Universidad de Barcelona

Revista Espafiola de Derecho Europeo 66
Abril - Junio 2018
Pags. 55 - 83

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. LA DOCTRINA AIREY (TEDH 1979, 3). 1. Las afirmaciones del TEDH. 2. La
modestia de las afirmaciones del TEDH. 3. La interpretacion académica de la doctrina Airey (TEDH
1979, 3): un tribunal mds audaz de lo que podria parecer. |ll. LA JURISPRUDENCIA SOCIAL DEL
TEDH. 1. Extensién del derecho a un proceso equitativo (art. 6 CEDH) al dmbito de los contenciosos
vinculados con derechos sociales. 2. Aplicacién de la prohibicién de discriminacion (art. 14y Protocolo
12 CEDH) a los derechos sociales. 3. Dimensién social de la propiedad (art. 1 Protocolo 1 CEDH).
4. Libertad sindical (art. 11 CEDH). 5. Educacién (art. 2 Protocolo 1 CEDH). 6. Vivienda (arts. 3
y 8 CEDH). 7. Minimo vital (art. 3 CEDH). 8. Salud (art. 2 CEDH). IV. DOS CONCEPCIONES DE
LOS DERECHOS SOCIALES. 1. La concepcion fuerte y la concepcion débil de los derechos sociales.
2. Reevaluacién de la jurisprudencia social del TEDH. V. ;QUE SE PUEDE ESPERAR DEL TEDH EN
MATERIA DE DERECHOS SOCIALES? 1. La indivisibilidad: una tesis de fertilidad juridica limitada. 2.
La articulacién de un minimo social europeo. VI. CONCLUSIONES. VII. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: En las ultimas décadas, el TEDH ha
desarrollado una linea jurisprudencial que impli-
caria el reconocimiento de algunos derechos so-
ciales. Este supuesto reconocimiento requiere un
examen mas detenido, teniendo en cuenta que el
Convenio Europeo de Derechos Humanos no in-
cluye derechos sociales (salvo la libertad sindical)
y que el propio TEDH ha negado expresamente su
legitimacion para proteger ese tipo de derechos.
Para disolver la aparente contradiccion ante la que
nos encontramos, se recurre a dos concepciones

ABSTRACT: In the last decades, the ECHR has de-
livered a series of rulings which might amount to
the acknowledgement of certain social rights. This
alleged recognition of social rights demands a ca-
reful scrutiny, taking into account the fact that the
European Convention on Human Rights does not
contain social rights (apart from the right to form
and join trade unions) and the fact that the ECHR
has overtly denied itself power to enforce this kind
of rights. In order to solve this apparent contra-
diction, it is suggested to resort to two different
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distintas de los derechos sociales, que pueden ayu- conceptions of social rights that may help to exp-
dar a explicar en qué sentido y hasta qué punto el lain in which sense and to what extent the ECHR

TEDH puede y debe tutelar los derechos sociales. could and should enforce social rights.
PALABRAS CLAVE: Tribunal Europeo de Derechos KEYWORDS: European Court of Human Rights -
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I.  INTRODUCCION

En los tltimos afios, la literatura académica ha identificado una linea de decisiones
en la jurisprudencia del TEDH que supondria el reconocimiento de algunos derechos
sociales. La mayor parte de esta literatura ha valorado esta linea jurisprudencial muy
positivamente (incluso con entusiasmo) y ha animado al TEDH a seguir avanzando por
el camino abierto, integrandose asi en una tendencia mas general a la justiciabilidad
de tales derechos, que puede observarse también en otros foros judiciales nacionales e
internacionales (Costa 2000; Commaille et Dumoulin 2009; Roman 2012a; Langford
2012). Sin embargo, en el caso particular del TEDH, hay al menos dos argumentos para
fundar la duda de que realmente se haya embarcado en esa empresa. El primero es que
el propio TEDH, en ciertos pasajes de su jurisprudencia, se ha declarado incompetente
para proteger los derechos sociales. El segundo es que tales derechos no se encuentran
explicitamente reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH),
que es la norma que el TEDH debe aplicar. Por eso, estos dos argumentos han de ser
refutados para poder aceptar que el TEDH, contra su mandato expreso y contra sus
declaraciones, estd haciendo eso que dicen que hace, y que, ademads, lo estd haciendo
de manera justificada. Es decir, antes de estar en condiciones de congratularnos de que
el TEDH haya decidido proteger los derechos sociales, tendremos que probar, primero,
que efectivamente lo estd haciendo (a pesar de sus propias palabras) y, segundo, que
efectivamente lo puede, y acaso lo debe, hacer (a pesar de las palabras del propio CEDH).

La cuestion es, sin duda, relevante, porque se trata de saber si, y hasta qué punto,
podemos aspirar a que el TEDH contribuya al aumento de la igualdad social en Europa.
A fines del siglo XVIII, el Manifeste des Fgaux, expresién de un jacobinismo radical que
prefiguraba el socialismo por venir, se lamentaba de que, ante su demanda de igualdad,
los hombres obtenfan siempre la palabra, pero nunca la cosa: «desde tiempo inmemorial
se nos repite con hipocresia que los hombres son iguales, y desde tiempo inmemorial la
mas envilecedora desigualdad pesa insolentemente sobre el género humano». Pues bien:
dado que los derechos sociales son el vehiculo moderno de la igualdad (de hecho, em-
pezaron a serlo con la Revolucién Francesa), podriamos afirmar, paradéjicamente, que a
principios del siglo XXI, y por vias insospechadas (las judiciales), los europeos estamos
en condiciones de obtener la cosa sin la palabra; y la cosa, sin duda, es lo que importa.

La pregunta pertinente parece ser, pues, esta: ies posible que podamos identificar
una disposicién legitima a la proteccion de los derechos sociales en la jurisprudencia del
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TEDH cuando resulta que el texto normativo que debe aplicar no reconoce tales derechos
y cuando el propio TEDH declara no ser competente para su proteccién? Con la intencién
de encontrar la respuesta, comenzaremos por exponer la doctrina Airey (TEDH 1979, 3), en
la que supuestamente se articula la legitimidad del TEDH para garantizar algunos derechos
sociales (seccion 2). A continuacion examinaremos las instancias consideradas mas carac-
teristicas de la jurisprudencia social del TEDH (seccién 3). En tercer lugar, propondremos
dos concepciones diferentes de los derechos sociales, para reevaluar la jurisprudencia antes
examinada, ahora a la luz de dichas concepciones (seccién 4). En cuarto lugar, sobre la base
de esta reevaluacién, trataremos de determinar qué cabe esperar de la labor del TEDH en
este ambito (seccién 5). Por tltimo, enunciaremos algunas conclusiones (seccion 6).

II. LA DOCTRINA AIREY (TEDH 1979, 3)

Las bases de la jurisprudencia social del TEDH pueden encontrarse ya en la sen-
tencia Airey c. Irlanda, de 9 de octubre de 1979 (TEDH 1979, 3) (cuyo caracter pionero
en esta materia ha sido reiteradamente puesto de manifiesto, por ejemplo en Mowbray
2004: 99; Palmer 2009: 398; Roman 2012b: 322; Raimondi 2016: 80). Son cuatro las
bases que suelen invocarse: la idea de la necesaria efectividad de los derechos; la atribu-
cién de obligaciones positivas a los estados miembros; el acortamiento de la distancia
entre los derechos civiles y los derechos sociales; y la opcién por una interpretacién
«actualizada» del contenido del Convenio.

Antes de examinar cada una de estas bases, conviene repasar brevemente los hechos
del caso: la Sra. Airey, irlandesa, queria separarse de su marido; para ello, debia iniciar un
procedimiento judicial ante la High Court de Dublin y obtener un decree (sentencia) de
separacion. Este procedimiento no requeria formalmente la asistencia de abogado; pero
(tal como se demostrd) todos los demandantes de separaciéon ante la High Court entre
1972 y 1978 (un total de 255) contaron con dicha asistencia, que, por tanto, podia con-
siderarse facticamente obligatoria. Sin embargo, la Sra. Airey no podia permitirse sufragar
los costes de la asistencia letrada (relativamente elevados), con lo que, adujo ella, se veia
imposibilitada de separarse de su marido. El TEDH decidié que estos hechos constituian
una violacion de los derechos a un proceso equitativo (art. 6.1 CEDH) y a la vida privada
y familiar (art. 8 CEDH) y, por esta razén, condend al Estado irlandés.

