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Las referencias onusianas para una definicion
europea de derechos sociales’

The UN references to define social rights in Europe

RECIBIDO: 2012-03-12 / ACEPTADO: 2012-06-06

Paloma DURAN Y LALAGUNA
Universidad Complutense de Madrid
palomaduran@der.ucm.es

Resumen: El trabajo busca hacer un balance compara-
tivo entre el tratamiento de los derechos sociales en la
Organizacion de Naciones Unidas y en Europa; teniendo
en cuenta las diferencias y coincidencias que en el caso
europeo se han planteado entre la Unién Europea vy el
Consejo de Europa. La investigacion realizada trata de
mostrar la clara diferencia entre la promocién y protec-
cién juridica de los derechos civiles y politicos y de los
derechos sociales.

Palabras clave: Derechos sociales. Europa. Naciones
Unidas. Diferencias entre derechos civiles y politicos y de-
rechos sociales.

Sumario: Introduccién. 1. El Pacto de derechos econd-
micos, sociales y culturales. a) El contenido; b) El proce-
dimiento; ) La interpretacion de los derechos. 2. La Carta
Social Europea. a) El contenido; b) El procedimiento e
interpretacion de los derechos. 3. Las referencias compa-
radas entre el tratamiento onusiano y el europeo de los
derechos sociales.

Abstract: The paper has the goal to develop a compara-
tive approach between the European definition of social
rights and the same definition in the case of the United
Nations; taking into account the differences and similari-
ties between the way to work on it by the European Union
and the Council of Europe. The research done try to show
the clear gap between the legal promotion and protection
of civil and political rights and the legal promotion and
protection of social rights.

Key words: Social Rights. Europe. United Nations. Di-
fferences between civil and political rights and social
rights.

Summary: Introduction. 1. The Covenant on economic,
social and cultural rights. a) The content. b) The proce-
dure; ¢) The interpretation of the rights. 2. The European
Social Charter. a) The content; b) The procedure and inter-
pretation of the rights. 3. A comparative approach to the
reading of social rights in the UN and Europe.

El texto es una versién ampliada de la intervencién presentada por la autora en el Congreso

New Liberties in Europe, celebrado en Madrid en abril de 2011, como una de las actividades del
Proyecto financiado por la Comunidad de Madrid, sobre el ejercicio de los derechos y las liber-
tades, que tuvo como IP en el drea de la autora al Profesor Radl Canosa, catedritico de Derecho

Constitucional.
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PALOMA DURAN Y LALAGUNA

eptiembre de 2015 es el plazo establecido para cumplir los Objetivos de

Desarrollo del Milenio, aprobados durante la Cumbre de Jefes de Estado

y de Gobierno convocada por Naciones Unidas, con motivo del cambio de
siglo, que se celebro en 2000, en New York.

Desde 2000, la Organizacién ha ido celebrando diferentes eventos para
hacer un adecuado seguimiento al cumplimiento paulatino de los objetivos
consensuados. Concretamente, en septiembre de 2005, con motivo del quinto
aniversario de la denominada Cumbre del Milenio, el Secretario GGeneral de
Naciones Unidas apelaba a los derechos y a la dignidad humana como base
del desarrollo humano', aunque la lectura que se hace de los términos en cada
pais es muy variada.

Aunque las metas del Milenio estdn centradas en el ambito del desarro-
llo humano, han servido también para abrir el debate sobre el acceso a los
diferentes derechos y muy especialmente a los derechos sociales, respecto a
los cuales hay una larga tradicién de diferencias, de acuerdo con el sistema
politico, econémico y juridico de cada Estado Miembro de Naciones Unidas.

En Europa, los cambios sociales vividos después de la caida del muro de
Berlin, en 1989, han generado también nuevos debates sobre los derechos, y
de modo muy particular sobre los derechos sociales, en el sentido de que se
han articulado sistemas en los que la economia capitalista se ha hermanado
con politicas socialdemdcratas y con una tradicion basada en el respeto a la
persona y a los bienes que le serian inherentes. La Unién Europea ha recla-
mado algunos de esos derechos, a través de las politicas de inclusién social,
aunque centradas en el marco del empleo y de las prioridades econémicas.

El proceso ha sido paralelo a las reformas llevadas a cabo en la Unién
Europea, que con el fracaso de la Constituciéon Europea, ha generado nuevas
vias para la promocién y proteccion de los derechos sociales. Y mas concreta-
mente, la ratificacién por parte de la Unién Europea, del Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos y libertades fundamentales, aprobado en el
seno del Consejo de Europa, ha reabierto una cuestion reiterada, como es la
de perfilar la definicién europea de los derechos.

' El informe del Secretario general fue distribuido en todos los idiomas oficiales de Naciones Uni-
das, con las siglas A/59/2005 y en el n. 128 afirmaba textualmente lo siguiente: “La proteccién y
promocién de los valores universales del Estado de derecho, los derechos humanos y la democra-
cia constituyen fines por si mismas. También son imprescindibles para lograr un mundo de justi-
cia, oportunidad y estabilidad. No habri plan de seguridad ni campana en pro del desarrollo que
consiga sus objetivos si no reposa en el sélido fundamento del respeto por la dignidad humana”.
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LAS REFERENCIAS ONUSIANAS PARA UNA DEFINICION EUROPEA DE DERECHOS SOCIALES

Mis atn, a pesar de que en el caso de los derechos civiles y politicos, la
ratificacion citada parece haber unificado argumentos, no puede decirse lo
mismo en el caso de los derechos sociales, que en la Unién Europea se han
reconducido utilizando la base de legislacion comunitaria aplicable a todos los
socios europeos; mientras en el caso del Consejo de Europea se ha realizado
utilizando los mecanismos establecidos en la Carta Social Europea.

Sin embargo, la definicién europea de los derechos sociales reclama no
solo el trabajo de las Organizaciones regionales, sino sobre todo, integrar las
pautas propuestas desde Naciones Unidas, que condicionan y perfilan no solo
dicha definicidn, sino la garantia y proteccion de estos derechos en Europa.

