitucionales de distintos grupos o colectivos titulares: (i) los grupos o colectivos cuyos
derechos estan directamente reconocidos en la constitucion o por el Tribunal Constitucional —esto es,
serian los titulares de los derechos colectivos propios—; (ii) las personas juridicas de Derecho privado
que por su naturaleza pueden ser titulares de derechos cuya titularidad es en principio individual; (iii)
las asociaciones o colectivos que defienden intereses o valores al amparo de la ley de asociaciones y de
que aquellos que por su propia naturaleza puedan serles atribuidos; y (iv) los poderes publicos que
pueden ser titulares del derecho a la tutela judicial efectiva. PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos
fundamentales: teoria general, cit., p. 431.
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del ente colectivo —al que por regla general se le atribuye personalidad juridica— justificaria la
titularidad del derecho de cuyo ejercicio es producto y de aquellos otros derechos
instrumentales para su ejercicio’.

De este listado se desprende que G. Peces-Barba ha reconocido la existencia de algunos
derechos colectivos fundamentales pertenecientes a la categoria de derechos sociales, pero
también a otras como las de derechos civiles y politicos o relacionados con varias categorias a
la vez. Por otro lado, parece que las listas ofrecidas no pretenden ser exhaustivas de todos los
derechos colectivos fundamentales —propios e impropios— en la constitucion espafiola, habida
cuenta de que en ellas se echan de menos tanto derechos pertenecientes a la seccién 12 del
capitulo 1l del Titulo 1”® como a cualquiera de los derechos no integrados en ésta, mas aun
teniendo en cuenta que el autor tampoco se proponia expresamente cefirse al concepto mas
formal y restringido de derechos fundamentales —esto es, los limitados a esa seccién—; muy
especialmente, se echan en falta reflexiones sobre el derecho a la negociacién colectiva entre
los representantes de los trabajadores y los empresarios o el derecho de trabajadores y
empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo (ambos en el art. 37)—.

Precisamente a algunos de estos ultimos derechos se refiere L. Prieto Sanchis. Este, una vez
considerados los derechos de «titular indiferenciado», alude a una serie de «derechos que son
por naturaleza colectivos, es decir, aquellos cuyo ejercicio sdlo tiene sentido cuando se realiza
por un grupo de personas»’’.

La lista es la siguiente:

DERECHOS GENUINAMENTE COLECTIVOS SEGUN L. PRIETO SANCHiS’®

El derecho de los grupos sociales y politicos significativos al acceso a los medios de comunicacion

1
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico (art. 20.3 CE)

5 El derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales
internacionales o a afiliarse a las mismas (art. 28.1 CE)

3 El derecho de los sindicatos (“representantes de los trabajadores”) a la negociacion colectiva (art.

37.1 CE)

El derecho a la huelga (art. 28.2 CE). No obstante, cabe aclarar que para L. Prieto Sanchis el
4 | derecho de huelga presenta también una dimension individual por cuanto cada trabajador es libre
de sumarse o no a las huelgas declaradas

5 | El derecho de la familia a obtener proteccidn social, econémica y juridica (art. 39.1 CE)

El derecho de las asociaciones de consumidores y usuarios a ser oidos en las cuestiones que
puedan afectarles (art. 51.2 CE)

> BASTIDA FREIJEDO, F. J. et al. Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
espafola de 1978, cit., p. 88.

’® por ejemplo, piénsese en el derecho a la libertad de informacion (art. 20 CE) entre los derechos
colectivos impropios o en un derecho de titularidad tan debatida como el derecho de huelga (art. 27.2
CE), al que ni siquiera se menciona para rechazar su titularidad colectiva.

"7 PRIETO SANCHIS, L. Estudios de derechos fundamentales, cit., p. 123.

% fdem, pp. 123-124.
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De nuevo se puede apreciar que el listado incluye numerosos derechos sociales, pero no esta
compuesto exclusivamente por derechos pertenecientes a esta categoria —piénsese en el
acceso a los medios de comunicacion social; se trata éste sin duda de un derecho procedente
de la filosofia del Estado social, pero no es un derecho social tal y como se han definido en este
trabajo—. Aun asi, se echan en falta algunos derechos derivados de la definicidn que el autor
plantea. Mas aun, si cabe, porque el autor se expresa en términos rotundos —«Estos son, a
nuestro juicio, los derechos genuinamente colectivos»— que no dan a entender que la lista sea
meramente ejemplificativa. Por ejemplo, si el criterio de la titularidad colectiva se deriva del
hecho de que el ejercicio sélo cobra sentido cuando se ejerce colectivamente o por un grupo
de personas, épor qué no se hace referencia al derecho de asociacién o al derecho de reunién?
¢0 es que la titularidad del derecho no se deriva del ejercicio, sino que se suma a él? En ese
caso, épor qué incluir la huelga y excluir un derecho como la autonomia universitaria? El autor
ha mencionado en un momento anterior los derechos de las comunidades, de peticion
colectiva o de libertad de creacién de centros docentes, pero se desconoce el motivo por el
que no los incluye en la lista final”.

R. Escudero Alday y G. Jauregui aportan un nuevo enfoque, mas préximo a la nocion de
derechos colectivos que atiende al objeto y comporta consecuencias en cuanto a la titularidad.
Segun senala el primero de ellos, dos elementos necesarios han de concurrir en la definicién e
identificacion de los derechos colectivos: sujeto colectivo e interés colectivo. Asi, el derecho
trata de proteger un interés cuya naturaleza es tal que su proteccién sélo resulta eficaz si se
atribuyen a un sujeto colectivo, segundo elemento necesario. En otras palabras: un derecho de
titularidad individual no lograria su propdsito en relaciéon con este tipo de bienes, no seria
suficiente. Por eso, R. Escudero Alday rechaza considerar como derechos colectivos los
derechos impropios a los que hacia referencia G. Peces-Barba, derechos fundamentales de
titularidad individual que, en un determinado momento, pueden llegar a atribuirse a sujetos
colectivos en la medida en que resulta aplicables a ellos por su propia naturaleza. En ese
sentido, el tnico titular posible para los derechos colectivos ha de ser colectivo y ello, como se
dice, tiene que ver con el interés protegido®.

También para G. Jauregui deben combinarse simultdneamente ambas condiciones, sujeto
colectivo (que conlleva un ejercicio colectivo) y objeto colectivo.

Los derechos colectivos son, pues, derechos cuyo titular no es un individuo sino un grupo o
conjunto de individuos. En la sociedad actual, y cada vez mas, existen facultades o acciones que
no pueden ejercerse sino de forma colectiva, y ello porque existen intereses, bienes, fines o
necesidades colectivas cuya defensa y realizacion sélo pueden llevarse a cabo de forma colectiva.

Los derechos colectivos implican, por lo tanto, la existencia de sujetos colectivos, es decir, grupos

7 4Tal vez por esta mencidn previa? ¢O es que acaso los considera de titular indiferenciado -e.g.,
libertad religiosa individual y colectiva, derecho de peticién individual y colectivo—? La cuestion no
gueda del todo clara.

80 «EI primer dato caracteristico de la titularidad de los derechos colectivos consiste en entender que se
trata de derechos cuyo titular sélo puede ser un sujeto colectivo. O, lo que es lo mismo, que su titular
nunca puede ser un sujeto individual. [...] el siguiente elemento que concurre en su formacién, también
de forma necesaria, se refiere a la existencia de un interés colectivo. Los derechos colectivos serian, si se
admitiera esta caracterizacion, derechos que se conceden a un sujeto colectivo para la defensa de un
interés colectivo, entendiendo por tal un interés que no puede salvaguardarse y satisfacerse mas que a
través de esta forma». ESCUDERO ALDAY, R. “Los derechos colectivos, frente al disparate y la barbarie”.
En: ANSUATEGUI ROIG, F. J. (ed.). Una discusién sobre derechos colectivos, cit., p. 169.
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de individuos, en los que los fines y los intereses en juego son ya algo mas que los de cada
s . 81
individuo y donde una voluntad no vale por sisola™".

Ahora bien, no debe olvidarse —precisa en otro momento este autor— que tanto esa voluntad
colectiva como ese interés colectivo se sustentan en la voluntad y el interés de los individuos
que integran el grupo. Ello hace que sea imposible hablar de derechos colectivos sin
individuos, como sefialaba N. Lépez Calera®.

Ademas, R. Escudero Alday precisa que los derechos colectivos fundamentales no dependen
de la adquisicidon de personalidad juridica, como parece desprenderse de posiciones como la
de G. Peces-Barba o A. E. Pérez Lufio®. En cambio, para este autor ese requisito no puede
lastrar la titularidad de un derecho que se predica fundamental: podra ser un requisito legal,
pero nada mas®.