1. LAS AFIRMACIONES DEL TEDH

En relacién con el tema que nos ocupa, las afirmaciones mas relevantes que contie-
ne la sentencia son las siguientes:

(1) En cuanto a la efectividad de los derechos:

«El Convenio tiene por objeto proteger derechos que no sean teéricos o iluso-
rios, sino concretos y efectivos» (Airey (TEDH 1979, 3), parrafo 24)".

1. Traduzco de la version francesa de la sentenciaAirey c. Irlanda (TEDH 1979, 3), en este caso y
en los demas en que se citen pasajes de la jurisprudencia del TEDH.
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(2) En cuanto a las obligaciones positivas:

«La ejecucion de un compromiso asumido en virtud del Convenio requiere en
ocasiones de medidas positivas del Estado; en este caso, éste no se deberia limitar
a mantenerse pasivo y “no cabe (...) distinguir entre acciones y omisiones”» (Airey
(TEDH 1979, 3), parr. 25).

Por cierto que esta doctrina de las obligaciones positivas era reciente; en 1968, el
TEDH, en el caso Lingiiistico Belga (TEDH 1968, 3), habia reconocido ya que los dere-
chos del CEDH podian generar obligaciones positivas (Carmona Cuenca 2017: 1217);
pero fue en la sentencia Marckx c. Bélgica (TEDH 1979, 2), también de 1979, cuando el
TEDH afirmé por primera vez con claridad que el CEDH no establece solamente obli-
gaciones de abstencién para los Estados miembros, sino también de accion (Mowbray
2004: 151-152). En efecto, en Marckx (TEDH 1979, 2) puede leerse:

«[El articulo 8] no se limita por tanto a obligar al Estado a abstenerse de tales
injerencias; a este compromiso mas bien negativo se pueden afiadir obligaciones
positivas inherentes a un “respeto” efectivo de la vida familiar» (Marckx c. Bélgica
(TEDH 1979, 2), parr. 31).

(3) En cuanto a la distancia entre los derechos civiles y los derechos sociales, el
Tribunal afirmé:

«Aun si [el Convenio] enuncia en lo esencial derechos civiles y politicos, mu-
chos de ellos tienen prolongaciones de orden econémico y social. Con la Comisién,
el Tribunal no estima, pues, haber de descartar una u otra interpretaciéon por el
simple motivo de que, al adoptarla, se arriesgase a invadir la esfera de los derechos
econdmicos y sociales; ninguna division estanca [cloison étanche] separa a éstos del
ambito del Convenio» (Airey (TEDH 1979, 3), parr. 26).

(4) En cuanto a la interpretacion actualizada de los derechos del Convenio, el Tii-
bunal sostuvo que:

«El Convenio debe leerse a la luz de las condiciones de vida de hoy» (Airey
(TEDH 1979, 3), parr. 26).

2. LA MODESTIA DE LAS AFIRMACIONES DEL TEDH

Antes de examinar el sentido y relevancia que se ha dado a estas afirmaciones, me
permito observar su aparente modestia.

(1) La primera de ellas dificilmente podria ser contestada por nadie. Para eso, habria
que sostener que «El Convenio tiene por objeto proteger derechos tedricos o ilusorios», o
bien «derecho no concretos ni efectivos»; no creo que nadie se atreviera a sostener eso, ni
antes ni después de la sentencia Airey (TEDH 1979, 3). Por tanto, y en la medida en que
esa afirmacion contraria no puede ser sostenida, la afirmacién del TEDH en Airey (TEDH
1979, 3) puede ser calificada de tautoldgica y, en consecuencia, carente de relevancia; al
menos, insisto, a primera vista.
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(2) En cuanto a la segunda afirmacién, resulta acaso menos tautoldgica, pero tam-
bién muy modesta. Para comprobarlo, basta fijarse en las obligaciones positivas concre-
tas que el TEDH entendi6 infringidas en los casos Marckx (TEDH 1979, 2) y Airey (TEDH
1979, 3). En Marckx (TEDH 1979, 2), se trataba de la inexistencia de una legislacion que
estableciera la no discriminacién de los hijos no matrimoniales respecto de los matrimo-
niales, para, a su vez, garantizar el derecho a la vida familiar de los primeros:

«El respeto de la vida familiar implica en particular, a los ojos del Tribunal, la
existencia en derecho nacional de una proteccién juridica que haga posible desde
el nacimiento la integracién del nifio en su familia. Para ello, el Estado puede elegir
entre distintos medios, pero una legislacién que no responda a este imperativo con-
traviene el parrafo 1 del art. 8» (Marckx (TEDH 1979, 2), parr. 31).

Sin embargo, conviene recordar que la discriminacién de los hijos no matrimoniales
(por ejemplo, a efectos sucesorios) venia establecida por el Cédigo Civil belga. Podria-
mos, pues, afirmar que era la aprobacién (o, en su caso, mantenimiento de la vigencia)
del precepto correspondiente del Cédigo Civil el acto que habia violado el articulo 8 del
CEDH. Asi entendidas las cosas, la obligacion que no habia respetado el Estado belga
era claramente una obligacion negativa (la obligacién de no establecer, o de no mantener,
una legislacion discriminatoria de los hijos no matrimoniales). Por supuesto, en 1979,
el Estado belga debia hacer algo (anular dicha legislacién), pero lo que debia hacer es
deshacer lo hecho previamente. Podemos llamar a esto «obligacion positiva», pero creo
que, al menos a la luz del caso concreto, usar este nombre no anade mucho al sentido de
las obligaciones que deben respetar los Estados firmantes del Convenio.

En Airey (TEDH 1979, 3), la obligacién que el TEDH impuso al Estado irlandés era
la de «asegurar un derecho efectivo de acceso a la justicia», una obligaciéon que «perte-
nece a esta categoria de compromisos» (la categoria de las obligaciones positivas); lo
cual se traducia en que el Estado irlandés debia asegurar a la Sra. Airey un abogado en
el procedimiento de divorcio que pretendia seguir ante la High Court irlandesa. Aqui son
pertinentes dos observaciones:

a) Lo que hizo el TEDH es extender a los procesos civiles una obligacién positi-
va expresamente establecida por el CEDH en su art. 6.3.c) para los procesos
penales («Iodo acusado tiene como minimo los siguientes derechos: (...) A
defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion vy,
si carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un
abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan»). Por tanto,
la novedad de Airey (TEDH 1979, 3) no radicé tanto en el hecho de imponer
una obligacién positiva (pues el CEDH ya la establece en su art. 6.3), sino en
extender esta obligacién a supuestos que no la contemplaban expresamente.

b) Es mads, si el Estado irlandés (como todos, ciertamente) permite el ejercicio
privado y lucrativo de la abogacia, no parece que ese permiso deba redundar
en perjuicio de un derecho tan basico como el de acceso a la justicia (o a un
«proceso equitativor, tal como lo enuncia el art. 6 CEDH). Es decir: el Estado
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irlandés acaso puede permitir que profesionales privados (que cobran por sus
servicios) participen en los procesos judiciales, pero entonces debera asegurar
que la escasa capacidad econémica de algunos ciudadanos no perjudique la
igualdad de armas procesales. Afirmar que esto es una «obligacién positiva» es
cuestionable, o irrelevante; porque lo que el Estado irlandés no debia haber he-
cho (y este es el contenido de una obligacién negativa, puesto que se trataba de
«no hacer») era discriminar a los ciudadanos en su acceso a la justicia a través
de su regulacion del ejercicio de la abogacia. Si, como consecuencia de dicha
regulacién, ahora resulta obligado a proveer de abogado a la Sra. Airey, llamar
«positiva» a esta obligacion es, reitero, discutible o irrelevante. Seria como de-
cir que quien esta obligado a indemnizar los dafios causados a otro esta sujeto
a una obligacién positiva. Por supuesto que lo esta, pero como consecuencia
de haber incumplido una obligacién negativa (la de no causar dafos a otro).

En definitiva, el TEDH sostiene que los Estados firmantes del CEDH estan some-
tidos en ocasiones a obligaciones positivas, pero: (i) lo estan en relacién con el respeto
de los derechos incluidos en el Convenio, que son derechos civiles y politicos (en los
casos Marckx (TEDH 1979, 2) y Airey (TEDH 1979, 3), los derechos a la vida familiar, a
la propiedad y a un proceso equitativo), esto es, no lo estan en relacién con el respeto de
cualquier derecho; (i) se trata de obligaciones que, en los casos de referencia, también
podian haber sido definidas como obligaciones negativas; y (iii) el propio Convenio esta-
blece expresamente alguna obligacién positiva.