Desde el punto de vista politico, resulta obvio el impacto del liderazgo
onusiano, para la promocién de politicas pablicas que aseguren el acceso a
los derechos sociales?; pero desde el punto de vista juridico, habiendo claras
diferencias en el ambito europeo, parece necesario plantear en qué medida, el
trabajo en Naciones Unidas ha perfilado y condicionado una posible defini-
ci6én europea de los derechos sociales.

La finalidad de este trabajo es analizar en términos comparados, la pro-
puesta consolidada en Naciones Unidas; asi como el trabajo realizado en Eu-
ropa, muy especialmente a través de la aplicacién de la Carta Social Europea
en el marco del Consejo de Europa, que integra a todos los paises socios de la
Unién Europea ademds de otros paises con tradicion politica y juridica muy
diferente, lo que sin duda, enriquece la fuerza de los derechos y los argumen-
tos utilizados®.

Me referiré en primer lugar a Naciones Unidas, concretamente al Pacto
Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, del que se derivan
no sélo interpretaciones que podrian calificarse como politicas sino también
obligaciones juridicas para los Estados europeos; después tendré en cuenta el
trabajo realizado en Europa en este mismo dmbito, con las salvedades plan-
teadas respecto a la utilizacién de la referencia al continente europeo; para
proponer algunas consideraciones finales que puedan ilustrar una posible de-
finici6én europea de los derechos sociales.

2 DURAN, P, “La incidencia de las Naciones Unidas en el disefio de los derechos sociales”, Revista
Europea de Derechos Fundamentales, n. 13 (2009), pp. 205 y ss.

3 Es muy ilustrativo consultar la pigina web del Consejo de Europa, a los efectos de constatar
las claras diferencias respecto a la Unién Europea: <www.coe.int>. Asimismo, DIEZ DE VELAS-
€O, M., Las Organizaciones Internacionales, Tecnos, 13 ed., Madrid, 2003.
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1. EL PACTO DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
(NACIONES UNIDAS)

La sistematica a seguir en el andlisis de los textos citados sera la consideracion
en primer lugar del contenido de las disposiciones normativas; en segundo
lugar, el anilisis del procedimiento de proteccion y garantia de los derechos;
y en tercer lugar, la interpretacién acerca de los derechos en los diferentes
mecanismos de seguimiento previstos en los propios Tratados.

a) El contenido del Pacto

La estructura del texto (PDESC a partir de ahora) es similar a textos de la
misma naturaleza. Tiene un total de 31 articulos divididos en 5 partes.

El preimbulo, ya establece que los derechos humanos son la base de la
libertad, la justicia y la paz; y que el ideal del ser humano libre no es posible
si no se crean las condiciones para asegurar a todas las personas el ejercicio de
los derechos econémicos, sociales y culturales. Subrayando también que las
personas individuales tienen responsabilidades respecto a los demds indivi-
duos y respecto a su comunidad, y por tanto tienen también cierta implicacién
en procurar la vigencia y observancia de los derechos reconocidos en el Pacto.

La Parte I tiene un articulo, el 1, que proclama el derecho de los pueblos
a la autodeterminacion, en virtud de la cual establecen su condicién politica y
proveen el desarrollo econémico, social y cultural. Asimismo y para el logro
de sus fines, los Estados pueden disponer libremente de sus riquezas y de sus
recursos naturales; y tienen la obligacién de promover el derecho a la autode-
terminaci6n de los pueblos.

La Parte II tiene cinco articulos que establecen las condiciones generales
en las que el Estado debera asegurar los derechos.

El articulo 2 establece en su parrafo primero, el compromiso de los Esta-
dos de aprobar medidas econdmicas y técnicas para lograr la plena efectividad
de los derechos garantizados en el Pacto. Sin embargo, el inicio de esta Parte
y concretamente este primer parrafo del articulo 2 tiene un lenguaje juridico
que podria calificarse como excesivamente débil*.

* El articulo 2 del PDESC afirma lo siguiente: “Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y coo-
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En primer lugar, la garantia de la plena efectividad de los derechos no se
presenta como una obligacion taxativa del Estado que ratifica el texto, cuanto
como un “compromiso”, que aunque es lenguaje utilizado en otros textos,
queda aun mids debilitado con el resto del parrafo. En él se afirma que ese
compromiso se llevard a cabo “hasta el maximo de los recursos que disponga”
(el Estado). La efectividad de los derechos queda asi supeditada a los recursos
disponibles, que dependen en todo caso de la decision politica de quien lidera
el Gobierno en cada momento.

En segundo lugar, podria reiterarse la debilidad del lenguaje utilizado, si
se compara con el Pacto de derechos civiles y politicos, que en ningin caso
remite a los recursos. Mis bien el Pacto de derechos civiles y politicos es mds
contundente, puesto que en el articulo 2.2 confirma el compromiso del Estado
para hacer efectivos los derechos, sin ningun tipo de limitacién’.

El articulo 2 del PDESC establece dos disposiciones especialmente vi-
gentes en nuestros dias. La primera, en el articulo 2.2 subraya la no discrimi-
nacion en el ejercicio de los derechos, consagrando una lista de razones gene-
rosa, que incluye raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

Pero junto a esta férmula amplia, el articulo 2.3 establece una especie
de propuesta de justicia social transnacional, que abriria el debate sobre las
obligaciones no solo éticas sino legales de los Estados®. Esta propuesta, sin
embargo, plantea dos interrogantes sin resolver. El primero es que el parrafo
s6lo menciona los derechos econémicos reconocidos en el Pacto, por lo que
parece presentarse la duda respecto a los derechos sociales y culturales. Pero

peracién internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el médximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive, en
particular, la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui recono-
cidos”.