Asi pues, los listados que se desprenden para R. Escudero Alday y G. Jauregui de la
combinacién inseparable de sujeto colectivo e interés colectivo serian en principio los
siguientes:

DERECHOS COLECTIVOS SEGUN R. ESCUDERO ALDAY®®

Los derechos de los sindicatos para defender los intereses del conjunto de los trabajadores
(condiciones socio-laborales), que se concretan en la libertad sindical en su vertiente colectiva
(art. 28.1 CE) y la negociacién colectiva (art. 37.1 CE). El autor demuestra mas dudas en cuenta al
derecho a la huelga (art. 28.2 CE), cuya titularidad individual o colectiva es discutida.

La autonomia universitaria (art. 27.10 CE), donde concurren un sujeto colectivo y un interés
colectivo: la autonomia de los centros universitarios, entendida como la exclusién de
interferencias extrafias o ajenas a ellos a la hora de desarrollar las libertades académica y de
investigacion.

El derecho a la autodeterminacién de los pueblos (art. 1 del PIDESC), cuyo sujeto colectivo
estaria conformado por el conjunto de los sujetos individuales que lo componen y cuyo interés
es la autodeterminacion politica, que sdlo puede ser satisfecho si se concede el derecho al
colectivo.

81 JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., p. 56. El
subrayado es de la autora.

8 fdem, p. 63. Vid. También LOPEZ CALERA, N. ¢Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en
la teoria de los derechos, cit., p. 135.

® véase la nota al pie 59.

¥ «Un sindicato optard por adquirir personalidad juridica si asi lo desea, o bien porque considere que
éste es un medio adecuado para organizar su funcionamiento, o incluso porque la ley le obligue a ello
para la realizacidon de ciertas actividades. Pero, ni la libertad sindical ni el derecho a la negociacién
colectiva dependen, en cualquier caso, de la adquisicion de personalidad juridica, es decir, del
cumplimiento de un requisito legal». ESCUDERO ALDAY, R. “Los derechos colectivos, frente al disparate
y la barbarie”, cit., p. 170.

® fdem, pp. 171-172.
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DERECHOS COLECTIVOS SEGUN G. JAUREGUI®®

1 | El derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones (art. 2 CE)

2 | Los derechos de los partidos politicos (art. 6 CE) y sindicatos (art. 7 CE)

3 | El derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de las comunidades (art. 16.1 CE)

El derecho de informacion de los medios de comunicacién social (art. 20.3 CE)

La libertad de creacién de centros docentes por parte de las personas juridicas (art. 27.6 CE)

El derecho a la autonomia de las universidades (art. 27.10 CE)

El derecho a la autonomia de municipios y provincias (art. 137 y 140 CE)

4

5

6

7 | El derecho de negociacidn colectiva de trabajadores y empresarios (art. 37 CE)
8

9

Diversos derechos recogidos en el titulo VIII in extenso

10 | Los derechos historicos de los territorios forales (Disposicién Adicional Primera)

Al igual que en los autores anteriores, en ambos listados (uno notoriamente mas extenso que
otro) pueden localizarse derechos de diversas categorias: sociales, politicos, civiles y de cuarta
generacidn, aunque las fronteras en los textos constitucionales nunca sean del todo nitidas.

Cabe en este momento realizar una precisidon en cuanto al derecho de huelga. ¢Es un derecho
colectivo o un derecho individual de ejercicio colectivo, como se defendia en el capitulo 4,
apartado 1.3? Ninguna de estas posiciones parece contradecir en el fondo la idea de que la
huelga, como afirma J. L. Monereo Pérez, es un «fenédmeno eminentemente colectivo, por
cuanto su ejercicio corresponde a una accién concertada, grupal»®. De hecho, la abstencién
individual al trabajo no tiene ninguna trascendencia —como huelga— si no se realiza
conjuntamente: por eso, es el caracter colectivo lo que transforma la abstencion individual en
huelga, lo que la dota de sentido®. Y sin embargo, la cuestidn de la titularidad de este derecho
sigue siendo —todavia hoy— una de las cuestiones que mas divide a los estudiosos de este
derecho incluso aunque el Tribunal Constitucional se haya pronunciado al respecto.

Actualmente pueden distinguirse tres posturas en cuanto a este particularsg:

8 JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., p. 57. El
autor esta haciendo referencia a los derechos en la constitucién, con independencia (parece) de que
sean fundamentales o no.

¥ MONEREO PEREZ, J. L. (coord.). Derecho de huelga y conflictos colectivos: estudio critico de la doctrina
juridica. Granada: Comares, 2002, p. 51. Aln asi, ese dato depende de la concepcidn que se tenga de la
huelga. Como sefala O. Sanchez Martinez, el que la huelga sea considerada por el ordenamiento juridico
como un delito, como un incumplimiento contractual o como un derecho —tal habria sido su evolucién
histérica— depende de que se resalte su aspecto individual o su aspecto colectivo. En la huelgo como
delito y en su consideracion derecho se prestaria mas atencidn a su caracter colectivo. Por el contrario,
el tratamiento de la huelga como incumplimiento contractual acentuaria el efecto de las mismas sobre
el plano individual, es decir, sobre la abstencién al trabajo. SANCHEZ MARTINEZ, M2 O. La huelga ante el
Derecho: conflictos, valores y normas, cit., p. 115.

8 SANCHEZ MARTINEZ, M2 O. La huelga ante el Derecho: conflictos, valores y normas, cit., p. 116.

¥ MONEREO PEREZ, J. L. (coord.). Derecho de huelga y conflictos colectivos: estudio critico de la doctrina
juridica, cit., pp. 52 y ss. También se refieren a estas tres posturas SANCHEZ MARTINEZ, M2 O. La huelga
ante el Derecho: conflictos, valores y normas, cit., pp. 196-197 y GARCIA INDA, A. Materiales para una
reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 50-51.
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- La doctrina y la jurisprudencia mayoritarias en Espafa defienden la tesis expuesta en el
capitulo 4, apartado 1.3, esto es, recurren a la separacién entre titularidad y ejercicio: el
derecho de huelga seria un derecho atribuido a los trabajadores individualmente —uti
singuli, decia el Tribunal Constitucional®-, pues serian ellos quienes deciden si sumarse
o no a la huelga; no obstante, su ejercicio seria colectivo, dada la importancia de la
concertacién entre los trabajadores y el papel que desempenan sus representantes y las
organizaciones sindicales. En particular, el papel de los sindicatos en el ejercicio de las
facultades de la huelga se desprenderia también de la libertad sindical —de la
combinacion del art. 7 CE y del art. 28.1 CE—, pero ello no introduciria matizacién alguna
sobre la titularidad del derecho de huelga™.

Sin embargo, se han alzado algunas criticas a este modelo, que por lo demas no seria el
Unico modelo existente si se analiza la doctrina comparada: asi, junto a la concepcion
individualista de la huelga se encuentran otras basadas en la naturaleza orgdnica — en la
titularidad sindical =°* o en la titularidad compleja del derecho.

- De hecho, el papel desempefiado por los grupos ha provocado que otro sector doctrinal
—en el cual podria sefialarse a M. R. Alarcén Caracuel- ofrezca precisamente la solucion
inversa a la anterior, que todavia distingue entre titularidad y ejercicio: la titularidad del
derecho de huelga seria orgdnica o institucional —incluso sélo sindical-, otorgada «uti
universi» al grupo para la tutela de intereses colectivos, mientras que los trabajadores
podrian ejercer su derecho de forma individualizada®™. Asi, sélo al sindicato
corresponderia activar el derecho y esa decision legitimaria juridicamente las
actuaciones de los trabajadores que han de sumarse o no a la huelga convocada®.

- Aun asi, la separacidon entre titularidad y ejercicio resulta para autores como J. L.
Monereo Pérez un método «cémodo pero discutible», cuya formulacién distaria de
ofrecer la claridad conceptual y la precisién técnica necesarias®. Por eso se adscriben a
una suerte de «tercera via» que opta por la titularidad compleja y diferenciada en
atencién a su estructura y contenido igualmente complejos. Esa diferente titularidad no
se predica del derecho en si, pero si de las necesarias facultades de exteriorizacién y
ejercicio de éste: de ahi que haya facultades colectivas —no necesariamente sindicales—,

% Sentencia del Tribunal Constitucional num. 11/1981, de 8 de abril (fundamento juridico 11).