(3) En tercer lugar, el TEDH hizo dos afirmaciones concernientes a la relacion entre
los derechos civiles y politicos y los derechos sociales. La primera es que algunos dere-
chos civiles y politicos tienen prolongaciones de orden econémico y social; la segunda
es que ninguna divisién estanca separa los derechos sociales de los derechos civiles y
politicos. Ambas afirmaciones son muy sensatas, sin duda. Sin embargo, resultan muy
modestas, por no decir triviales. Para comprobarlo, basta invocar las afirmaciones contra-
rias, y constatar su insensatez: ¢quién podria sostener que los derechos civiles y politicos
no tienen «prolongaciones» de orden econdémico o social? ¢{Acaso los propios derechos
no son ellos mismos instituciones normativas que perfilan aspectos basicos de la vida so-
cial y econdmica? Y, por otra parte, ¢quién podria sostener que entre los derechos civiles
y politicos y los sociales no sélo hay «diferencias», sino que ademas existe una «divisiéon
estanca» entre uno y otro tipo de derechos? Sostener algo asi equivaldria a decir que no
existe ningn tipo de comunicacién entre ellos, lo cual es decir demasiado.

Es cierto que las aseveraciones del TEDH suponen, como he dicho antes, un «acor-
tamiento» de la distancia entre los derechos civiles y politicos y los sociales; pero sélo si
partimos de una distancia tan excesiva como la que expresarian esas afirmaciones contra-
rias tan poco plausibles. Por eso, entiendo que las del Tribunal son «modestas», puesto
que se limitan a recordar algo dificilmente cuestionable.

(4) En cuarto lugar, sostiene el TEDH que «el Convenio debe leerse a la luz de las
condiciones de vida de hoy». Aqui de lo que se trata es de optar por la que suele lla-
marse «interpretacion socioldgica» de las normas, esto es, una interpretacién que tenga



RIB LA COSA SIN LA PALABRA: LOS DERECHOS SOCIALES...

en cuenta el contexto social en el que van a ser aplicadas, que bien puede ser distinto
de aquel en el que fueron aprobadas afios atras, sobre todo en el caso de normas con
pretension de longevidad, como parece ser el caso de las del Convenio. De nuevo, nos
encontramos ante una afirmacion de dificil contestacién: no creo que nadie sea partida-
rio de interpretar las normas «a la luz de las condiciones de vida del pasado», ni siquiera
los originalistas norteamericanos.

En sintesis, y al menos a primera vista, las afirmaciones del TEDH en la sentencia
Airey (TEDH 1979, 3) merecen la consideracién de modestas, en el sentido de que son
de dificil contestacién y de que suscitaran adhesion general. De hecho, los votos parti-
culares en Airey (TEDH 1979, 3) (y también en Marckx (TEDH 1979, 2)) no cuestionaron
tales afirmaciones, sino las derivaciones concretas que la mayoria del TEDH extrajo de
ellas a la hora de decidir ambos casos. Ahora lo que tenemos que preguntarnos es hasta
qué punto estas afirmaciones permiten fundar una hipotética jurisprudencia social o,
incluso, la tutela de derechos sociales.

3. LA INTERPRETACI()N ACADEMICA DE LA DOCTRINA AIREY (TEDH 1979, 3): UN
TRIBUNAL MAS AUDAZ DE LO QUE PODRIA PARECER

Como senalé al principio, han sido muchos quienes han valorado muy positiva-
mente cada una de las afirmaciones resenadas, las cuales se han ido consolidando a
través de su reiteracion en decisiones posteriores, aunque esta consolidacién no ha sido
inmediata, sino bastante tardfa (Nivard 2012: 83-84). En sintesis, el conjunto de tales
afirmaciones supondria la base tedrica a partir de la cual el TEDH podria tutelar los de-
rechos sociales, o al menos algunos de ellos, incluso aunque no estuvieran expresamente
incluidos en el Convenio.

La mejor prueba de ello, se aduce, es que el propio TEDH ha desarrollado una linea
de proteccion de tales derechos, desde luego indirecta, o «par ricochet» (de rebote) (Sudre
2003: 760), pero relevante y sobre todo indicativa de futuros avances en este campo.
Examinaremos después hasta qué punto cabe afirmar que el TEDH ha reconocido dere-
chos sociales y en qué términos lo ha hecho, pero antes conviene dar cuenta de las razo-
nes por las que se ha considerado que las afirmaciones de Airey (TEDH 1979, 3) pueden
llegar a ser tan fecundas, cuando, a primera vista, resultan tan inocentes.

La doctrina Airey (TEDH 1979, 3) (vamos a llamarla asi) ponia en cuestién dos
creencias en materia de derechos sociales que eran dominantes en su época: (1) que los
derechos sociales no son justiciables ante un tribunal; y (2) que el CEDH no reconoce
derechos sociales. Si estas creencias eran demolidas, la via para que el TEDH desarrollara
una jurisprudencia protectora de los derechos sociales quedaba abierta. Por supuesto,
ambas tenfan que ser demolidas a la vez, puesto que, si subsistia una de ellas, el TEDH
seguirfa sin estar capacitado para intervenir en materia de derechos sociales. Si subsistia
(1), el TEDH no estaria en condiciones de proteger los derechos sociales, por ser un tri-
bunal, y a pesar de que los derechos sociales estuvieran reconocidos en el Convenio (se
trataria de un reconocimiento inoperante, meramente retdrico). Si subsistia (2), el TEDH
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tampoco estaria en condiciones de proteger los derechos sociales porque, por mucho
que estos sean genéricamente justiciables, lo seran sélo si estan reconocidos por la nor-
ma juridica que el tribunal de referencia debe aplicar, en este caso el Convenio.

Pues bien, la doctrina Airey (TEDH 1979, 3) podia ser articulada o interpretada de
manera que ambas creencias fueran rebatidas. Empezando por (1), la creencia de la no
justiciabilidad de los derechos sociales se basaba en la idea de que los genuinos dere-
chos humanos tienen por contenido omisiones estatales (esto es, imponen obligaciones
negativas); en cambio, los derechos sociales expresarian ideales politicos que, por muy
respetables que fueran, no podrian ser derechos humanos auténticos, porque exigen
acciones estatales (obligaciones positivas).

La consecuencia era un reparto del trabajo institucional segtn el cual los derechos
sociales debian ser promovidos por las instituciones legislativas y ejecutivas, y los dere-
chos civiles y politicos (los derechos «de verdad») debian ser protegidos por los 6rganos
judiciales. No es este el momento para explicar con detalle cudles eran los fundamentos
de esta concepcién «negativa» de los derechos humanos, que dejaba fuera a los derechos
sociales. Basta con retener que la pieza técnica fundamental de esta concepcion era que
los derechos humanos impondrian obligaciones negativas y los derechos sociales impon-
drfan obligaciones positivas (Abramovich y Courtis 2012: 310).

Cuando el TEDH pone en cuestién la relevancia de la distincién entre ambos tipos
de obligaciones (al afirmar que la tutela de los derechos civiles y politicos puede requerir
la imposicién al Estado no sélo de obligaciones negativas, sino también de obligaciones
positivas), lo que hace es dar un paso clave para la negacion de (1). Puesto que ahora:
o bien se niega que el TEDH pueda proteger los derechos civiles (porque requieren
acciones del Estado y no sélo omisiones), o bien hay que aceptar que también puede
proteger los derechos sociales (si resulta que su supuesta no justiciabilidad descansaba
en el hecho de que exigian acciones del Estado). Naturalmente, el TEDH no podia elegir
la primera opcién, que hubiera supuesto renunciar a la funcién que le es propia: la pro-
teccion de los derechos civiles y politicos reconocidos por el Convenio. Por tanto, tenia
que elegir la segunda: al aceptar que puede imponer acciones u obligaciones positivas a
los Estados, estaba aceptando que podia proteger también los derechos sociales.

En realidad, el TEDH no se arrogd expresamente esta competencia, sino que se limi-
t6 a reivindicar su capacidad para imponer obligaciones positivas a los Estados, con el fin
de garantizar los derechos civiles y politicos reconocidos por el Convenio. Sin embargo,
como la no justiciabilidad de los derechos sociales se basaba en que estos requerian (o
consistian en) obligaciones positivas, el TEDH habria removido este obstaculo al afirmar
que la proteccién de los derechos (del tipo que fueran) podia requerir de obligaciones
positivas y que, por tanto, un tribunal (en este caso, él mismo) podia y debia imponer
obligaciones positivas cuando fuera necesario. A esta conclusion, relativa a los derechos
sociales, no tenfa que llegar el TEDH, puesto que estaba lidiando con derechos civiles
(recordemos: proceso equitativo, vida privada y familiar, y propiedad); pero sus comen-
taristas s podian deducirla sin esfuerzo.
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La afirmacién de que los derechos sociales son justiciables ante un tribunal podia
ser muy importante desde un punto de vista tedrico o general, pero resultaria insuficiente
para mejorar la suerte de los derechos sociales en Estrasburgo, si resultaba que el Con-
venio no los reconocia. Sin embargo, el resto de afirmaciones de la doctrina Airey (TEDH
1979, 3) podia servir precisamente para sostener que el Conveniosi reconoce derechos
sociales. Veamos como.