El articulo 2 del Pacto de derechos civiles y politicos afirma lo siguiente: “Cada Estado Parte se
compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro ca-
racter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto
y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caricter”.
Concretamente el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto afirma lo siguiente: “Los paises en desarrollo
teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su economia nacional, podrin deter-
minar en qué medida garantizardn los derechos econémicos reconocidos en el presente Pacto a
personas que no sean nacionales suyos”.
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ademds de esta laguna, el texto menciona la obligacion de garantizar los dere-
chos, solo para los paises en desarrollo, que son los que menos recursos tienen,
omitiendo de modo explicito a los paises ya desarrollados.

Aunque la férmula apela a las personas que no sean nacionales suyas, no
se especifica en qué territorio se encuentran esas personas, de manera que no
queda delimitado si se trata de una obligacién transnacional o se trata de una
obligacion respecto a las fronteras del propio Estado.

La cuestion no es baladi. No han sido pocos los autores” que han presen-
tado el articulo 2 del PDESC como el fundamento para una revision de las
estructuras vigentes en la sociedad actual.

Plantear que un Estado pueda tener responsabilidades respecto a perso-
nas que no pertenecen al mismo pone en cuestiéon no solo los limites de las
fronteras, sino la propia configuracién y mandato del Estado. Pero ademads
de ello, si se acepta la referencia a la justicia transnacional, serfa necesaria
una revisién de los compromisos y obligaciones éticas traducidas en medi-
das juridicas que puedan vincular a los Estados. Parafraseando a Roosevelt,
la referencia seria que una persona necesitada no es nunca una persona libre?®,
pero solucionar esa situacién plantea dilemas mds alld de la ética aplicable al
proceso de la globalizacién. Y sobre todo, resulta altamente criticable pedir
las responsabilidades respecto a no nacionales, precisamente a los Estados que
carecen de recursos y cuya obligacién es establecer las prioridades para garan-
tizar que todos los miembros de ese Estado tengan acceso a los derechos no
s6lo econdmicos, sino también sociales, reconocidos en el Pacto.

Sin embargo, esta aproximacion ha sido utilizada no sélo por el conteni-
do del articulo 2, sino también por el hecho de que el Pacto de manera reite-
rada hace referencia a “toda persona”. Este lenguaje, junto a la necesidad de la
cooperacién internacional, ha sido interpretado como una sugerencia de que
el Estado Parte que ratifica el Pacto aceptaria algunas responsabilidades para
garantizar el cumplimiento de los derechos, no solamente a las personas bajo

7 MARTIN, P., Los derechos sociales, Pert, 2010; AA.VV., Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012.

8 La frase de Roosevelt continua con la siguiente afirmacién: “To promote general welfare it is our
plain duty to provide for that security upon which welfare depends... the security of the home,
the security of live hood, and the security of social insurance”: citado en FOrBaATH. W., “Social
and economic rights in the American grain (Reclaiming constitutional political economy)”, en
BALKIN, J. & SIEGEL, R., The Constitution in 2020, Oxford University Press, NY, 2009.
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su jurisdiccion, sino respecto a todas las personas. Mas aun, si este argumento
se une a la necesidad de crear las condiciones favorables, a las que apela el
preambulo, se podria afirmar que cada Estado Parte asume una fuerte impli-
cacion, de reconocer o tener en cuenta el impacto de sus decisiones politicas
en todo ser humano y su responsabilidad respecto a la economia mundial, en
la que todos los paises actdan’.

Los articulos 3, 4 y 5 vendrian a establecer las condiciones de ejercicio
de los derechos.

El articulo 3, sobre la igualdad entre mujeres y hombres, es el punto
de partida para garantizar el ejercicio de los derechos econémicos, sociales y
culturales. De acuerdo con el articulo 4, las posibles limitaciones al ejercicio
de los derechos deberan estar explicitamente establecidas por la ley y no ser
contrarias al objeto de los derechos protegidos; y las limitaciones que sean le-
gitimas de acuerdo con lo sefialado solo podrin tener como finalidad asegurar
el bienestar general en una sociedad democritica. Por altimo, segin el articu-
lo 5, no se podri interpretar que se concede mandato para actuar en contra de
los derechos reconocidos, ni podran utilizarse las pricticas o tradiciones de un
pais para no reconocer los derechos del Pacto.

La Parte III del Pacto podria ser considerada como la sustantiva de todo
el texto, mientras que la Parte IV hace referencia al sistema de seguimiento y
aplicacion; y la ultima Parte incluye los articulos referidos a la firma y depésito
del instrumento correspondiente por parte de cada Estado.

La Parte III integra los articulos 6 a 15, tratindose el articulo 15 del
denominado derecho a la cultura, que podria ser considerado de modo inde-
pendiente respecto a los otros articulos que son propiamente derechos econé-
mico-sociales.

Los articulos 6 a 14 proponen la protecciéon y garantia del derecho al
trabajo (art. 6); el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias, con las consecuencias en materia de remunera-
cion, seguridad, igualdad de oportunidades y descanso (art. 7); el derecho a
fundar sindicatos y a la huelga (art. 8); el derecho a la seguridad social (art.
9); los derechos de la familia (art. 10); el derecho a un adecuado nivel de vida
(art. 11); el derecho a disfrutar del mds alto nivel posible de salud fisica y

? GLENN MOWER, A., International Cooperation for social justice, Greenwood Press, Westport, USA,
1985, p. 21.
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mental (art. 12); el derecho a la educacién (art. 13); y las obligaciones de los
Estados para garantizar la educacién primaria (art. 14).

Como se ha sefalado, las obligaciones que propone el Pacto tienen re-
lacién directa con los derechos, entendiendo, como afirma el Preambulo que
para que los seres humanos disfruten de la libertad y de los derechos recono-
cidos, es necesario crear las condiciones favorables para disfrutar del ejercicio
de los derechos econémicos, sociales y culturales.

En este sentido, se ha afirmado que el Pacto contiene un catilogo de de-
rechos mds comprensivo y completo que la Declaracion Universal, ademds de
perfilar el contenido de algunos de los derechos regulados de forma detallada’®.
Sin embargo, la aproximacién a los derechos econémicos y sociales se presenta
diferente de los derechos civiles y politicos, de acuerdo con el articulo 2 al que
me he referido. La cldusula para perfilar la garantia de los derechos permitiria
que cualquier Estado pueda alegar la falta de recursos en los casos en los que
alguno de los derechos sociales no estén suficientemente protegidos.