°! De hecho, para M2. E. Casas Baamonde las llamadas “facultades colectivas” de su ejercicio forman
parte no tanto de la definicion o contenido esencial del articulo 28.2 CE sino del derecho de libertad
sindical del art. 28.1 CE, por lo que la titularidad individual del derecho de huelga seria la Unica
conclusién constitucional posible. MONEREO PEREZ, J. L. (coord.). Derecho de huelga y conflictos
colectivos: estudio critico de la doctrina juridica, cit., p. 9.

2 por ejemplo, en Alemania, Gran Bretafia, Suecia o Estados Unidos sdélo puede desarrollarse
licitamente la huelga a través del sindicato; las huelgas organizadas por grupos de trabajadores se
denominan “huelgas salvajes” y son consideradas ilicitas. idem, p. 52-55.

% Dice este autor: «... para mi es bastante claro que el derecho de huelga no es de «titularidad individual
y ejercicio colectivo», como reza el pareado tradicional, sino mas bien al contrario: “de titularidad
colectiva y ejercicio individual”. Porque ni un trabajador singular puede convocar una huelga, ni
tampoco un sindicato puede abstenerse de acudir al trabajo». ALARCON CARACUEL, M. R. “Un posible
modelo de regulacién de la huelga que afecte a servicios esenciales de la comunidad”. Relaciones
laborales: Revista critica de teoria y prdctica. 1991, nim. 2, p. 261.

 Asi describe esta postura MONEREO PEREZ, J. L. (coord.). Derecho de huelga y conflictos colectivos:
estudio critico de la doctrina juridica, cit., pp. 57-58.

% fdem, pp. 9y 56.
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como la convocatoria, por ejemplo, y facultades individuales, como la adhesidn a la
huelga®. Puede verse que, en el fondo, esta férmula no se aleja tanto de la expuesta en
primer lugar, como ha sefalado V. A. Martinez Abascal y ha ido reconocimiento el
propio J. L. Monereo Pérez con el tiempo, aunque si la reformula®’. En cualquier caso, la
dispersidon de la titularidad respecto a las facultades puede plantear problemas de
eficacia del derecho si no se plantean de forma inextricable. De nada serviria que un
sindicato convocase o desconvocase una huelga si los trabajadores —respectivamente—
no se adhieren o se niegan a abandonarla, del mismo modo que poco importa que los
trabajadores deseen ejercer este derecho si no se alcanza la mayoria requerida o no se
logra el apoyo de los sujetos facultados para convocarla®.

A todo lo anterior cabria afiadirle las consideraciones sobre si la huelga puede inscribirse
dentro de la categoria de los bienes participativos o comunales cuya titularidad, recuérdese,
ha de ser necesariamente colectiva en la medida en que no se disfrutan como individuos. En la
medida en que ya se han manifestado estas dudas en el capitulo 4, apartado 1.3, no se
procedera a repetirlas.

2. Por qué pueden ser derechos fundamentales los derechos
colectivos?

Se esta hablado todo el tiempo de derechos colectivos fundamentales, pero, équé es lo que los
hace fundamentales, mas alla de su inscripcién formal en la especifica sede constitucional que
se considere correcta? Recuérdese que, segun se vio en la Introduccidn, los derechos
fundamentales constituyen la concepcion de los derechos humanos presente en la
constitucién espafiola u otros textos de Derecho positivo, por lo que deben siempre respetar el
nucleo de certeza del concepto de derechos humanos.

Para G. Peces-Barba, los derechos colectivos fundamentales —incluidos por lo tanto los
pertenecientes a la categoria de derechos sociales, pero no exclusivamente— son los que se
ajustan a los requisitos conceptuales propios de todo derecho fundamental, siguiendo el

% |0 “diferenciado” no seria, pues, el nucleo indisponible y exclusivo de la “titularidad del derecho”,
sino la «titularidad de las facultades en que el derecho consta». MONEREO PEREZ, J. L. (coord.). Derecho
de huelga y conflictos colectivos: estudio critico de la doctrina juridica, cit., p. 58. Algo similar se habria
realizado con la libertad sindical, cuya titularidad individual y colectiva no se discute doctrinal ni
judicialmente, dice este autor. idem, p. 59. También parece adscribirse a esta postura SANCHEZ
MARTINEZ, M2 O. La huelga ante el Derecho: conflictos, valores y normas, cit., p. 198.

7 MARTINEZ ABASCAL, V. A. “La titularidad del derecho de huelga. Los sujetos titulares en el plano
individual y en el plano colectivo”. Revista del Instituto de Estudios Econémicos. 2010, nim. 2 y 3, p. 29;
vid. también MONEREO PEREZ, J. L. “La titularidad del derecho de huelga y sus manifestaciones
andmalas, ilegales o abusivas. Propuestas de reforma”. Revista del Instituto de Estudios Econdmicos.
2010, num. 2 y 3, p. 172: «En suma, no existen inconvenientes relevantes para defender la titularidad
individual del derecho y la titularidad compartida (por los trabajadores huelguistas y los sujetos
colectivos, tenga éstos o no naturaleza estrictamente sindical) de las facultades de ejercicio colectivo
implicadas en el derecho de huelga. [...] Ello deriva de la estructura juridica compleja del derecho de
huelga. Al tiempo ello supone mantener, pero revisandola, una féormula clasica (titularidad individual del
derecho y ejercicio colectivo del mismo), contribuyendo a clarificar la complejidad del ntcleo de
facultades colectivas que comprende el ejercicio del derecho de huelga».

% fdem, pp. 60-61.
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modelo dualista o trialista por él defendido®™ y que, a grandes rasgos, se pueden resumir del
siguiente modo: se trata de (i) pretensiones éticas justificadas —esto es, basadas en la dignidad
humana, generalizables y con posible contenido igualitario— (ii) susceptibles de ser
incorporadas al ordenamiento juridico como derechos subjetivos, libertades, potestades o
inmunidades y (i) generalmente eficaces dada la realidad social'®.

El cumplimiento de tales requisitos resulta de extrema importancia para este autor, y la
aplicacion de este test le ha llevado a defender la “desfundamentalizacién” de facto no sélo
del derecho de propiedad sino, asimismo, de un derecho social —en principio individual- tan
tradicional como el derecho al trabajo, a pesar incluso de su positivizacién en la seccidn 22 del
capitulo Il del Titulo I (art. 35 CE). Tal y como él concibe este derecho —i.e., como un derecho
de prestacion que impone una obligacidn a los poderes publicos de proporcionar un trabajo a
quien no lo tiene'®'- no reuniria en la actualidad ninguno de los requisitos'®.

% Como resultado de combinar la necesidad de gue concurra un sujeto colectivo y se cumplan los
requisitos propios de todo derecho fundamental, G. Peces-Barba afirma lo siguiente: «Los derechos
colectivos fundamentales son sélo aquellos derechos fundamentales que pueden tener como
destinatario o como titular a sujetos colectivos». PECES-BARBA, G. “Los derechos colectivos”, cit., p. 68.
% fdem, pp. 70-72; vid. también PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria
general, cit., pp. 109-112. Ndtese sin embargo que en otras obras anteriores el autor prescinde del rasgo
de la eficacia. En cuanto a la incorporacion al ordenamiento juridico, G. Peces-Barba se amolda a las
formulas identificadas por W. N. Hohfeld.

19 PECES-BARBA, G. Derecho y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, pp. 415 y 418. La reivindicacidn socialista se diferenciaria de la idea liberal del derecho al trabajo,
consistente en el derecho al trabajo libre del individuo, es decir, a trabajar en la profesidn u oficio de su
libre eleccién. idem, p. 414.