La pieza fundamental del argumento la encontramos en la tesis de la indivisibili-
dad de los derechos humanos, una tesis muy popular en el ambitos académicos de la
filosofia del derecho y del derecho internacional ptblico, e incluso asumida oficialmente
por las Naciones Unidas desde 1977 (Resolucién 32/130 de la Asamblea General). El
TEDH no la mencionaba expresamente en la sentencia Airey (TEDH 1979, 3), pero al-
gunos intérpretes de su jurisprudencia e incluso los propios jueces de la Cour (Tulkens
2003: 119-120; Raimondi 2016: 80) la han considerado implicita, sobre la base de dos
afirmaciones que el TEDH si hizo y que ya conocemos: una, que los derechos civiles y
politicos pueden tener implicaciones sociales y econdmicas y que, por tanto, no hay que
descartar una determinada interpretacién del Convenio por el hecho de que nos lleve
al terreno de los derechos sociales; y dos, que el objeto del Convenio no es proteger
derechos «tedricos o ilusorios», sino «concretos y efectivos». Esta segunda afirmacion,
como tal, bien puede considerarse tautoldgica; sin embargo, en el contexto en el que se
ubicaba (la justificacion de la imposicién de una obligacién positiva a un Estado), podia
interpretarse como que el TEDH estaba sugiriendo que los derechos civiles y politicos
podian resultar «tedricos o ilusorios» si no iban acompanados por el reconocimiento de
los derechos sociales, por lo menos en determinadas circunstancias (como las del caso
Airey (TEDH 1979, 3), y siempre y cuando consideremos que la provisién de asistencia
letrada gratuita es un derecho social, algo que, como veremos, es discutible). Esta lectura
era tanto mds plausible si el lector de la jurisprudencia de Estrasburgo estaba convencido
de la verdad de la tesis de la indivisibilidad.

Mas alla de eso, la interpretacién juridica que esta en la base de la linea jurispruden-
cial abierta por la sentencia Airey (TEDH 1979, 3) ha sido calificada con frecuencia como
dindmica, como constructiva o como creativa (Sudre 2003: 758; Nivard 2012a: 283ss.;
Nivard 2012b: 214-215; Mestre 2016: 122-123), un tipo de interpretacion que el propio
TEDH habria asumido a través de expresiones de apariencia tan ingenua como la de que
«el Convenio debe leerse a la luz de las condiciones de vida de hoy», y que estaria justi-
ficada adicionalmente por el hecho de que las normas de la Convencién son «abiertas» o
incluso constituyen «objetos no identificados» (Morte y Salinas 2009).

Pues bien, si tenemos en cuenta que hay una conexién necesaria entre los derechos
civiles y politicos y los sociales, tal como la tesis de la indivisibilidad postula (de manera
que los primeros pueden devenir ineficaces sin los segundos), y si tenemos en cuenta
también que el contenido normativo del Convenio est4 abierto o incluso no esta identifi-
cado de antemano (y, por tanto, se presta a una interpretacion dinamica, constructiva o
creativa, en todo caso sensible a la realidad del tiempo presente, la cual cabe suponer que
incluye esa conciencia de la indivisibilidad de los derechos), entonces la afirmacién de
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que el Convenio reconoce (o puede llegar a reconocer por via jurisprudencial) derechos
sociales no resulta tan sorprendente.

Ahora ya estamos en condiciones de comprender por qué las afirmaciones de la
sentencia Airey (TEDH 1979, 3) no eran tan modestas como parecian, al menos si son
interpretadas de la manera que acabamos de resumir. Porque la doctrina Airey (TEDH
1979, 3) supondria nada menos que el principio del fin del sistema de proteccién dual
de los derechos en el Consejo de Europa (los derechos civiles y politicos, a través del
CEDH y del TEDH,; los derechos sociales, a través de la Carta Social Europea y del Co-
mité Europeo de Derechos Sociales), una vez que el TEDH habia quedado habilitado
(por si mismo) para proteger judicialmente los derechos sociales. Por eso, los partidarios
de la justiciabilidad de los derechos sociales han recibido con entusiasmo la supuesta
consolidacién de la doctrina Airey (TEDH 1979, 3) a lo largo de las tltimas décadas, y
todavia esperan mucho més. No es de extranar que, recordando una famosa intervencién
parlamentaria de Danton como lo hace Frédéric Sudre, reclamen al Tribunal «de 'auda-
ce, encore de 'audace, toujours de I'audace» (Sudre 2003: 779).

Ill. LA JURISPRUDENCIA SOCIAL DEL TEDH

Hasta aqui, el modo en que la literatura académica ha interpretado las afirmaciones
del TEDH en la sentencia Airey (TEDH 1979, 3) y en otras posteriores, a saber, como la
via para reconocer la existencia de derechos sociales implicitos en el Convenio y para atri-
buirse la competencia de garantizarlos. Como decia antes, la mejor prueba de la apertura
de esta via serfa la propia labor del TEDH, que, a partir de Airey (TEDH 1979, 3), habria
desarrollado una linea jurisprudencial de reconocimiento y defensa de este tipo de dere-
chos. Para valorar esta prueba tendremos que examinar sus instancias concretas, porque
el término «derechos sociales» no designa un objeto tnico, sino mas bien una pluralidad
muy diversa de posiciones normativas.

Sin embargo, conviene empezar recordando (con Roman 2012b: 323) que, ya en
el siglo XXI, el TEDH reafirmaba su doctrina de las obligaciones positivas establecida en
Marckx (TEDH 1979, 2) y Airey (TEDH 1979, 3), pero la matizaba en estos términos:

«El Tribunal ha deducido la existencia de este tipo de obligaciones a cargo de
un Estado cuando ha constatado la presencia de un vinculo directo e inmediato
entre, por una parte, las medidas solicitadas por un demandante y, por otra parte,
su vida privada y/o familiar (...) El Tribunal recuerda que en la sentencia Botta c.
Italie (TEDH 1998, 60) [1998], ha llegado a la conclusién de que el articulo 8 es
inaplicable a situaciones que engloban relaciones interpersonales de un contenido
tan amplio e indeterminado que ningtn vinculo directo entre las medidas solicita-
das al Estado y la vida privada del interesado es identificable» (Zehnalova y Zehnal c.
Repiblica Checa, 2002, decisién de inadmisién).

Todavia més interesante ahora es recordar que, esa misma decision, se afirmaba que:

«La cuestién es saber donde estan los limites de la aplicabilidad del articulo
8 del Convenio y dénde esta la frontera que separa los derechos garantizados por
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el Convenio, de una parte, y los derechos sociales garantizados por la Carta Social
Europea, de otra parte».

Con estas ultimas palabras, el TEDH aceptaba de manera expresa la distincién entre
los derechos del Convenio y los derechos sociales de la Carta Social (sin duda, los dere-
chos sociales mas caracteristicos). El TEDH admite que esta distincién acaso no sea facil
de establecer y acaso no sea una «divisién estanca», pero existe y puede ser calificada
como «frontera». La consecuencia que se sigue de inmediato es que el TEDH estd negan-
do su legitimidad para tutelar los derechos sociales mas caracteristicos. Y, por si no habia
quedado claro, en 2008 insistié en que:

«Aunque muchos de los derechos que reconoce el Convenio tienen prolonga-
ciones de orden econdmico y social, éste aspira esencialmente a proteger los dere-
chos civiles y politicos» (N. c. Reino Unido (TEDH 2008, 34), 2008, parr. 44).

Aun asi, podemos seguir preguntandonos si el TEDH se ha mantenido fiel a su
declarada limitacién a los derechos civiles y politicos o si, por el contrario, su propia
jurisprudencia desmiente tal limitacién. Como se ha dicho antes, y a los efectos de este
examen, lo que haya de entenderse por «derechos sociales» o, de manera mas prudente,
por «dimension social» de los derechos, es una realidad juridica plural y muy diversa
que cuesta ordenar. Con la ayuda de quienes lo han intentado previamente, podemos
establecer las siguientes categorias, sin animo de alcanzar una sistematizacién rigurosa
ni exhaustiva, que no es necesaria a los efectos de este estudio.