Por otra parte, el articulo 2 no propone un cumplimiento inmediato de
los derechos, sino la obligacién de “tomar medidas”, lo que diferencia el tra-
tamiento de los derechos en los dos Pactos Internacionales. Esta diferencia
confirma que en muchos casos, la garantia de los derechos sociales dependera
de la eficacia de las politicas sociales que los hagan factibles.

b) El procedimiento

El sistema de seguimiento previsto en el mismo texto del PDESC, es el
de los informes periédicos que los Estados deben presentar dando cuenta de
sus obligaciones.

Inicialmente, los informes eran presentados ante el Consejo Econémico
y Social, que es un érgano intergubernamental, lo que diferencia a esta revi-
sion de los demds Comités creados en aplicacién de los Tratados, que estin
compuestos por personas expertas independientes'!. La agenda y actividades
del ECOSOC movieron a este 6rgano a crear un grupo de Estados Partes para
hacer el seguimiento, pero este sistema no estuvo exento de criticas. Este fue el
motivo principal por el que en 1985 se cre6 un Comité de expertos indepen-

10" Cfr. BUERGENTHAL, T., International Human Rights, West Group, St. Louis, 2002, p. 65
1 Sobre la historia y evolucién del Comité, cfr. GLENN MOWER, A., International Cooperation for
social justice, Greenwood Press, Westport, USA, 1985.
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dientes para valorar los informes, si bien dicho Comité siguié dependiendo
del ECOSOC.

En marzo de 2007, el Consejo de Derechos Humanos, aprobé la reforma
del estatuto legal del Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales,
con la finalidad de equipararlo en su funcionamiento a los demas Comités
creados por los Tratados'?.

El Comité estd integrado por 18 personas, que actian independiente-
mente y reciben su mandato para periodos renovables de cuatro afios.

El Comité revisa los informes periédicos que presentan los Estados y
aprueba las denominadas observaciones para los Estados, que proponen las
sugerencias que el Estado debera considerar antes de la presentacién del si-
guiente informe; y las denominadas observaciones generales, que también
aprobadas por el Comité han servido como una especie de jurisprudencia,
para interpretar el contenido de los articulos del Pacto.

Asimismo, el Comité ha sido pionero en aceptar la presentacién de in-
formes escritos alternativos, preparados por las Organizaciones no guberna-
mentales.

Desde el punto de vista del procedimiento, resulta especialmente rele-
vante la propuesta del Comité de analizar las obligaciones de los Estados, te-
niendo en cuenta tres factores: respetar, proteger y cumplir.

Este esquema ha superado con mucho las criticas al Pacto, por la falta
de fuerza de la redaccién del articulo 2. Por la via de los hechos, el Comité
ha subrayado el contenido de las obligaciones estatales, que no se agotan en
una aproximacion genérica de “tomar medidas” respecto al cumplimiento y
proteccion de los derechos enunciados.

De hecho, esta triple obligacién de los Estados ha reforzado la redaccion
del articulo 2, asumiendo que las obligaciones son de efecto inmediato y en ese
sentido se podrian equiparar a las exigidas en el caso de los derechos civiles y
politicos. Ese efecto inmediato se traduce tanto en la aprobacion de legislacién
especifica para garantizar alguno de los derechos como en la aprobacién de
planes estratégicos que los hagan efectivos®.

12 Cfr. Toda la reforma puede encontrarse en el Documento de Naciones Unidas distribuido con
las siglas A/HRC/4/1.17, de 30 de marzo de 2007.

13 1 ANGFORD & KING, “Committee on Economic, Social and Cultural Rights (Past, Present and
Future)”, en LANGFORD, M., Social Rights Furisprudence (Emerging trends in International and
Comparative Law), Cambridge University Press, Massachusetts, 2009, pp. 486.
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c) La interpretacion de los derechos

El Comité ha aprobado una veintena de comentarios u observaciones
generales, que se han utilizado no solo para interpretar el contenido de los de-
rechos incluidos en el Pacto, sino también para desarrollar y reforzar algunas
de las legislaciones estatales en materia de derechos sociales.

El Comité se ha pronunciado respecto a los diferentes derechos relacio-
nados en el Pacto, pero hay dos en los que puede decirse que ha sido pionero,
que son el derecho al agua y el derecho a la seguridad social.

Respecto al derecho a la seguridad social, aunque estd reconocido en
otros instrumentos internacionales, el Comité ha desmenuzado su contenido,
especialmente en los dltimos afios, en los que se ha constatado la diferencia
de tratamiento de la seguridad social en los diferentes paises, ademds de la re-
duccién de los beneficios de bienestar como consecuencia de las reducciones
econémicas.

En 2006 el Comité hizo publica una observacién general dedicada al
derecho a la seguridad social', definiendo el derecho a la seguridad social
como el derecho al acceso a los beneficios, a través del sistema de la seguri-
dad social, para paliar la inseguridad econémica para acceder a la atencién
sanitaria y al apoyo a la familia®”. El contenido del derecho ha sido perfila-
do por el Comité teniendo en cuenta las disposiciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo e incluyen los beneficios para cuidado médico,
enfermedad, desempleo, vejez, accidente laboral, familia, maternidad, disca-
pacidad y muerte de familiares. E] Comité abre también esta relacion para
cubrir otros riesgos, como el acceso a la vivienda, el agua y el alimento para
grupos especificos o la proteccion de los desastres naturales y situaciones de
emergencia'c.

Por otra parte, el Comité sefala la necesidad de que las contribuciones a
la Seguridad Social por parte de los ciudadanos sean asequibles y que se ofrez-
ca suficiente informacion sobre ello, hasta en las dreas mds remotas, para llegar
a toda la ciudadania’.

14 Comentario general n. 20: El derecho a ln seguridad social (art. 9), documento E/C.12/GC/20/
CRP1, de 1 de febrero de 2006.