102 Fto se deberia especialmente —dice- a dos factores: (i) la aceptacion de la economia de mercado
tras el fracaso de las experiencias soviéticas de planificacion estatal excluyente y (ii) al incremento de la
automatizacion de la produccion. La confluencia de estas dos causas habria, de una parte, impedido a
los poderes publicos organizar y controlar el empleo de toda su poblacion y, de otra parte, disminuido la
demanda de trabajo de los empleadores, haciendo practicamente imposible el pleno empleo y dando asi
lugar a la existencia de paro estructural. De este modo —prosigue el autor—, la escasez de trabajo
constituiria una condicion real de la sociedad de hoy que pone en cuestidn la consideraciéon del derecho
al trabajo como una pretension moral justificada, en la medida en que ya no resulta generalizable ni
tiene seguro contenido igualitario. Tampoco le parece al autor que el derecho al trabajo sea susceptible
de articularse juridicamente de manera satisfactoria como derecho cuando el sistema econdmico es el
de economia de mercado. A su juicio, el sector publico no podria absorber una carga de esa naturaleza,
e imponer la obligacién correlativa a los empleadores particulares resultaria contrario a la libertad de
empresa, esencial en ese sistema. Finalmente, el derecho al trabajo tampoco reuniria el requisito de la
eficacia dada la realidad social, no sélo por el hecho de la escasez sino por los efectos que ésta genera
en la cultura politica y juridica, al diluir el concepto de clase trabajadora, potenciar el ideal de ocio y
contribuir a una forma de trabajo no necesariamente vinculado a su remuneracién. idem, pp. 419-423.
La posicion de G. Peces-Barba ha sido criticada por algunos autores. Para R. de Asis, por ejemplo, lo que
se esconde detras de la tesis de este autor no es un problema de escasez natural sino, mas bien, de
eleccion entre bienes protegibles. Tras la falta de generalizacidon del trabajo —sostiene— se sitla otro
bien, la libertad, que es considerado por G. Peces-Barba como mas importante y que produce la falta de
justificacién ética del derecho al trabajo o su dificil articulacién como derecho. DE ASiS ROIG, R. Sobre el
concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista. Madrid: Dykinson; Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, 2001, p. 20. Puede ser precisamente este subyacente
problema de eleccidon lo que explicaria por qué para G. Peces-Barba la constatacidn de una desigualdad
en el disfrute de un derecho da lugar a su desfundamentalizacién en lugar de impulsar a los poderes
publicos a remover esos obstaculos en la linea de la obligacidn constitucional sefialada en el art. 9.2 de
la CE. Aun asumiendo que los poderes publicos no sean capaces de emplear directamente a todas las
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En particular, la dimensidn ética resulta de especial interés a la hora de comprender la
posiciéon del autor sobre los derechos colectivos fundamentales. Y es que, en la medida en que
las pretensiones éticas deben estar basadas en la idea kantiana de dignidad humana —que
concibe a cada persona como un fin en si mismo y no como un mero medio— el autor parece
considerar a los derechos colectivos fundamentales como instrumentos que permiten no
tanto la proteccién del colectivo globalmente considerado sino la de los miembros
individuales que lo conforman. Asi, la accién individual se habria revelado insuficiente para el
logro de determinados intereses y pretensiones de los individuos, cuya dignidad plena no se
alcanza aisladamente sino inmersos en la vida social.

Por lo tanto, aunque los derechos colectivos fundamentales tendrian una dimensién
cooperativa, para este autor se justificarian como tales en su ultima dimensién individual,
derivada de la sociedad personalista en que tienen sentido los derechos fundamentales'®.
Esta idea es sin duda del agrado de A. E. Pérez Lufio, para quien resulta plenamente admisible
la atribucién en el plano del Derecho positivo de derechos —incluso fundamentales— a algunos
entes colectivos «a efectos de la tutela de determinados derechos fundamentales»'®. Segun
él, existen situaciones cuya garantia eficaz requiere que la accidn tutelar de los poderes
publicos o de los individuos inmediatamente afectados se complete con mecanismos de
intervencién social y colectiva, como esa ampliacién de la legitimacién colectiva para su
defensa procesal ya analizada y/o la atribucion de derechos a entes colectivos
—equipardndolos a las personas individuales—. Estas situaciones se darian en ocasiones con los
derechos sociales, es cierto, pero también —apunta el autor— con los derechos pertenecientes
a otras categorias'®.

Por eso, afiadia G. Peces-Barba, sdlo serian sujetos colectivos de derechos aquéllos que no son
fines en si mismos, sino que representan los intereses y pretensiones de los individuos que los
forman —sus fines vinculados a la idea de dignidad- y que éstos no pueden alcanzar por si
mismos. De hecho, las sociedades transpersonalistas que colocan el fin Ultimo en la propia
sociedad y no tienen esa referencia individual no constituirian para G. Peces-Barba la sede
adecuada de estos derechos'®.

personas necesitadas de trabajo, no deja de ser sorprendente la aceptacion normativa de la realidad
que realiza G. Peces-Barba, quien al resignarse a la desfundamentalizacién del derecho al trabajo vacia
el art. 35 CE de toda virtualidad normativa, muy en contra de sus propias tesis en cuanto a la eficacia y
tutela jurisdiccional de normas mucho mas cuestionadas —como los principios rectores de la politica
econdmica y social- en linea con las propuestas de E. Garcia de Enterria, para quien «no existen en la
Constitucion declaraciones (sean inoportunas u oportunas, felices o desafortunadas, precisas o
indeterminadas) a las que no haya que dar valor normativo y sélo su contenido concreto podra precisar
en cada caso el alcance especifico de dicho valor en cuanto a sus efectos». Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.
La constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. 42 ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2006, pp. 69-
77 y PECES-BARBA, G. et al. Curso de derechos fundamentales: teoria general, cit., pp. 485-489.

103 PECES-BARBA, G. “Los derechos colectivos”, cit., pp. 69-73.

Véase por ejemplo PEREZ LUNO, A. E. “Diez tesis sobre la titularidad de los derechos humanos”, cit.,
p. 264.

1% pgEREZ LUNO, A. E. Los derechos fundamentales, cit., pp. 208-209.

PECES-BARBA, G. “Los derechos colectivos”, cit., p. 72. Para G. Peces-Barba, el referente individual de
todos los derechos colectivos reconocidos en la constitucion —e incluso los derechos de las minorias
reconocidos por el Derecho internacional— resulta bastante notorio. Sin embargo, le surgen mas dudas
en relacidn con el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones reconocido en el articulo 2
CE y desarrollado en el titulo VIII, aunque a su juicio cabe argumentar que, detras de estos colectivos
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La posiciéon del autor, aunque mas completa, resulta en su fondo similar a la del Tribunal
Constitucional. Enfrentado a la titularidad de los derechos fundamentales, este 6rgano ha
sostenido en su Sentencia nim. 64/1988, de 12 de abril que, en principio, los derechos
fundamentales se atribuyen a los individuos, como se desprenderia de su vinculacién con la
dignidad de la persona, el desarrollo de su personalidad y los derechos humanos expresada en
el art. 10 CE. Sin embargo, el Tribunal no se cierra a los derechos colectivos fundamentales en
un razonamiento parecido a los ya resefiados, basados en cuestiones de instrumentalidad y
garantia:

... la plena efectividad de los derechos fundamentales exige reconocer que la titularidad de los
mismos no corresponde sélo a los individuos aisladamente considerados, sino también en
cuanto se encuentran insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea especificamente la

de defender determinados dmbitos de libertad o realizar los intereses y los valores que forman

- 107
el sustrato ultimo del derecho fundamental™".

Esta linea se puede localizar en otras sentencias. Por ejemplo, en la nim. 139/1995, de 26 de
septiembre, el Tribunal vuelve a vincular la existencia de los derechos colectivos a la
proteccién ultima del individuo:

Si el objetivo y funcion de los derechos fundamentales es la proteccién del individuo, sea como
tal individuo o sea en colectividad, es légico que las organizaciones que las personas naturales
crean para la proteccidn de sus intereses sean titulares de derechos fundamentales, en tanto y
en cuanto éstos sirvan para proteger los fines para los que han sido constituidas. [...] Atribuir a las
personas colectivas la titularidad de derechos fundamentales [...] supone crear una muralla de
derechos frente a cualesquiera poderes de pretensiones invasoras, y supone, ademas, ampliar el
circulo de la eficacia de los mismos, mas alld del ambito de lo privado y de lo subjetivo para

. . ._108
ocupar un dmbito colectivo y social ™.

Por ejemplo, en el caso de la autonomia universitaria, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que su fundamento vy justificacion residen en el respeto a la libertad académica o, en otras

palabras, a la libertad de ensefianza, estudio e investigacion, derechos de corte individual'®.

De todos modos, justificaciones como las de G. Peces-Barba o el Tribunal Constitucional nos
remiten al debate ya aludido en el capitulo 3, apartado Il.1.(ii) en torno a la —a veces
sobrevalorada- tensién entre el valor-individualismo y al valor-colectivismo. Segun se vio en
esas paginas, el hecho de que algunos autores otorguen valor intrinseco a determinados
sujetos y bienes colectivos, que serian irreducibles, no quita que en Ultima instancia se esté
sirviendo al propésito del individualismo ético. A veces, en lugar de sefialar que esos bienes e
intereses sirven a la autonomia —o a la dignidad, podria decirse—, se indica que son

con perfiles menos delimitados estdn los individuos que los forman. PECES-BARBA, G. “Los derechos
colectivos”, cit., p. 76.

197 Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 64/1988, de 12 de abril (fundamento juridico 1).

1% sentencia del Tribunal Constitucional nim. 139/1995, de 26 de septiembre (fundamento juridico 4).
De hecho, el Tribunal no se limita a reconocerles aquellos derechos fundamentales vinculados con los
fines para los que la persona natural las ha constituido, sino también de aquéllos que aseguren el
cumplimiento de esos fines al garantizar sus condiciones de existencia e identidad.