1. EXTENSION DEL DERECHO A UN PROCESO EQUITATIVO (ART. 6 CEDH) AL AMBITO DE
LOS CONTENCIOSOS VINCULADOS CON DERECHOS SOCIALES

(Daugareilh 2001: 126; Nivard 2012a: 634ss.; Bonet 2014). O, también, «garan-
tia jurisdiccional universal respecto de las pretensiones relativas a derechos sociales»
(Lépez Guerra 2015; 401). En este caso, ha bastado con entender que en el concepto
de «derechos y obligaciones de caracter civil» (art. 6.1) han de incluirse también los que
derivan de contratos laborales o del régimen bajo el que se disfruta de una pensién u
otra prestacion semejante. Esta inclusion parece muy justificada, si recordamos que el
derecho del trabajo es derecho privado y surgié en su momento como rama desgajada
del derecho civil.

2. APLICACION DE LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION (ART. 14 Y PROTOCOLO 12
CEDH) A LOS DERECHOS SOCIALES

(Daugareilh 2001: 128; Sudre 2003: 768 ss.; Flauss 2004: 62; Palmer 2009: 421
ss.; Nivard 2012a: 551 ss.; Mestre 2016: 125 ss.). El CEDH contiene dos cldusulas de
no discriminacién: una en su articulo 14, aplicable a los derechos del propio Convenio,
y otra en su Protocolo 12 (aprobado en 2000 y ya en vigor, aunque para un limitado
numero de Estados), aplicable a cualesquiera derechos de que disfruten los ciudadanos
de un Estado sujeto a la jurisdiccién del TEDH. Teniendo en cuenta el Protocolo 12, un
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ciudadano podra, por tanto, recurrir al TEDH para proteger sus derechos sociales frente
a una posible discriminacién, siempre y cuando sea titular de tales derechos de acuer-
do con el sistema juridico de su Estado. El propio art. 14 puede ser también aplicable
en relacion con hipotéticos derechos sociales que hayan sido deducidos del texto del
Convenio.

3. DIMENSION SOCIAL DE LA PROPIEDAD (ART. 1 PROTOCOLO 1 CEDH)

(Daugareilh 2001: 129; Lépez Guerra 2015: 402; Raimondi 2017: 357). A partir de
1996 (Gaygusuz c. Austria), el TEDH ha venido considerando que las prestaciones socia-
les monetarias de distintos tipos (entre ellas, las pensiones y los subsidios de desempleo
o de subsistencia) pueden incluirse en el concepto de «bienes» a los efectos de la apli-
cacion del Protocolo 1, art. 1 («Ioda persona fisica o juridica tiene el derecho al respeto
de sus bienes»). De este modo, la proteccién establecida inicialmente para la propiedad
privada se extiende también a otras modalidades patrimoniales, algunas de las cuales
constituyen derechos sociales clasicos.

La ampliacién del concepto de «bien» no debe sorprender: asume la tesis central
contenida en el viejo y buen articulo de Charles Reich, «The New Property» (Reich 1964),
segun la cual en el Estado contemporaneo el bienestar material ya no depende sélo, ni
principalmente, de la propiedad, sino de ciertas formas de relacién entre los ciudadanos
y el Estado (en especial, las prestaciones sociales) a las que llama «nueva propiedad».
Por eso, la ampliacién del concepto de «bien» llevada a cabo por el TEDH parece muy
sensata. Eso si, del mismo modo que el Protocolo 1, art. 1 protege sélo a quienes ya son
propietarios, protegera sélo a quienes ya son beneficiarios de una prestaciéon social de
acuerdo con el derecho vigente en su pais.

4. LIBERTAD SINDICAL (ART. 11 CEDH)

(Margenaud y Mouly 2008). Como es sabido, el Convenio reconoce expresa-
mente la libertad sindical en su art. 11. Desde el punto de vista de su ambito de
aplicacion (el de las relaciones laborales) y de su vinculacién histérica con el movi-
miento obrero, la libertad sindical ha sido considerada tradicionalmente como un
derecho social. Sin embargo, desde el punto de vista de su contenido y consiguiente
estructura normativa, la libertad sindical no exige obligaciones positivas por parte
del Estado (0 no mas que cualquier otra libertad publica) y no participa, pues, de la
naturaleza y de los problemas de los derechos sociales de prestacién. El TEDH ha
incluido el derecho a la negociaciéon colectiva dentro de la libertad sindical (véase,
por ejemplo, Demir et Baykara c. Turquia (JUR 2008, 350504), 2008); en el caso del
derecho de huelga y su posible consideracién como parte de la libertad sindical, su
jurisprudencia ha sido dubitativa. En todo caso, tanto la negociacién colectiva como
la huelga son, al igual que la libertad sindical, derechos de naturaleza no esencial-
mente prestacional.
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5. EDUCACION (ART. 2 PROTOCOLO 1 CEDH)

Junto con la libertad sindical, la educacién podria considerarse como el otro dere-
cho social expresamente reconocido por el CEDH, en este caso en su Protocolo 1, art. 2.
Sin embargo, el derecho contenido en esa norma es mas bien una modalidad del derecho
a la no discriminacion, en este caso, el derecho a no ser discriminado en el ambito del
sistema educativo (Pérez Alberdi 2001: 96-97; Morte y Salinas 2009). Desde luego, 1a le-
tra de la norma («A nadie se le puede negar el derecho a la educacién») permitirfa ser in-
terpretada como concediendo un genuino derecho a la prestacion de servicios educativos
(Carmona Cuenca 2017: 1214-1215). Sin embargo, el TEDH, en linea con la intencién
con la que fue redactado el Protocolo 1, no lo ha hecho asi:

«El Tribunal recuerda que, segiin su bien establecida jurisprudencia, el dere-
cho a la instruccidn, tal como esta previsto por la primera frase [la transcrita] del
articulo 2 del Protocolo 1 del Convenio, garantiza a cualquiera que esté sujeto a la
jurisdiccion de los Estados contratantes “un derecho de acceso a los establecimien-
tos escolares existentes en un momento dado”» (Memlika c. Grecia (TEDH 2015, 108),
2015, parr. 50; el subrayado es mio).

Es decir, la norma no establece la obligacién positiva del Estado de prestar servicios
educativos, sino la obligacién de no discriminar en la prestaciéon de los servicios educa-
tivos que ya estén siendo efectivamente prestados por el Estado.

6. VIVIENDA (ARTS. 3 Y 8 CEDH)

En algunas sentencias recientes (Yordanova c. Bulgaria (JUR 2012, 142849), 2012;
Winterstein c. Francia (JUR 2013, 321282), 2013), el TEDH ha considerado que la priva-
cién de la vivienda habitual puede suponer una violaciéon del derecho a la vida familiar
reconocido por el art. 8 (Lépez Guerra 2015: 406). Hay que destacar que en ambos
casos habia tenido lugar un desahucio, esto es, la privacién de una vivienda de la que
se disfrutaba con anterioridad, que es el supuesto mas habitual con el que se enfrenta
la jurisprudencia del TEDH en materia de vivienda. En cambio, el TEDH ha rechazado
que la no provision publica de una vivienda a quien no disfruta de ella suponga un aten-
tado al derecho a la vida familiar (Marzari c. Italia, 1999) o un trato degradante de los
prohibidos por el art. 3 (O’Rourke c. Reino Unido, 2001). Lo que, con caracter general, si
exige el TEDH es que exista un procedimiento judicial adecuado para controlar cualquier
desahucio (Bernard 2009).

7. MINIMO VITAL (ART. 3 CEDH)

(Nivard 2012a: 518-525; Lépez Guerra 2015: 404-405; Raimondi 2016: 82). No
garantizar un nivel minimo de subsistencia a los ciudadanos podria constituir un trato
inhumano o degradante prohibido por el art. 3 de la Convencién. Asi lo sugiere el TEDH
en la decisién de inadmision Larioshina c. Rusia (2002) (una sugerencia confirmada en
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Moldovan c. Rumania, 2005 y Budina c. Rusia, 2009) en relacién con el importe de la
pension recibida por la recurrente:

«The Court considers that a complaint about a wholly insufficient amount of
pension and the other social benefits may, in principle, raise an issue under Article
3 of the Convention which prohibits inhuman or degrading treatment» (Larioshina
¢. Rusia, decisién de inadmisién, 2002).

A falta todavia de alguna sentencia condenatoria que confirme esta doctrina, po-
demos suponer que el TEDH considera que los Estados estian obligados a garantizar la
subsistencia de todos los ciudadanos, cuando ellos no sean capaces de hacerlo por si
mismos, pues lo contrario serfa infligirles un trato inhumano o degradante incompatible
con su dignidad y prohibido por el art. 3.