5 Tbidem.

Y6 Tvidem.

7" Ibidem.
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Lo mismo habria que sefalar sobre el criterio de la igualdad y la no dis-
criminacion, que es especialmente pertinente en el caso de la seguridad social,
teniendo en cuenta que hay determinados riesgos que s6lo se dan en algunos
grupos, como es el caso de la maternidad para las mujeres.

El articulo 2 del Pacto prohibe expresamente la discriminacién por razén
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, propiedad, nacimiento u cualquier otra razén.
El Comité ha aprobado aqui dos observaciones generales, interpretando la no
discriminacion para personas mayores y para personas con discapacidades!'.
Asimismo se ha pronunciado sobre la posible discriminacién aplicada a las
mujeres, a los no nacionales (trabajadores migrantes, refugiados o solicitantes
de asilo), minorfas como los gitanos (a los que con frecuencia se deniegan
documentos necesarios para acceder a la seguridad social) y comunidades in-
digenas®.

En todo caso, lo que resulta pionero es que el Comité haya especificado
en este caso, el contenido de la obligacion de respetar, proteger y cumplir, de
acuerdo con el contenido del Pacto de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales de 1966.

Similar proceder se ha detectado en el trabajo que el Comité ha realizado
sobre el derecho al agua, que no se menciona como derecho en el Pacto y que
inicialmente se analizaba en relacién con el derecho a la vivienda, a la sanidad
y a la educacién.

En el ano 2002, el Comité aprobé su observacion general n.15, sobre el
derecho al agua, que incluye en el contenido de los articulos 11 y 12 del Pacto,
sobre el derecho a un adecuado nivel de vida y el derecho a la salud, respecti-
vamente.

El comentario general n. 15 ha suscitado debate académico amplio, pero
esto no ha mermado la actividad del Comité, que ha especificado el problema
mis dificil de resolver: cuiles son los limites de la titularidad inalienable al agua.
El derecho se remite al uso ordinario casero (consumo personal, cocina, higiene
y, donde sea necesario, sanidad) y el resto de los usos del agua queda cubierto

18 Comentarios generales nimeros 5 y 6. Los textos pueden encontrarse en la pagina web del Alto
Comisionado para los derechos humanos, al que se accede a través de la Web institucional de
Naciones Unidas: <www.un.org>.

19 LANGFORD & KING, “Committee...”, op. cit., p. 507.
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en otros derechos. Por ejemplo, el acceso de los agricultores que viven en zonas
marginadas al agua suficiente se garantiza a través del derecho al alimento. De
modo, que en lo que incide el Comité es en el consumo bdsico de supervivencia,
detallando la necesidad de garantizar el acceso, la calidad y la disponibilidad?.

También detalla las obligaciones del Estado para superar los obsticulos
que puede llevar consigo el acceso al agua por parte de poblaciones margi-
nalizadas, incluyendo a las personas con discapacidad, a los refugiados, a los
prisioneros o a las poblaciones némadas.

Asimismo, el Comité subraya la obligacién de los Estados de respetar el
agua de otros Estados, prevenir tanto a las personas individuales como a las
compafifas de perjudicar el agua de otros paises, asi como apoyar las medidas
de cooperacién internacional para facilitar a paises en desarrollo el acceso a
este derecho?!.

En todo caso y como se ha mostrado, tanto en los derechos a la seguridad
social y al agua, el Comité carece de un mecanismo de comunicaciones ante el
que puedan presentarse solicitudes de denuncia respecto a la violacién de los
derechos econémicos, sociales y culturales. En este sentido, es positivo que el
Comité haya logrado especificar las obligaciones estatales en los tres niveles
sefialados: respetar, proteger y cumplir. Pero auin asi, el contenido, el procedi-
miento y la interpretacién de los derechos sociales estd muy lejos de poderse
comparar con los mecanismos de garantia de los derechos civiles y politicos.
Seguramente esta es la razén por la que se hace necesario subrayar la impor-
tancia de unas politicas sociales efectivas, que en el caso de Naciones Unidas
se han presentado a través de las actividades llevadas a cabo en el seno de los
6rganos principales con mandato para ello®.

2. LA CARTA SOCIAL EUROPEA

Como se ha dicho, en el caso europeo hay dos Organizaciones regionales que
se han pronunciado acerca de los derechos sociales. En el caso de la Unién
Europea, no han sido pocas las disposiciones normativas aprobadas en sede

20 Ibid., p. 11.

21" Cfr. Comentarios generales nimeros 5 y 6, ya citados

22 Sobre la cuestién, DURAN, P., La perspectiva de las Naciones Unidas en la proteccién de los derechos
sociales, Aranzadi & Thompson, Cizur, 2007
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social; y no han sido menos las decisiones de caricter politico; sin embargo, a
los efectos de nuestro estudio y ain asumiendo como referencia el dmbito del
Consejo de Europa, no puede dejar de mencionarse la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores que fue adoptada en 1989, en el
seno de la Uni6én Europea, con la excepciéon de Reino Unido, centrindose en
los principios del Derecho Laboral®.

Dichos principios afectaban fundamentalmente a la libre circulacion de
trabajadores, al empleo y las retribuciones, a la mejora de las condiciones de
trabajo, la proteccién social, la libertad de asociacién y de negociacién colec-
tiva, la formacion profesional, la igualdad entre mujeres y hombres, la seguri-
dad en el trabajo, asi como la protecciéon de menores, mayores y personas con
discapacidad.

La Carta se aprob6 asumiendo como base legal los Tratados fundaciona-
les de 1a Unién Europea, que llevan consigo la necesidad de un trabajo conjun-
to para mejorar las condiciones de vida y empleo de la ciudadania europea. Los
objetivos de la Carta se retomaron en el Tratado de Amsterdam, que incluy6
las disposiciones del protocolo Social de Maastricht.