199 sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 26/1987, de 27 de febrero (fundamento juridico 4): «... la
autonomia universitaria tiene como justificacion asegurar el respeto a la libertad académica, es decir, a
la libertad de ensefianza y de investigacién. Mas exactamente, la autonomia es la dimension
institucional de la libertad académica que garantiza y completa su dimensién individual, constituida por
la libertad de catedra. Ambas sirven para delimitar ese “espacio de libertad intelectual” sin el cual no es
posible “la creacidn, desarrollo, transmision y critica de la ciencia, de la técnica y de la cultura” [...] que
constituye la ultima razén de ser de la Universidad».
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parcialmente constitutivos de ésta, como era el caso de J. Raz o J. Waldron. El resultado final
no es muy diferente, pero se advierten claros matices en cuanto a la manera de expresar esta
idea y llevarla a cabo, derivados en parte de la posicién que se adopte sobre el individualismo
metodolégico.

J. A. Garcia Amado distingue por ejemplo entre lo que él llama «colectivismo paternalista» e
«individualismo pragmatico». Asi, en el primero el grupo se impone al individuo por razén del
propio interés de este ultimo. En esta concepcién —prosigue— el grupo puede no estar
ontologizado y no tiene por qué ponerse en duda que no hay bien superior al del individuo™*.
Sin embargo, la definicion de ese bien o de algunas de sus manifestaciones —para cuya
proteccion seria necesaria la accidn grupal, cooperativa— serian independientes de los
intereses subjetivos y voluntades individuales contingentes. Es posible que el grupo admita
férmulas mas o menos democraticas en su funcionamiento, pero nunca se podra someter a la
discusion la base de la estructura grupal definitoria, sefiala J. A. Garcia Amado. En cambio, el
individualismo pragmatico mantiene que los individuos necesitan del grupo para realizar su
propio interés, aunque sélo ellos pueden definir lo que se entiende por tal. Existen ciertos
objetivos y fines en los que los intereses individuales no pueden ser logrados sin la accidon
colectiva, pero —explica este autor— para esta concepcién «nada hay en el grupo que no sea
contingente y explicable sélo en razén de la proteccién comun de intereses individuales». Para
salvar las posibles tensiones entre lo individual y lo colectivo, la voluntad e interés del grupo
se conformaran a partir de la agregacion de los intereses y voluntades de cada uno de los
individuos™™.

En cualquier caso, parece que desde cualquiera de las dos perspectivas se defiende la
coexistencia de derechos individuales y colectivos en términos de cierta complementariedad
—frente a la tesis de la futilidad de los derechos colectivos—, sin plantear una radical oposicién
entre unos y otros —frente a las tesis de los riesgos—'">. De hecho, para G. Jauregui, el sentido
auténtico del nacimiento de los derechos colectivos —o, de manera mas general, los derechos
relacionados con los grupos (derechos especificos de grupo, derechos de grupo y derechos
colectivos)- no habria sido sino el de complementar y perfeccionar los derechos individuales
en su contexto social'. Y asi:

Se trata de reconocer su interdependencia absoluta, hasta el punto de que los unos no pueden

existir ni consolidarse sin los otros. Del mismo modo que los intereses colectivos tienen como fin

ultimo la satisfaccidon de los intereses individuales, resulta imposible en no pocas ocasiones la

satisfaccion de muchos de esos derechos individuales sin la cobertura, el apoyo y el
. 114

complemento de los derechos colectivos™ .

Ahora bien, ¢y si hay conflictos? Recuérdese por ejemplo que la libertad de eleccion del
trabajador y la autonomia grupal pueden entrar en tensién cuando, como resultado de la
negociacién colectiva, el convenio colectivo se configura como un instrumento eficaz erga

110 . . s . .. . ..
Eso lo diferenciaria, dice, del colectivismo radical u organicista.

GARCIA AMADO, J. A. “Sobre derechos colectivos. Dilemas, enigmas y quimeras”. En: ANSUATEGUI
ROIG, F. J. (ed.). Una discusion sobre derechos colectivos, cit., pp. 191-193. Esta concepcién se
distinguiria a su vez del individualismo radical o anarquizante, segun la cual ninguna regla colectiva
—cualquiera que sea el procedimiento de adopcion— puede primar sobre la autonomia individual.
112 s s, , .

Véase el capitulo 3, apartado Il.1 y algunas de las respuestas alli ofrecidas.
JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., p. 60.
114¢

Idem, p. 61.
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omnes. Sin duda, esa eficacia se plantea desde la defensa ultima del trabajador

individualmente considerado, de su autonomia individual'*®

. Como han puesto de manifiesto
varios autores, los derechos de autotutela laboral pretenden garantizar la igualdad material
en las relaciones laborales, eliminando la situacién de inferioridad socioeconémica de la que
parten los trabajadores individualmente considerados'*®. Sélo equiparando su posicién a la del
empresario mediante derechos no exclusivamente individuales —e.g., especificos, de grupo y
colectivos— se puede lograr una auténtica igualdad de posiciones entre ambas partes a la hora
de negociar la contratacién laboral en libertad. A veces, estos derechos limitan no sdlo la
autonomia contractual del empresario, sino también la del trabajador individualmente
considerado. Y es que, como expone J. A. Garcia Amado: «De nada sirve el convenio que no
vincule al trabajador individual, pues este trabajador individual no vinculado estaria a merced

enteramente de la oferta contractual del empresario»™’.

¢Qué hacer en estos casos? Pues bien, normalmente, cuando la relacion entre derechos
colectivos y derechos individuales se plantea en términos instrumentales la existencia de
conflictos suele dar lugar, desde una perspectiva filosdfica, a la subordinacién de los primeros
a los Ultimos. Esa es la linea que parece apuntar inicialmente G. Jauregui cuando sefiala que:

... los derechos colectivos deben ser complementarios de vy, por lo tanto, subordinados a los

derechos individuales. [...] no se debe olvidar que los destinatarios de los derechos humanos, sus

sujetos titulares, lo son siempre las personas, los individuos, los seres humanos™%.
Ahora bien, como ya se ha visto en el capitulo 3, apartado Il.1.(iv), la defensa en ultima
instancia del individualismo ético no siempre ha de otorgar en caso de conflicto una prioridad
automadtica a los derechos individuales, lo que deriva en respuestas mds casuisticas. Por
ejemplo, para B. Parekh y A. Garcia Inda habra que dar prioridad a los derechos —individuales
o colectivos— que contribuyan mejor a la libertad de los seres humanos, pues en el caso
concreto el derecho individual no tiene por qué ser el mas favorable al bienestar de los
individuos™™. Asi parece también defenderlo R. Escudero Alday, cuando sefiala que, siendo la
intencién de los derechos colectivos el servicio en ultima instancia del eficaz respeto y
cumplimiento de los derechos individuales, los primeros pueden llegar a limitar los

> GARCIA AMADO, J. A. “El individuo y los grupos en el derecho laboral. Los dilemas del vinculo social”,

cit., p. 419. «Esa autonomia colectiva, sin la que se entiende que estaria desprotegida la real autonomia
individual del trabajador, plantea el problema de su propia compatibilidad con aquella autonomia
individual de la que tiene que ser garante. Y aqui vemos esa tension entre lo individual y lo colectivo es
particularmente aguda en lo que tiene que ver con la negociacion colectiva y su resultado, el convenio
colectivo. Mientras que el reconocimiento de la libertad sindical [...] no acarrea la afiliacion obligatoria
del trabajador, ni el del derecho de huelga implica la obligatoriedad para todo trabajador de participar
en la huelga legalmente declarada, los efectos juridicos de la negociacion colectiva se imponen frente a
la libertad individual del trabajador, pues se tornan norma vinculante por mucho que se presente el
convenio colectivo como ejercicio de autonormacion». Ibidem.

e fdem, pp. 417-418. También se refieren a las relaciones entre la huelga y los valores de igualdad
material y libertad real SANCHEZ MARTINEZ, M2 O. La huelga ante el Derecho: conflictos, valores y
normas, cit., pp. 43-49; MONEREO PEREZ, J. L. (coord.). Derecho de huelga y conflictos colectivos:
estudio critico de la doctrina juridica, cit., pp. 22-23.

" idem, p. 426.

JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., p. 62. La

cursiva es de la autora.

19 PAREKH, B. Repensando el multiculturalismo: diversidad cultural y teoria politica, cit., p. 322; GARCIA
INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., pp. 131-132.