8. SALUD (ART. 2 CEDH)

(Neufville 2011; Nivard 2012a: 528-531; Carmona Cuenca 2017: 1230-1233). La
sentencia Calvelli y Ciglio c. Italia (TEDH 2002, 1) (2002) contiene dos afirmaciones
relevantes en relacién con el derecho a la atencién sanitaria. La primera es que el art. 2
de la Convencién, que protege el derecho a la vida, impone a los Estados la obligacién
(positiva) de garantizar la vida de aquellos que estan bajo su jurisdicciéon. La segunda
es que este principio rige en el ambito de la salud publica, de manera que el Estado ha
de asegurar que los hospitales (tanto piblicos como privados) dispongan de los medios
necesarios para proteger la vida de sus pacientes:

«La primera frase del articulo 2, que se sitiia entre los articulos primordiales
del Convenio en cuanto que consagra uno de los valores fundamentales de las so-
ciedades democraticas que forman el Consejo de Europa (...) impone al Estado la
obligacion no solamente de abstenerse de dar muerte “intencionalmente”, sino tam-
bién de tomar las medidas necesarias para la proteccion de la vida de las personas
dependientes de su jurisdiccién» (Calvelli y Ciglio c. Italia (TEDH 2002, 1), 2002,
parr. 48). «Estos principios se aplican también en el ambito de la sanidad publica.
Las obligaciones positivas enunciadas mas arriba implican la puesta en practica de
un marco reglamentario que imponga a los hospitales, sean ptiblicos o privados, la
adopcién de medidas que aseguren la proteccién de la vida de sus pacientes» (Cal-
velli y Ciglio c. Italia (TEDH 2002, 1), 2002, parr. 49).

Mas adelante, en Nencheva y otros c. Bulgaria (JUR 2013, 198774) (2013), el TEDH
ha consolidado su doctrina de que la proteccion de la vida impone obligaciones positivas
a los Estados, recordando varias de sus decisiones anteriores en las que ha impuesto este
tipo de obligaciones en campos bien diversos (sanidad publica, actividades peligrosas,
riesgo de calamidades, servicios de emergencia, seguridad en el espacio ptiblico); y advir-
tiendo que esta lista no es exhaustiva, sino que:

«La obligacién de proteger la vida debe ser interpretada como vigente en el
contexto de cualquier actividad, puiblica o no, susceptible de poner en peligro el
derecho a la vida» (Nencheva y otros c. Bulgaria JUR 2013, 198774), 2013, parr. 106).
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Hasta aqui, nuestro somero examen de algunos de los ambitos en los que cabe
predicar (o, por lo menos, ast ha sido entendido) la proteccién de derechos sociales por
parte del TEDH. Es posible que haya otros, pero los indicados son suficientes para orien-
tar la reflexion que sigue.

IV. DOS CONCEPCIONES DE LOS DERECHOS SOCIALES

A la vista de su propia jurisprudencia, {podemos afirmar que el TEDH reconoce y
protege derechos sociales? Y, siendo asi, {como puede ser compatible este reconocimien-
to y proteccion con la ausencia de estos derechos en el CEDH y con las declaraciones
del TEDH en ese mismo sentido? La respuesta a estas preguntas depende, al menos en
su parte mas significativa, de la concepcion de los derechos sociales que adoptemos. En
efecto, es posible identificar dos concepciones bien distintas de esta clase de derechos
(Marshall 1992; Herrera 2004; Atria 2004), lo cual es una muestra de que no se trata
de una nocién pacifica sino, bien al contrario, controvertida y generadora de multiples
perplejidades (Champeil Desplats 2012a; Millard 2012). Con el fin de reevaluar la juris-
prudencia social del TEDH, propongo la distincién entre una concepcién «fuerte» y una
concepcién «débil» de los derechos sociales, que trazaré todo lo esquematicamente que
me sea posible (una exposicién mas detallada se encuentra en Garcia Manrique 2013:
16-21). Se trata, desde luego, de una distincién establecida en términos analiticos, pero
que permite comprender los avatares de la historia de estos derechos desde mediados del
siglo XIX hasta nuestros dias.

1. LA CONCEPCION FUERTE Y LA CONCEPCION DEBIL DE LOS DERECHOS SOCIALES

La concepcion «fuerte» se caracteriza por: (1) Los derechos sociales son derechos
que tratan de garantizar un reparto igualitario entre todos los ciudadanos de los bie-
nes o recursos implicados por cada uno de esos derechos. (2) El objetivo de los dere-
chos sociales es la igualacion de la condicién social de los ciudadanos (Atria 2004) o
su «emancipaciéon» (Herrera 2004: 33). (3) Los derechos sociales requieren la plena
desmercantilizacion de los bienes o recursos implicados, que se asignan exclusivamente
por la via de la ciudadania (Marshall 1992).

Por el contrario, la concepcién «débil» se caracteriza por: (1) Los derechos sociales
garantizan una porcién minima de los bienes y recursos implicados a todos los ciudada-
nos, pero no pretenden su reparto igualitario. (2) El objetivo de los derechos sociales es
la erradicacion de la pobreza (Atria) o la «integracién» social estratificada (Herrera), pero
no la igualdad. (3) Los derechos sociales requieren sélo una desmercantilizacién parcial
de los bienes y recursos implicados, puesto que se asignan mediante un mecanismo mix-
to entre ciudadania y mercado (Marshall).

Por tanto, segtin la concepcion fuerte, los derechos sociales son derechos a un repar-
to igualitario; en cambio, segin la concepcién débil, los derechos sociales son derechos
a una porcién minima, que es compatible con un reparto desigualitario. Esta diferencia
puede verse con claridad en el caso de derechos sociales tipicos como son la salud y la
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educacién. De acuerdo con una concepcion fuerte, de lo que se trata es de garantizar que
los recursos sanitarios o educativos estan a disposicién de todos en igualdad de condicio-
nes, sin que la capacidad econémica de cada uno permita alterar (para mejor o para peor)
esta igualdad. En cambio, de acuerdo con una concepcién débil, todos los ciudadanos
tienen asegurado un cierto nivel de recursos sanitarios o educativos (por ejemplo, los que
proporcionan los sistemas publicos), pero pueden mejorar individualmente este nivel en
funcién de su capacidad econémica, puesto que una parte de los recursos se distribuye
por la via del mercado (si existen empresas privadas que ofrecen servicios educativos o
sanitarios a cambio de un precio).

Importa darse cuenta de que nos hallamos ante concepciones «ideales», en el senti-
do de que no pretenden describir ningin modelo realmente existente, sino suministrar
un criterio que permita evaluar el modo concreto en que los derechos sociales son re-
conocidos y puestos en practica. Podriamos pensar ambas concepciones como sendos
polos de un eje en el cual se pueden ubicar los modelos realmente existentes, la mayoria
de los cuales se ubicarian en algtin punto intermedio, mds o menos cercano a uno de
los polos. Una imagen como esta puede ayudar a comprender el sentido de lo que hace
y de lo que dice el TEDH en relacién con los derechos sociales y a disolver aparentes
contradicciones.

Mi intencién aqui no es, pues, optar por una u otra concepcion, sino sélo hacer ver
que son muy distintas, y que la respuesta al problema que nos ocupa (si el TEDH prote-
ge los derechos sociales, y si debe hacerlo) no puede responderse en abstracto, sino por
referencia a una de las dos concepciones. De todas formas, no debo ocultar mi opinién,
siquiera sea brevemente. Me limitaré a observar que la concepcion fuerte es preferible
porque es la mas consistente tanto con la idea rectora que inspira los derechos humanos
en general (a saber, la de que todos los bienes basicos para la vida humana deben estar a
igual disposicién de todos los miembros de la comunidad) como, en particular, con los
derechos civiles y politicos, que claramente responden a la que he llamado concepcién
«fuerte», aunque el tipo de bienes o recursos sobre los que se ejercen tengan una natura-
leza distinta: incluso si no son pretacionales, tiene sentido la idea de que todo derecho
supone el control sobre un determinado recurso, aunque sea de naturaleza inmaterial.
Asi, por ejemplo, el derecho a la participacién politica se expresa en el dicho «un hom-
bre, un voto», esto es, la participacion politica se reparte entre todos por igual, lo que
supone una desmercantilizacion total del recurso afectado (de manera que no existe un
mercado de votos en el que los ciudadanos puedan aumentar su nivel de participaciéon
politica respecto de otros); del mismo modo, el derecho a la integridad fisica supone una
prohibicién absoluta (y no relativa) de los tratos inhumanos o degradantes; es decir, no
se nos garantiza un cierto nivel minimo de integridad fisica que podamos luego aumentar
en funcién de nuestra capacidad econémica comprando mayores cuotas de integridad.
Si esto suena tan absurdo, es precisamente porque tenemos plenamente asumido que
los derechos civiles y politicos responden a la que llamo concepcion fuerte de los de-
rechos. Son, pues, razones de consistencia interna las que me llevan a considerar que
la concepcién fuerte de los derechos sociales es preferible a la débil, y que ésta sélo se
justifica si supone una via de transicion hacia el asentamiento de una concepcién fuerte.
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No obstante, hay que insistir en que nos hallamos ante una cuestién de grado, y razones
diversas de oportunidad podrian aconsejar, en un contexto determinado o en relacién
con un derecho concreto, la opcién por una concepcién sélo relativamente fuerte frente
a otra que lo fuera en un grado superior. En todo caso, y esto es lo que ahora importa,
vamos a ver como la opcién por una o por otra supone una vision distinta de la labor que
lleva a cabo el TEDH en materia de derechos sociales.