El Tratado de Lisboa se refiere a la Carta en el titulo X, sobre politica so-
cial y concretamente en el articulo 151 del Tratado sobre el funcionamiento de
la Unién Europea. Y el Tratado reconoce también la Carta Social Europea del
Consejo de Europa, aunque considerdndola como un instrumento de caricter
politico, que contiene “obligaciones morales” para los Estados**.

La Carta de los derechos fundamentales, proclamada en Niza, en diciembre
de 2000 e integrada en el Tratado de Lisboa, retoma los derechos enunciados
en la Carta de 1989.

A pesar de los esfuerzos llevados a cabo en el dmbito comunitario, lo
cierto es que por la via de los hechos, la proteccion de derechos y libertades
en Europa ha sido atribuida al Consejo de Europa, que ha actuado prioritaria-
mente aplicando el Convenio Europeo de proteccion de derechos y libertades
fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

Sin embargo, es conocido que aunque el Tribunal Europeo —creado en
aplicacion del Convenio— ha establecido algunos criterios en el campo de los

2 7Toda la informacién tiene su fuente en la pagina web institucional de la Unién Europea: <www.
europa.eu>.

24 Tbidem.
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derechos sociales?, su actuacion ha estado centrada en la protecciéon y promo-
cién de los derechos civiles y politicos, reconocidos en el texto de 1950.

En el caso de los derechos sociales, el Consejo de Europa preparé el
texto de la Carta Social Europea, firmada en Turin diez afios mis tarde que el
Convenio.

Las diferencias en la proteccién y en el sistema de garantias entre los de-
rechos civiles y politicos y los derechos sociales son notorias? y merece la pena
subrayarlas, para considerar la influencia que pueda tener el Pacto de Nacio-
nes Unidas en la configuracion europea de la proteccion de derechos sociales.

a) El contenido

El texto inicial, firmado en 1961, entré en vigor el 26 de febrero de 1964
y contenia un preambulo, 19 puntos y 38 articulos, ademas de un anexo. Como
es sabido, la Carta fue revisada y el nuevo texto fue firmado en Estrasburgo el
3 de mayo de 1996, entrando en vigor en 1999.

El texto actualmente vigente contiene junto al preimbulo, 31 puntos y
48 articulos, ademds de un anexo. La nueva version ha supuesto la ampliacion
de algunos derechos, especialmente en lo que se refiere a la igualdad de opor-
tunidades en el empleo y en el ejercicio de la profesion; asi como a algunos
derechos laborales. Pero también se reconocen nuevos derechos, como el de
proteccion contra la pobreza y la exclusion social (art. 30) y el derecho a la
vivienda (art. 31).

Este reconocimiento de nuevos derechos se concreta en la obligacién de
aprobar y aplicar medidas de caricter politico, lo que nuevamente nos remite
al debate acerca de la mayor o menor efectividad del reconocimiento de nue-
vos derechos o de la aprobacion de politicas publicas, para mejorar el bienestar
y la calidad de vida de la ciudadania. De hecho, la Parte I de la Carta establece
una relacion de derechos y principios, que articula en 31 puntos, en los que hace
referencia a los bienes que en la Parte II considera como objeto de las obliga-
ciones estatales, sin diferenciar acerca de la naturaleza juridica de unos y otros.

25 Cfr. DURAN, P., Derechos y politicas sociales: diferencias y coincidencias, Tirant lo Blanch (en prensa).

26 A estos efectos, BELORGEY, J. M., “La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su érgano
de control: el Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho Politico, UNED, n. 70
(2007), pp. 349-377.
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Los derechos y principios recogidos en la Carta Social reiteran las pro-
puestas del Pacto de Naciones Unidas, de 1966. En este sentido, la revision
de la Carta, amplia la redaccién del texto onusiano e incluye en términos
especificos referencias que no estaban previstas en el Pacto de Naciones
Unidas.

Concretamente el articulo 30 de la Carta Social?’ especifica que para
hacer efectivo el derecho a la proteccién contra la pobreza y la exclusién so-
cial los Estados se comprometen a asegurar el acceso al empleo, a la vivienda,
a la formacidn, a la ensefianza y a la cultura, asi como a la asistencia social y
médica. Lo que implica que la Carta formula en forma de un solo derecho,
la proteccion juridica de los bienes que ha reconocido auténomamente como
derechos en el resto del articulado. Y por otra parte, integra en el nuevo de-
recho a la proteccién contra la pobreza y la exclusion, algunos de los bienes
que en Naciones Unidas se consideran parte del derecho a un nivel de vida
adecuado.

Lo mismo podria decirse respecto al derecho a la vivienda, reconocido
en el articulo 31%%, que concreta la garantia de su ejercicio en la aprobacion
de medidas de caricter politico, ampliando de algin modo las propuestas de
1966.

A diferencia del Pacto onusiano, el texto del Consejo de Europa pa-
rece que clasifica y establece las prioridades entre los derechos, al admitir
una especie de ratificaciéon “a la carta””, que depende de los Estados, con
la sola condicién de que admitan y ratifiquen el denominado “nicleo duro”
de los derechos, que estd constituido por 6 de los 9 articulos siguientes:
derecho al trabajo (art. 1); derecho de sindicacion (art. 5); derecho de nifios
y adolescentes a proteccién (art. 7); derecho a la seguridad social (art. 12);

27 El articulo 30 afirma textualmente que para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
proteccién contra la pobreza y la exclusién social, los Estados se comprometen: “a) a adoptar
medidas en el marco de un planteamiento global y coordinado para promover el acceso efectivo,
en particular al empleo, a la vivienda, a la formacion, a la ensefianza, a la cultura, y a la asistencia
social y médica, de las personas que se encuentren o que corran el riesgo de encontrarse en una
situacién de exclusion social o de pobreza, asi como de sus familias; b) a revisar estas medidas
con vistas a su adaptacion, si resulta necesario”.

El articulo 31 afirma que “para hacer efectivo el derecho a la vivienda, las Partes se comprometen
a lo siguiente: 1) a favorecer el acceso a la vivienda de un nivel suficiente; 2) a prevenir y paliar la
situacién de carencia de hogar con vistas a eliminar progresivamente dicha situacién; y 3) a hacer
asequible el precio de las viviendas a las personas que no dispongan de recursos suficientes”.