118

189



segundos™®. Incluso el ya referido G. Jauregui, a pesar de las reflexiones anteriores, reconoce
la posibilidad de limitar derechos individuales por razones de interés general de la colectividad
—como se hace ya en muchas constituciones—y lamenta que un excesivo individualismo pueda
cercenar derechos y valores colectivos de las minorias*?.

Siguiendo con el ejemplo anterior, J. A. Garcia Amado propone reformas en el sistema vigente
de negociacion colectiva de modo que, sin eliminar este derecho, se modifiquen sus reglas
procedimentales para mejorar la representacion de los intereses y voluntades reales de los
trabajadores individualmente considerados'®. Parece asi que el autor pretende pasar de un
derecho colectivo basado en un colectivismo paternalista a otro basado en el individualismo
pragmatico, pero sin que este derecho como tal desaparezca.

Pero, ¢y la universalidad? De nuevo se plantea aqui la misma cuestién que a los derechos
especificos de grupo. Para algunos, las pretensiones grupales, comunitarias o colectivas no

122 Sin embargo, las respuestas ofrecidas

hacen sino quebrar la universalidad de los derechos
por algunos autores en el anterior capitulo 4, apartado 11.2.(ii) siguen siendo vdlidas en el
presente caso. Bien porque se relativice la universalidad como un requisito de todos los
derechos fundamentales, bien porque la relacién de complementariedad entre algunos
derechos colectivos —no todos- y los derechos individuales remite a una universalidad en el
objetivo superior, la satisfacciéon de las necesidades basicas o la moralidad genérica de los
derechos fundamentales entendida como la igual dignidad de todas las personas. Y es que, a
veces, solamente con derechos no estrictamente individuales seria capaz de lograrse la

verdadera universalidad. En palabras de A. Garcia Inda:

Segun ese punto de vista, no es la universalidad el obstaculo a la consideracién de los derechos

colectivos —de algunos derechos colectivos, claro estd, no de cualesquiera— como derechos

humanos, sino que es el no reconocimiento de esos derechos colectivos [...] lo que constituye un
. .z . . 124

escollo a la afirmacion de la universalidad de los derechos humanos™ .

%k sk sk %k k %k

20 «La relacién entre los derechos de titularidad individual y los de titularidad colectiva no ha de
entenderse en términos excluyentes, ni tampoco como si se estuviera en presencia de una especie de
ordenacién jerarquica. Nada mas lejos de la intencidn que preside la categoria de los derechos
colectivos, al servicio, en ultima instancia, del eficaz respeto y cumplimiento de los propios derechos
individuales. No en vano se ha pretendido poner de manifiesto [...] que es, precisamente, la proteccion
de los derechos individuales la que en ultimo extremo exige la presencia de derechos de titularidad
colectiva. Derechos que, mediante su especial configuracion y contenido, eliminen las barreras que
impedirian el acceso a ciertos derechos o valores individuales. Y derechos que, en ciertos momentos,
pueden incluso limitar derechos individuales. Ahora bien, nunca se dijo [..] que los derechos
fundamentales fueran absolutos, sino que siempre que [sic] sostuvo y se sostiene aun que admiten
limitaciones, cuando éstas radiquen en los propios derechos fundamentales. Eso es, justamente, lo que
sucede en el caso de los derechos colectivos». ESCUDERO ALDAY, R. “Los derechos colectivos, frente al
disparate y la barbarie”, cit., p. 175.

121 JAUREGUI, G. “Derechos individuales vs derechos colectivos. Una realidad inescindible”, cit., pp. 63-
64.
122 GARCIA AMADO, J. A. “El individuo y los grupos en el derecho laboral. Los dilemas del vinculo social”,
cit., p. 438. Para este autor, las criticas al sistema vigente de negociacion colectiva no deben hacernos
caer en la mistificacién de la empresa, cuya proteccion a veces corre el riesgo de ser elevada a suprema
finalidad en detrimento de los derechos individuales de los trabajadores. idem, p. 422 y 433-437.

12 GARCIA INDA, A. Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, cit., p. 121.

124 ,
Ibidem.
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En sintesis, en el presente capitulo se ha expuesto la seleccién de derechos sociales colectivos
que, segln determinados autores, podrian identificarse tanto en el sistema universal de
protecciéon de los derechos humanos —fundamentalmente, en la Carta Internacional de
Derechos Humanos— como entre los derechos fundamentales de los ordenamientos internos.

En el plano internacional, ademas de hacer especial hincapié en el debate sobre el estatuto
juridico de las minorias en una dimensidén mas aplicada —y especialmente centrada en el art.
27 del PIDCP- que la sefialada en el capitulo 3, se han ofrecido algunas de las interpretaciones
en clave colectiva que de los diferentes derechos del PIDESC ha ido defendiendo el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: asi, se ha sefalado cémo algunas posiciones
juridicas derivadas de los derechos a la vivienda, a la educacién, a la salud, al agua, al trabajo,
a participar en la vida cultural y a beneficiarse de los intereses morales por razén de las
propias producciones cientificas y artisticas tendrian segin este Comité una naturaleza
colectiva, con especial énfasis —pero no exclusivo— en aquellas posiciones que se atribuyen a
las minorias culturales y los pueblos indigenas.

En el plano nacional, se ha analizado la titularidad de los derechos fundamentales en la
constitucién espafiola segun la doctrina académica y jurisprudencial y, a raiz de ese punto de
partida, se han ido exponiendo las posturas de algunos autores escogidos en cuanto a los
derechos fundamentales colectivos. En este sentido, se han podido detectar discrepancias
entre los autores segln su concepcion de derechos colectivos y, también, segun la extensién
de la sede constitucional analizada. Asi, algunos autores han distinguido entre derechos
colectivos propios e impropios segun si se trata de derechos cuya titularidad colectiva viene
expresamente reconocida en la constituciéon espafiola o, por el contrario, de derechos de
titularidad en principio individual que han sido también atribuidos a grupos y colectividades.
Otros autores, en cambio, rechazan en su concepcion de los derechos colectivos a los asi
caracterizados como impropios, ademas de exigir, segun los casos, un ejercicio colectivo o un
objeto colectivo.

Sea como fuere, de los listados ofrecidos por unos y otros autores se extraen algunos
derechos colectivos fundamentales pertenecientes a la categoria de derechos sociales —e.g.,
derecho a la negociacion colectiva, derechos de los sindicatos, derecho a la autonomia
universitaria, a la huelga (de modo mas polémico), a la creacién de centros docentes, a la
libertad religiosa y de culto a las comunidades (cuando se trata de minorias) o el derecho de la
familia a su proteccién—, pero también otros derechos atribuibles a las categorias de derechos
civiles y politicos. En ese sentido, se confirma la idea apuntada en el capitulo anterior de que
la inclusion de derechos colectivos en el seno de la categoria no constituye a dia de hoy un
rasgo que la caracterice especialmente frente a otras. De todos modos, cabe apreciar que
muchos de los derechos resefiados encajan dentro de los pardmetros de la personalidad
juridica o derechos de las corporaciones y, en ese sentido, su consideracion como tales
derechos colectivos podria ser puesta en duda por algunos de los autores expuestos en el
capitulo 3.

Finalmente, se han estudiado las razones aportadas por estos autores y por el Tribunal
Constitucional para defender la fundamentalidad de estos derechos, mas alla de su inclusion
en la sede constitucional correcta. Es decir, se ha tratado de ver en qué medida estos
derechos fundamentales responden al nucleo de certeza de los derechos humanos indicado
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en la Introduccion. Pues bien, los autores consultados en este nivel constitucional sostienen
que los derechos fundamentales colectivos —incluyendo, por lo tanto, los derechos sociales—
tienen como objetivo ultimo la defensa del individuo y su dignidad, aunque si se analiza en los
términos del capitulo 3 se podrian detectar matices en cuanto al valor intrinseco o meramente
instrumental que se otorga a estos grupos —aun defendiéndose en Ultima instancia el
individualismo ético—.

Se advierte en cualquiera de los casos, sin embargo, que la relacidon entre derechos colectivos
y derechos individuales en esta sede se suele plantear por los autores consultados en
términos de complementariedad y armonia, frente a aquellas posiciones indicadas en el
capitulo 3 que aludian a la futilidad de los derechos colectivos o al peligro que estos
supondrian para los derechos individuales. Ello, es cierto, no supondria la inexistencia de
conflictos, a cuyos efectos se han expuesto algunas de las posibles alternativas defendidas por
los autores segun los términos también indicados en el capitulo 3.