2. REEVALUACION DE LA JURISPRUDENCIA SOCIAL DEL TEDH

Para empezar, de las ocho dimensiones examinadas de la jurisprudencia «social» del
TEDH, hay cuatro que no pueden ser consideradas como expresivas del reconocimiento
de derechos sociales, con independencia de la concepcién que se sostenga de ellos: se
trata del derecho a un proceso equitativo en los procesos vinculados con derechos so-
ciales; el derecho a la no discriminacién aplicado a los derechos sociales; la dimensién
social de la propiedad; y la proteccién del derecho a la educacion. Es cierto que, en cada
uno de estos ambitos, las decisiones del TEDH estan vinculadas con instancias del ejer-
cicio de algin derecho social; sin embargo, en ninguno de estos casos se produce una
atribucion de derechos sociales por parte del TEDH. Se trata, en cambio, de situaciones
donde cabe identificar derechos sociales preexistentes y atribuidos a sus titulares por el
sistema juridico estatal, y no por el CEDH o por las decisiones del TEDH. La actividad
del TEDH en estos campos permite hablar, si se quiere, de una «dimensién social» de
su jurisprudencia, o de su «socializacién» (Roman 2012b: 322; Nivard 2012b: 209).
También resulta evidente que el TEDH ha decidido proteger los derechos del Convenio
cuando resultan violados en el ambito laboral (Marguénaud y Mouly 2008), de lo cual
es buena muestra la sentencia Fuentes Bobo c. Espaiia, de 2000. Todo ello cabe valorarlo
muy positivamente, puesto que no hay razén por la cual dejar de lado la proteccién de
los derechos civiles y politicos en determinados dmbitos, sobre todo cuando en ellos
tiene lugar buena parte de nuestra actividad cotidiana, como es el caso del laboral. Sin
embargo, en cualquiera de estos casos, no cabe afirmar que el TEDH protege derechos
sociales, sino que protege, respectivamente, derechos procedimentales (art. 6 CEDH),
la igualdad ante la ley o el derecho a la no discriminacién (art. 14 CEDH), el derecho
de propiedad (art. 1 Protocolo 1 CEDH) o, en el caso del derecho a la educacién (tal
como esta previsto en la Convencion o, al menos, tal como ha sido interpretado por el
TEDH), la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 9 en relacién con
art. 2 Protocolo 1 CEDH) y, también, la no discriminacién. Ninguno de estos derechos
puede ser calificado como derecho «social» en el sentido en que habitualmente se usa
esta expresion, y sélo cabe sostener que la proteccion de estos derechos tiene lugar en
ambitos o circunstancias en las que estan en juego derechos sociales, cuya garantia se ve,
desde luego, indirectamente reforzada, pero sélo porque nos hallamos ante supuestos
en los que han sido conculcados esos otros derechos civiles reconocidos por el CEDH.

Por supuesto, ello no quita importancia a la amplia jurisprudencia del TEDH en
estas materias; se trata, simplemente, de que deben quedar al margen de la cuestién
que nos ocupa, porque no suponen instancias de reconocimiento y garantia de derechos
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sociales, sino de derechos civiles expresamente establecidos en el CEDH. Desde luego,
estos derechos tienen una dimensién «social» multiforme que el TEDH hace bien en
reconocer, pero que no equivale a la proteccién de ciertos derechos distintos a los que
calificamos también con ese adjetivo de «sociales», en un ejercicio tipico de la mucha
vaguedad que caracteriza el lenguaje de la teoria de los derechos.

El caso de la libertad sindical (y, en su caso, de los derechos conexos con ella: nego-
ciacién colectiva y huelga) es especial y podemos dejarlo aparte, porque se trata del tinico
derecho social previsto expresamente por el CEDH y porque no responde al modelo
de los derechos de prestacién. Es decir, por una razén y por la otra, la proteccién de la
libertad sindical y de derechos conexos no es una instancia de esa tendencia jurispru-
dencial identificada al principio de este articulo y que consistiria en proteger derechos no
expresamente previstos por el CEDH mediante la imposicién de obligaciones positivas
a los estados. Sin embargo, merece la pena observar que la libertad sindical esta confi-
gurada de acuerdo con la concepcién fuerte de los derechos sociales y responde asi a la
misma légica de los derechos civiles y politicos; pero, atencién, la razén no es que sea
una «libertad», en el sentido de que exija sdlo «omisiones» por parte del Estado, pues si
algo deja claro la doctrina Airey (TEDH 1979, 3) del TEDH es que la plena efectividad
de una libertad puede requerir la imposicién de obligaciones positivas. La razén es, mas
bien, que la capacidad econémica de los ciudadanos deviene irrelevante a la hora de de-
terminar el grado de libertad sindical de que disponen (que, por tanto, es la misma para
todos). Que esta técnica no es especifica de las «libertades» se comprueba con clausulas
como la que contiene el art. 3.2 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea, que prohibe que las partes del cuerpo humano se conviertan en objeto de lucro,
una clausula que formarfa parte indispensable de un hipotético derecho fundamental al
trasplante de 6rganos. Es decir, es la técnica de la desmercantilizacién (se aplique a una
«libertad» 0 a un derecho de otro tipo) lo que caracteriza la concepcion fuerte de los
derechos (sean sociales, sean civiles o politicos).

Restan, pues, tres instancias de la jurisprudencia social del TEDH, que son las mas
significativas del problema que nos ocupa, y las que pueden ser interpretadas de manera
diversa en funcién de la concepcion de los derechos sociales por la que hayamos optado:
se trata del derecho a la salud, del derecho a la vivienda y del derecho al minimo vital. En
los tres casos, lo que el TEDH esta dispuesto a garantizar es, sin duda, un «minimo» (y
por eso el primero y el segundo podrian reducirse al tercero), siempre con fundamento
en ciertos derechos civiles establecidos en el CEDH (el derecho a la vida, el derecho a
la vida privada y familiar y la prohibicién de los tratos degradantes). Pues bien, para los
partidarios de una concepcion fuerte de los derechos sociales resultard evidente que las
decisiones del TEDH no suponen el reconocimiento de este tipo de derechos, puesto
que no responden a la logica igualitaria que les es propia ni, por supuesto, tienen impli-
caciones importantes para la mercantilizacién de los bienes o recursos implicados, que
puede mantenerse sin mayores problemas. En cambio, los partidarios de una concepcién
débil de los derechos sociales si podrian identificar su reconocimiento en estas decisio-
nes, dado que no puede negarse que el TEDH asigna a «todos» ciertos minimos de asis-
tencia sanitaria (la necesaria para garantizar la vida), de alojamiento (si bien de manera



RIB LA COSA SIN LA PALABRA: LOS DERECHOS SOCIALES...

inconsistente, como veremos después) y de aquellos recursos que configuran el minimo
vital (sean estos los que sean).

Este doble significado del término «derechos sociales» puede explicar la aparente
contradiccion entre, por una parte, los pasajes de la jurisprudencia del TEDH en los que
se declara incompetente para la proteccién de los derechos sociales y, por otra parte,
las afirmaciones de quienes comentan esa misma jurisprudencia y encuentran en ella el
reconocimiento de esos mismos derechos. La contradiccién puede resolverse si obser-
vamos que, en realidad, no se trata de los mismos derechos. En efecto, el TEDH puede
aducir que, en este tipo de asuntos, el alcance de sus decisiones se cifie a la proteccion
de los derechos (civiles y politicos) del CEDH y que, por tanto, no protege derechos
sociales, salvo en el caso de que figuren explicitamente en el texto del CEDH (el caso
particular de la libertad sindical y de los derechos vinculados con ella); pero, por otra
parte, no puede negar (doctrina Airey (TEDH 1979, 3) mediante) que, para garantizar
la efectividad de los derechos civiles y politicos cuya custodia le ha sido asignada, esta
obligada a garantizar también otros derechos que bien podemos calificar como «derechos
sociales minimos». Lo que sucede es que esta garantia no lo es de derechos auténomos,
sino de derechos que se consideran, segtin los casos, o bien «conexos» con alguno de los
del CEDH o bien «extensiones» del contenido de estos mismos derechos (Palmer 2009:
410 ss.). En uno y otro caso es resultado no varia: los derechos protegidos siguen siendo
los del CEDH vy de esos derechos sociales minimos sélo se puede decir que reciben una
proteccién «indirecta» (Bonet 2014: 30; Brems 2007: 139 ss.).