29 En esos términos lo sefiala BELORGEY, J. M., “La Carta...”, op. cit., p. 351.
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derecho a la asistencia social y médica (art. 13); derecho de la familia a reci-
bir proteccién (art.16); derecho de los trabajadores migrantes y sus familias
a proteccion y asistencia (art. 19); derecho a la igualdad de oportunidades
y de trato en materia de empleo, sin discriminacién por razén de sexo (art.
20). De manera que en ese “nicleo duro” no se incluye ni el articulo 4 que
reconoce el derecho a una remuneracion equitativa, ni el articulo 30 sobre la
proteccion contra la pobreza y la exclusion, ni el articulo 31 sobre el derecho
a la vivienda.

En cuanto al contenido, salvando las referencias citadas, podria decirse
que la Carta del Consejo de Europa amplia y formula en términos mds espe-
cificos, los bienes que en su momento se incluyeron en el Pacto de Naciones
Unidas de 1966. Con el dato afadido de la formulacién expresa de un “de-
recho a la proteccién contra la pobreza y la exclusion social” que de ningin
modo estd protegido en los Pactos de 1966.

Pero ademis, habria que afiadir que la posicién de la Unién Europea —cu-
yos Estados forman parte del Consejo de Europa— ha sido la de no reconocer
nuevos derechos, especialmente cuando han hecho referencia a la pobreza,
el desarrollo o la calidad de vida. De manera que politicamente los Estados
europeos han defendido una posicién muy diferente de la reconocida juridica-
mente en el texto de la Carta Europea’.

Esta divergencia pone en cuestion el argumento mantenido en la comu-
nidad internacional acerca del compromiso europeo en materia de proteccién
social, puesto que a pesar de las miltiples medidas de todo tipo aprobadas
tanto en el seno de la Unién como en el Consejo de Europa, politicamente ha
habido una cierta reticencia, que aleja a Europa de esa vision tradicional. Aun-
que juridicamente los europeos han apoyado el reconocimiento de derechos
sociales, por la via politica han diluido muchos de los argumentos existentes
en el dmbito legal.

Y curiosamente, a la vez que se ha dado esa disyuntiva, las diferencias que
en mucho tiempo se han atribuido a los modos de proteccion y a la garantia de
derechos en el caso europeo y en el onusiano, se han terminado aproximan-
do. De manera que los sistemas de protecciéon de derechos sociales, atn con
instrumentos juridicos distintos, han aproximado posiciones, como veremos a
continuacioén.

30 Me remito nuevamente a la monografia ya citada de DURAN, P., La perspectiva..., op. cit.
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b) El procedimiento e interpretacion de los derechos

En primer lugar, en cuanto al dmbito de aplicacion conviene recordar
que la Carta se aplica a los nacionales de los Estados Partes y ain mis, a los
nacionales que se encuentren en situacién de estancia o trabajo regular, segin
establece el anexo de la propia Carta?®!.

Mientras en el Pacto de Naciones Unidas*?, los Estados que lo ratifican
se obligan a tomar medidas hasta el maximo de sus recursos, sin especificar el
ambito de aplicacién personal.

En segundo lugar, en cuanto al procedimiento, ha cambiado sustancialmen-
te desde 1995. En el momento de Ia elaboracién de la Carta, en 1961, la misma
Carta establecia la creacién de un Comité compuesto por 15 miembros que tenfa
como mandato analizar los informes periédicos a los que se obligan los Estados
al ratificar la Carta Social. EI Comité europeo de derechos sociales cuenta con
personas independientes que son nombradas por el Comité de Ministros y que
son siempre nacionales de los Estados Miembros del Consejo de Europa.

En 1995, se adopté un Protocolo opcional, después integrado en la ver-
sion revisada de la Carta, que prevé que los Estados puedan aceptar la jurisdic-
ci6n del Comité y en su caso, se le reconoce al mismo mandato y competencias
para pronunciarse sobre reclamaciones colectivas que emanen de organiza-
ciones sindicales o internacionales o también de organizaciones con estatuto
participativo ante el Consejo de Europa e inscritas en la lista establecida al
efecto por el Comité gubernamental de la Carta Social.

Hasta el momento, no todos los Estados han reconocido esa jurisdiccion
del Comité. En todo caso y a los efectos del procedimiento que analizamos,

31 BELORGEY, J. M., “La Carta...”, op. cit., p. 352. El autor matiza este 4mbito de aplicacién, para
diferenciar la Carta Social del Convenio Europeo, que se aplica a toda persona que se encuentre
bajo la jurisdiccion de los Estados Partes.

El articulo 2 del Pacto citado afirma lo siguiente: “1. Cada uno de los Estados Partes en el pre-
sente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacién internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui recono-
cidos. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimien-
to o cualquier otra condicién social. 3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta
los derechos humanos y su economia nacional, podrin determinar en qué medida garantizaran los
derechos econémicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos”.
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podria afirmarse que el seguimiento acerca de la proteccién y garantia de los
derechos reconocidos en la Carta se atribuye siempre al Comité europeo de
derechos sociales, que puede actuar por dos vias.

La primera, respecto a los Estados que han ratificado la Carta, revisa los
informes periédicos que presentan los Estados, a los que el Comité puede di-
rigir observaciones respecto a la observancia y cumplimiento de los derechos.

La segunda, respecto a los Estados que han reconocido el mandato es-
pecifico del Comité, desarrollando una especie de jurisdiccion para dar res-
puesta a las comunicaciones planteadas por las organizaciones respecto a un
determinado Estado. En este caso, el Comité aprueba una serie de decisiones
que en ningdn caso son ejecutivas y que requieren la aprobacion del Comité
de Ministros.