Por otro lado, frente a las criticas posibles en cuanto a la falta de universalidad, se ha sefialado
gue las consideraciones realizadas por los diferentes autores en cuanto a los derechos
especificos serian también aplicables en su mayoria a los derechos (sociales) colectivos: en
especial, dado el caracter necesario de los derechos colectivos para la defensa de los fines
individuales ultimos, parece que estos derechos permitirian alcanzar objetivos universales
como la satisfaccion de las necesidades o el logro de la autonomia moral para desarrollar el
propio plan de vida.
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CONCLUSIONES

Al inicio del presente trabajo se han planteado tres preguntas principales: éestd la categoria de
los derechos econdmicos, sociales y culturales constituida por derechos colectivos o se trata
por el contrario de derechos individuales? ¢Tiene esta categoria de derechos una especial
dimensidn colectiva? ¢Se trataria de un rasgo diferencial de estos derechos frente al resto de
categorias?

1. Lo primero que debe concluirse, aunque se trate mds bien de un punto de partida, es que
existe efectivamente un debate acerca de la asociacion de la categoria de derechos sociales
con los derechos colectivos, que a veces se ha desarrollado con independencia de los términos
en que originariamente se pudo plantear la tesis inicial. Asi, no es infrecuente encontrar en
diversas sedes reflexiones sobre la naturaleza individual o colectiva de estos derechos y
respuestas en ambos sentidos —aunque una de ellas sea minoritaria—.

Sin embargo, el debate sobre los derechos sociales como derechos colectivos y aquél sobre el
concepto de los derechos colectivos no suelen desarrollarse exactamente en los mismos
términos. En el presente trabajo se han tratado de reconducir algunos de los razonamientos en
el primero de los debates hacia las expresiones y el lenguaje del segundo, cuando ello ha
resultado posible y pertinente.

2. En el capitulo 1 se han expuesto las posiciones de una serie de autores que defienden o a los
que se ha atribuido tradicionalmente la defensa de que los derechos sociales como categoria
son derechos colectivos. En estos ultimos casos, surgen dudas sobre si realmente puede
atribuirseles esa tesis: se ha detectado que la interpretacion de los autores es a veces
ambigua, polémica o ha sido simplificada, dotandola de un caracter mas colectivo del que
parecen realmente defender: ello podria estar motivado en parte por la conexiéon de esos
autores con determinadas corrientes como el solidarismo y/o el pluralismo juridico.

Sea como fuere, de esas interpretaciones y las posiciones del resto de autores expuestos se
desprende que los principales argumentos en que se apoyan estas tesis podrian sintetizarse
del siguiente modo: (i) los derechos sociales se atribuirian fundamentalmente a los grupos
—e.g., las sociedades intermedias e instituciones sociales no estatales— y/o a los individuos con
motivo de su pertenencia a ellos; (ii) satisfarian intereses colectivos e, indirectamente,
intereses individuales; por este motivo, quien se beneficiaria directamente de estos derechos
seria la colectividad como tal, mientras que el individuo sélo lo haria por medio de esa
pertenencia —aunque su proteccion sea el fin Ultimo de la categoria—; (iii) su ejercicio seria
colectivo o sélo tendria sentido al realizarse concertadamente —aunque el derecho se atribuya
al individuo—; y (iv) se trataria de derechos frente a la colectividad organizada, debido a su
configuraciéon como derechos de prestacién o crédito. Normalmente, los autores no utilizan
todos estos argumentos sino tan sélo alguno o algunos de ellos.

3. El concepto de derechos colectivos es esencialmente controvertido, pero la mayoria de los
autores que se han pronunciado al respecto defiende la concepciéon que los identifica como
derechos de titularidad colectiva —ya sea enfocada desde la teoria de la voluntad o desde la
teoria del interés—. Junto a esta corriente, también se han ido abriendo camino las posiciones
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que los relacionan con derechos a determinados bienes colectivos, asi como las que evitan la
terminologia habitual y prefieren hablar de “derechos diferenciados en funcién de grupo”. El
analisis de unas y otras concepciones permite encajar en alguna de ellas —aunque no exentos
de polémica— los diferentes argumentos indicados en la conclusién 2, con la excepciéon del
relativo al sujeto pasivo colectivo. Este rasgo remitiria a otra discusion diferente sobre la
caracterizacion de los derechos sociales, pero no a la de su configuracién como derechos
colectivos.

Dentro de la concepcidn de los derechos colectivos como derechos de titularidad colectiva, un
grupo de autores sostiene que es esencial que éstos no sean divisibles en derechos
individuales. De todos modos, existe debate en cuanto a si el requisito de la titularidad
colectiva queda cubierto o no cuando se trata de personas juridicas, pues a éstas a menudo se
las ha considerado a efectos juridicos como individuos y no como sujetos colectivos. El rasgo
de la indivisibilidad ha dado asi pie a clasificaciones que distinguen los derechos colectivos en
sentido estricto de otros derechos relacionados con los grupos pero reducibles a derechos de
titularidad individual: seria el caso de los “derechos especificos de grupo” —i.e., derechos de
titularidad individual en funcién de la pertenencia a un grupo- y de los “derechos de grupo”
—i.e., derechos de titularidad individual y ejercicio colectivo-. Si se aplica este lenguaje a los
argumentos de la conclusién anterior, podrian rechazarse en principio los que aluden a los
derechos de los individuos que cobran sentido con su ejercicio colectivo —rasgo (iii)- y los que
se atribuyen a los individuos con motivo de su pertenencia a grupos —rasgo (i) in fine—; sin
embargo, segln un grupo minoritario de autores, podria tratarse en este Ultimo caso de
derechos colectivos «ejercidos individualmente».

Cuando se parte de la concepcidon de los derechos colectivos centrada en el objeto del
derecho, se suele aludir a una serie de bienes —colectivos, participativos o comunales— que
serian irreductibles por su produccién o su disfrute colectivos. La referencia al disfrute
colectivo en algunos de estos bienes podria vincularlos en parte con los argumentos
relacionados con el ejercicio colectivo, a pesar de su rechazo inicial segin la concepcion
anterior. Para algunos autores, la irreductibilidad de estos bienes provoca que los intereses en
ellos no sean estrictamente individuales —bien por su necesaria acumulacién, bien por su
cardcter supraindividual o colectivo—, lo que les ha impulsado a entender que no puede haber
derechos individuales a bienes colectivos: en ese sentido, un disfrute (ejercicio) colectivo
requeriria una titularidad colectiva. Para otros autores, sin embargo, estos bienes irreducibles
pueden dar lugar a intereses individuales y justificar derechos no estrictamente colectivos.

4. Ademas de los problemas conceptuales, la categoria de los derechos colectivos debe hacer
frente a numerosos obstaculos de cardcter normativo y pragmatico, todos los cuales se
retroalimentan mutuamente. Cuestiones como la problematica agencia moral, las dudas sobre
el valor intrinseco de los sujetos y bienes colectivos, la futilidad de la categoria, su posible
lesién a los derechos individuales, los riesgos para la cooperacion social y lo dudoso de sus
beneficios son algunas de las principales razones que han motivado a muchos autores a
rechazar la existencia y conveniencia de derechos colectivos, mas aun cuando se trata de
derechos humanos. Otros autores, en cambio, han tratado de hacer frente a estos escollos y
aportar argumentos a favor de la posibilidad conceptual y la justificacion normativa —incluso
politica— de los derechos colectivos.
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5. En lineas generales, la mayoria de los autores que se han pronunciado directa o
indirectamente sobre el debate en torno a los derechos sociales como derechos colectivos
suelen defender concepciones de estos ultimos como derechos de titularidad colectiva,
aunque algunos exigen la concurrencia también de un objeto y/o un ejercicio colectivo.
Asimismo, la mayoria suele admitir que los derechos de corporaciones son derechos
colectivos. Partiendo de estas premisas, la mayoria de los autores consultados ha rechazado
que los derechos sociales como categoria puedan identificarse con los derechos colectivos. En
algunos casos, este rechazo convive con la afirmacién de la existencia de algunos derechos
colectivos dentro de la categoria; en otros, sin embargo, se niega que pueda haber derecho
colectivo alguno, dadas ciertas caracteristicas de los derechos humanos, de los derechos
sociales o de los enunciados de derechos sociales en los principales textos del sistema
universal de proteccién de derechos humanos.

Cabria afirmar que para la mayoria de los autores, aunque no lo expresen en estos términos,
los enunciados de derechos sociales no reunirian el referido rasgo de la indivisibilidad de los
derechos colectivos, al ser en su totalidad o en su mayoria reducibles en Ultima instancia a
derechos de titularidad individual. Esto se hace, a menudo, mediante el cuestionamiento de
las caracteristicas de los derechos sociales alegadas en la conclusidén 2 y que no han sido
descartadas expresamente una vez analizado el concepto de derechos colectivos. Los
argumentos utilizados son semejantes y responden, a grandes rasgos, a los siguientes
términos:

(i) La remision a la titularidad individual situada o contextualizada: asi, no se trataria de
derechos atribuidos al grupo como tal, sino a las personas individuales; éstas a menudo
estarian situadas en su entorno social concreto —e.g., la existencia de una determinada
circunstancia o la pertenencia a un determinado grupo—, lo que no impediria que existan
derechos sociales enunciados de manera mdas abstracta o que, aun siendo
originariamente derechos de la persona situada, algunos se hayan generalizado.

(i)  La reconduccion del objeto protegido hacia intereses, necesidades o bienes individuales
o individualizables: en otras palabras: el beneficiario directo seria el individuo y no la
comunidad, siendo sus intereses y necesidades el principal objeto de proteccién —con
independencia de que algunos reconozcan con mayor o menor énfasis la existencia de
intereses y/o necesidades colectivos—.

(iii)  El rechazo de la vinculacién necesaria entre la titularidad de los derechos y su ejercicio o
defensa procesal que, por otro, lado, no siempre serian colectivos: segin doctrina
bastante consolidada, aunque los derechos sociales sean a veces ejercidos por los
grupos o éstos tengan legitimacion procesal para su defensa, ello no tiene por qué
afectar necesariamente a su titularidad, que seguiria siendo individual en todos o la
mayoria de los casos.

6. Siguiendo estos razonamientos, podria deducirse que la categoria de derechos sociales
estaria integrada en su mayoria o totalmente por enunciados susceptibles de ser articulados
como “derechos individuales” —de titularidad y ejercicio individuales—, “derechos especificos
de grupo” y “derechos de grupo”, segln la terminologia ya sefalada. De todos modos, algunos
de estos derechos serian susceptibles de ser considerados como derechos colectivos desde las
concepciones de estos Ultimos mas minoritarias: tal seria el caso de los derechos especificos de
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grupo —concebidos como derechos colectivos ejercidos individualmente— o de algunos
derechos de grupo, cuya titularidad colectiva podria venir requerida por el necesario disfrute
(ejercicio) colectivo del derecho.

7. Los derechos sociales colectivos cuya existencia ha sido reconocida por algunos autores
pueden localizarse en los principales textos del sistema universal de proteccién de derechos
humanos y también entre los derechos fundamentales de las constituciones nacionales. En
algunos casos, se ha distinguido entre derechos cuyo titular Unicamente puede ser colectivo y
aquellos cuya titularidad, en principio individual, también puede ser atribuida a los grupos. En
el capitulo 5 se han ofrecido diversos listados elaborados por algunos autores, cuyo concreto
contenido varia en funciéon de su propia concepcién de los derechos colectivos, asi como
diversas interpretaciones de los derechos sociales del PIDESC realizadas por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

8. La consideraciéon de los derechos sociales colectivos como derechos fundamentales no sélo
se desprende de su ubicacién en determinada sede constitucional —que admitiria férmulas
variables segun los autores— sino, ante todo, del hecho de que responderian en ultima
instancia a la proteccion de la dignidad de la persona: segun algunos de los autores
consultados, estos derechos constituyen complementos necesarios para que los individuos
puedan alcanzar la autonomia moral o satisfacer sus necesidades bdsicas. En ese sentido,
parece que estos autores consideran con caracter general que los derechos sociales colectivos
son necesarios para lograr estos objetivos de otro modo inalcanzables —frente a la tesis de la
futilidad de los derechos colectivos— y se relacionan en términos de relativa armonia con los
derechos individuales —frente a la tesis de los riesgos—, con independencia de que puedan
tener lugar algunos conflictos.

9. Aunque segun los argumentos sefalados los derechos sociales no sean conceptualizados en
cuanto categoria como derechos colectivos en sentido estricto, si parece que de su
configuraciéon emana una cierta dimensién colectiva y que se traduce en esa titularidad ligada
al entorno social concreto —con mayor o menor énfasis en la pertenencia a grupos o
colectividades—, a su proteccidon de algunos intereses colectivos o a su —a veces necesario, a
veces conveniente— ejercicio y defensa colectivos. Algunos autores han tratado de relativizar
esta dimension, aun sin perderla del todo: en parte, ello podria atribuirse a su adhesidn a las
premisas del individualismo metodoldgico y a los temores de caer en visiones premodernas de
los derechos, lo cual ha suscitado no pocas reflexiones en la exposicidn.

10. La dimensién colectiva de los derechos sociales ya se desprende de su mismo origen
histérico y filosofico, cuyos elementos mas destacados a estos efectos se han expuesto en el
capitulo 2: (i) desde las filas del socialismo democratico y el liberalismo progresista, su
construccion intelectual partié de las criticas a la vision abstracta y presocial del ser humano, al
individualismo imperante y tratd por ello de recuperar el valor de la fraternidad o solidaridad
como fundamento de los derechos; (ii) asimismo, en su reivindicacién y defensa tuvieron no
poco protagonismo determinados movimientos sociales, como el movimiento obrero y los
movimientos a favor de minorias culturales y/o socioecondmicas; (iii) finalmente, el paso del
Estado liberal al Estado social de Derecho —al que se vinculan especialmente los derechos
sociales— dio pie, segun algunos autores, a un cambio de paradigma en la regulacién juridica,
que la impregnd de una fuerte dimensidon colectiva: mediante el paradigma del Derecho social,
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en la regulacién juridica se habrian introducido elementos colectivos como las categorias,
sujetos colectivos, bienes colectivos y acciones transindividuales. Este cambio de paradigma no
habria afectado solamente a los derechos sociales, sino también a otros aspectos regulados
por el Estado social.

En el capitulo 4 se han enmarcado estos cambios en los procesos de generalizacion y, sobre
todo, de especificaciéon de los derechos humanos, que habrian dado paso a una nueva
concepcion de éstos y en la que se habria producido una reconfiguracién del sujeto de
derechos: éste habria pasado a ser la persona en sociedad, en la diversidad de sus relaciones
sociales y contingencias histéricas —circunstanciales y grupales—.

Hoy en dia, parte de los debates que dieron motivo a la construccidn de los derechos sociales
siguen vivos, debido a la reformulacion de la concepcién liberal de derechos que con éstos
trataba de superarse y que ha dado pie a numerosas criticas contra los derechos sociales,
entre las que no se escapa las derivadas de su problematica universalidad con motivo de esa
especificacién. Sin embargo, otros autores han tratado de poner de manifiesto que los
derechos surgidos del proceso de especificacién mantienen hoy toda su justificacién ética: a
estos efectos, uno de los argumentos esgrimidos ha sido el de redefinir la universalidad a
objetivos superiores como a los que se ha hecho referencia antes con los derechos sociales
fundamentales en sentido estricto: la satisfaccion de las necesidades de todos los seres
humanos o la autonomia moral. Este tipo de objetivos universales —se ha dicho— sélo podrian
lograrse mediante estrategias diferenciadas, pues en los casos en que se parte de una
situacion de desigualdad o diferencia, como los que contemplan los derechos sociales, no
bastaria con reclamar la condicién de estas personas como sujetos de derechos para alcanzar
la meta. La configuracion de derechos especificos, ademas, constituiria una exigencia del
mismo principio de igualdad en su dimensién material, que puede requerir a su vez una
igualdad de trato formal como diferenciacion.

11. Segun muchos de los autores consultados, parece que han de relativizarse las diferencias
gue en cuanto a la dimensién colectiva contrapondrian los derechos civiles y politicos, de una
parte, y los derechos sociales, de otra. A menudo, los autores tratan de asemejar los derechos
sociales a estas otras dos categorias mediante la reconduccién a términos individuales de su
titularidad o su objeto. Sin embargo, otros han defendido la colectivizacion progresiva de los
derechos civiles y politicos, mostrando que también entre ellos se pueden identificar titulares
situados, bienes con incidencia colectiva y modos de ejercicio y defensa colectivos. Asi pues,
podria decirse en este sentido que también los derechos de otras categorias se articularian
como derechos individuales, derechos especificos de grupo y derechos de grupo. Lo que es
mas, cuando los autores reconocen la existencia de derechos colectivos fundamentales, entre
los derechos seleccionados aparecen no sélo derechos pertenecientes a la categoria de
derechos sociales, sino también a las de los derechos civiles y politicos. En definitiva, la
presencia de algunos derechos colectivos dentro de la categoria de los derechos sociales
tampoco supondria un rasgo caracteristico a dia de hoy que pueda diferenciarlos
especialmente de otras categorias de derechos humanos.
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