Aunque no son pocos los autores que hablan de una “actividad jurisdic-
cional”, ésta queda diluida si se compara con la actividad jurisdiccional en
sentido propio que lleva a cabo el Tribunal Europeo de derechos humanos
respecto a los derechos civiles y politicos reconocidos en el Convenio Europeo
para la proteccién de los derechos y las libertades fundamentales.

Sin embargo, a pesar de esta diferencia sustancial entre la garantia de
derechos civiles y politicos y de los derechos sociales, hay que reconocer el tra-
bajo cuasi jurisprudencial del Comité respecto a los derechos sociales. A través
de las decisiones aprobadas respecto a las comunicaciones y en su caso, con las
observaciones a los Estados, han delineado la interpretacién y aplicacion de
los derechos sociales de acuerdo con el texto de la Carta Social Europea.

3. LAS REFERENCIAS COMPARADAS ENTRE EL TRATAMIENTO ONUSIANO
Y EL EUROPEO DE LOS DERECHOS SOCIALES

El anilisis del 7zer vivido en el caso onusiano y en el europeo evidencia algunas
diferencias y coincidencias entre los dos sistemas.

Sin duda, el liderazgo en materia de proteccién de derechos sociales
arranca de la actividad onusiana. Como es sabido, la Declaracién Universal
de 1948 fue adoptada sin consenso precisamente por la debilidad de sus refe-
rencias a derechos sociales*’. Dichos derechos, minoritariamente tratados si se

33 Sobre el proceso de elaboracién de la Declaracién Universal es muy ilustrativa la monografia
preparada por GLENDON, M. A., A World Made New: Eleanor Roosevelt and the Universal Declara-

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

OO0



LAS REFERENCIAS ONUSIANAS PARA UNA DEFINICION EUROPEA DE DERECHOS SOCIALES

compara con los derechos civiles y politicos, estuvieron incluidos en un texto
que a pesar de su debilidad juridica ha sido la falsilla de los textos constitucio-
nales en las sociedades occidentales.

En este sentido, la preparacién de los Pactos de 1966, que dur6 aproxi-
madamente 10 afios, se inici6 paralelamente a la redaccién de la Carta Social
Europea. Y en términos cronoldgicos, sin embargo, la Carta Social fue apro-
bada antes que los Pactos del 66, que vinieron a reforzar juridicamente el
contenido de la Declaracién de 194834, Si bien, la version de la Carta revisada,
recoge muchas de las referencias aprobadas en el Comité de Naciones Unidas
respecto al Pacto de derechos econémicos, sociales y culturales de 1966.

Con todo, curiosamente los dos sistemas tienen mds coincidencias que
diferencias.

El Pacto onusiano hace referencia a la obligacién de los Estados de ga-
rantizar los derechos sociales “hasta donde lleguen sus recursos”; mientras que
la Carta Social propone la posibilidad de que el Estado reconozca o no el tra-
bajo cuasi jurisdiccional del Comité europeo, que en cualquier caso, necesita
siempre la aprobacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

La apariencia de similitud entre los dos sistemas sélo quiebra cuando se
compara la proteccion de los derechos sociales respecto a los derechos civiles
y politicos, en las dos Organizaciones.

En el caso de Naciones Unidas, el sistema de proteccién resulta muy
similar a través del Comité especifico creado por el Pacto de derechos civiles
y politicos; mientras que en el caso europeo, la diferencia es sustancial, con
la creacion de un Tribunal especifico en el que incluso se prevé la posibilidad
de las demandas individuales contra los Estados que aparentemente infringen
el texto del Convenio Europeo, que reconoce los derechos civiles y politicos.

tion of Human Rights, Random House, 2001. (La traduccién al castellano fue publicada con el ti-
tulo Un nuevo mundo [Politica y Derecho], Fondo de Cultura Econémica, México, 2011). También
es ilustrativo el articulo de WALTZ, S., Universalizing Human Rights: The role of small States in the
constitution of the Universal Declaration of Human Rights, Human Rights Quarterly, 2001, n. 44;
asi como el de CAROZZA, P., From Conguest to Constitutions: retrieving a Latin American Tradition
of the idea of Human Rights, publicado en versién electrénica en <www.lascasas.org>.

No parece necesario recordar extensamente que la Declaracién Universal fue aprobada a través
de una resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas, con las consecuencias que ello
lleva consigo. Es por eso considerado como un texto de naturaleza juridica débil, que obligaba a
los Estados que votaron a favor de la misma, aunque como ya se ha afirmado, ha servido como
referencia para la redaccién de numerosos textos constitucionales en todo el mundo.

34
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Esto implica que en Europa los derechos civiles y politicos tienen una
verdadera proteccion juridica, con un sistema que permite considerar la jus-
ticiabilidad de los derechos civiles y politicos. A diferencia del tratamiento
llevado a cabo en el sistema onusiano.

Pero en sede de derechos sociales parece que la proteccion es similar, en
la medida en que la competencia para la revisién de los informes de los Esta-
dos corresponde a un Comité de personas independientes. No puede decirse
con rigor que ambos Comités tengan una actividad propiamente jurisdiccio-
nal, lo que diferencia la proteccién de los derechos sociales, respecto a la de
derechos civiles y politicos.

Lo que si parece poder afirmarse es que Naciones Unidas ha liderado el
proceso de reconocimiento de derechos sociales, incluyéndolos en la Declara-
ci6n Universal, a pesar de las deficiencias sefialadas.

Y por otra parte, la version revisada de la Carta Social ha “completado”
la proteccién de derechos sociales, al incluir derechos no recogidos explici-
tamente por el sistema onusiano, como es el caso citado reiteradamente del
derecho a la proteccion contra la pobreza y la exclusion social.

"Todo ello teniendo en cuenta que el reconocimiento de derechos no sig-
nifica en términos automdticos la mejora del bienestar social, que en muchos
casos reclama no tanto nuevos derechos, cuanto politicas publicas eficaces que
hagan efectivo el acceso a los bienes protegidos o no en forma de derechos®.

35 Cfr. DURAN, P., Derechos y politicas sociales: diferencias y coincidencias, Tirant lo Blanch (en prensa).
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