Por su parte, quienes afirman que el TEDH «protege los derechos sociales» admi-
ten desde luego que se trata de una proteccién indirecta, pero han de admitir ademas
que este tipo de proteccién no implica (ni puede implicar) un reconocimiento pleno
del derecho social de que se trate, primero porque el derecho que se protege no es el
derecho social como tal y, segundo, porque el TEDH insiste siempre en cefiirse al mini-
mo necesario para salvaguardar el derecho civil o politico con el que el derecho social
resulta vinculado. En definitiva, parece que cuando el TEDH niega su competencia para
proteger derechos sociales se esta refiriendo a ellos de acuerdo con la que hemos llama-
do su concepcién «fuerte». En cambio, quienes afirman que el TEDH protege derechos
sociales estan usando el término de acuerdo con su concepcién «débil». De este modo
la contradiccién aparente queda resuelta, al menos en alguna medida: el TEDH, en ge-
neral, no protege derechos sociales (fuertes), pero, en particular (es decir, en particulares
circunstancias en las que un derecho del CEDH resulta afectado), si protege derechos
sociales (débiles). La doctrina Airey (TEDH 1979, 3), pues, tiene un alcance limitado que
permite al TEDH proteger ciertas dimensiones sociales de los derechos civiles y politicos
sin necesidad de apartarse de su mandato y, por tanto, sin poner en cuestion el sistema
dual de proteccion de los derechos establecido por el Consejo de Europa.

De todas formas, la proteccién otorgada por el TEDH en materia de salud, vivienda
o procura existencial es realmente minima, esto es, implica unas prestaciones muy bajas
en cada uno de esos ambitos, hasta el punto de que uno podria llegar a cuestionarse si
realmente tiene sentido hablar aqui de «derechos sociales». Hay un pasaje de Marshall
que merece la pena recordar aqui. Refiriéndose a la progresiva extension del servicio
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sanitario ptblico britanico (el National Health Service), observaba que sélo una exigua
minoria («situada en la cima») seguia recurriendo a la sanidad privada, y anadia:

«El minimo garantizado ha ascendido tanto que decir “minimo” ya no resulta
adecuado. Al menos en la intencién, se quiere aproximar tanto a un maximo razona-
ble que los elementos extraordinarios que los ricos pueden costearse son poco mas
que ornamentos y lujos. La norma del bienestar no es la compra del servicio, sino la
provisién [ptiblica] del mismo» (Marshall 1992: 60-61).

Es decir, cuando el minimo de los servicios garantizados a todos (sean sanitarios,
educativos o de otro tipo) es muy elevado, abandonamos el ambito de la concepcion dé-
bil de los derechos sociales, y entramos en el de la concepcién fuerte, pues la norma es la
provisiéon publica y no el recurso al mercado. Pues bien, a la inversa, cuando el minimo
es realmente bajo, acaso la mejor descripcién de la posicién juridica de los ciudadanos
no sea afirmar que son titulares de «derechos sociales minimos», sino, mas bien, que «no
son titulares de derechos sociales», sino beneficiarios, cuando lo necesiten, de una cari-
dad publica que, como el propio Marshall explicaba respecto de las etapas anteriores al
Estado social, buscaba «aliviar la molestia de la pobreza sin alterar el modelo de desigual-
dad» Marshall 1992: 51). Y, cuando con las prestaciones ptblicas no se pretende reducir
la desigualdad sino simplemente aliviar la pobreza extrema, dificilmente podemos hablar
de derechos sociales, ni siquiera de acuerdo con su concepcién débil Pues bien, en estas
condiciones, ¢qué mas cabe esperar del TEDH en materia de derechos sociales? {Hay
razones para el optimismo en este campo, tal como muchos creen?

V.  ¢QUE SE PUEDE ESPERAR DEL TEDH EN MATERIA DE DERECHOS SOCIALES?
1. LA INDIVISIBILIDAD: UNA TESIS DE FERTILIDAD JURIDICA LIMITADA

Como decia al principio, muchos se han alegrado de este giro social de la jurispru-
dencia de la Corte de Estrasburgo, viendo en él la asuncién de la tesis de la indivisibili-
dad de todos los derechos humanos y la consiguiente apertura hacia su justiciabilidad
indiferenciada; es decir, como si entre la indivisibilidad y la justiciabilidad hubiera una
relacién de causa y efecto. Sin embargo, las cosas no son tan sencillas. La tesis de la in-
divisibilidad suele ser invocada sin dar mayores explicaciones, dando por supuesto que
su significado es evidente e indiscutido, cuando resulta que este significado esta lejos de
ser claro, al menos por tres razones: en primer lugar, porque el catalogo de los derechos
humanos no esta cerrado (esto es: «el sujeto» de la tesis no puede ser identificado con
precision); en segundo lugar, porque la indivisibilidad implica ciertamente una relaciéon
entre los derechos, pero no sabemos cudl (esto es: el «predicado» de la tesis tampoco
puede ser identificado con precisién); en tercer lugar, porque desconocemos el terreno
en el cual rige la indivisibilidad de los derechos (esto es: el «contexto de aplicacién» de
la tesis no resulta definido por la propia tesis).

En efecto, el catalogo de los derechos no esta cerrado, y no tanto porque desco-
nozcamos los «nombres» de los derechos, sino porque discrepamos acerca de lo que
designan algunos de esos nombres. El caso mas claro es precisamente el de los derechos
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sociales, que, como hemos visto, admiten dos configuraciones muy distintas, con con-
secuencias juridicas y sociales igualmente distintas. En particular, dentro del campo de
los derechos sociales, hay un derecho que tiene un nombre (el derecho al trabajo) pero
que no tiene un contenido determinado, de modo que, en realidad, no sabemos lo que
significa afirmar el derecho al trabajo (Garcia Manrique 2013: 312 ss.), incluso aunque
compartamos la creencia de que es un derecho fundamental. Algunos de sus mas es-
clarecidos partidarios consideran que el derecho al trabajo no puede reducirse a ciertos
derechos de los trabajadores, como, pongamos por caso, la proteccion contra el despido
o el desempleo o el establecimiento de una jornada maxima o un salario minimo; sino
que creen que el derecho al trabajo ha de significar mucho mas que eso, a saber, la posi-
bilidad de desarrollar un trabajo en condiciones de no dominacién; y creen también que
este trabajo «libre» 0 «emancipado» es incompatible con las relaciones laborales propias
de la economia de mercado y con la propiedad privada de los medios de produccién; de
donde se sigue que la realizacién del derecho al trabajo (y del resto de los derechos so-
ciales) tendria profundas implicaciones para otros derechos también considerados fun-
damentales, como es el caso de las libertades econémicas (Champeil Desplats 2011: 32).
La consecuencia de todo esto, para la tesis que ahora nos ocupa, es que la indivisibilidad
de los derechos exigiria el fin de la economia capitalista tal y como la conocemos. ¢Estan
dispuestos a aceptar tamafia consecuencia todos los partidarios de la tesis de la indivisi-
bilidad ? Seguramente no.

El problema de la indefinicién del derecho al trabajo, por cierto, no se resuelve
cinéndose a las muchas normas internacionales que lo reconocen, ni ciféndose a una
sola de ellas (sea la Carta Social Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
o cualquier otra). Ninguna de estas normas aclara cuales son las concretas condiciones
sociales y econdmicas requeridas para la efectividad del derecho al trabajo, y esto aunque
el contenido del derecho se especifique con aparente detalle (tal como hace, por ejem-
plo, la Carta Social Europea). Por eso, es muy posible que muchos de quienes afirman
la indivisibilidad de los derechos no estén de acuerdo entre si sobre aquello que estan
afirmando o, todavia peor, no sepan realmente qué es lo que estan afirmando. Dicho de
otro modo: no podemos predicar indivisibilidad de un conjunto del cual desconocemos
algunos de sus componentes.

Es mas, incluso si pudiéramos definir con precisién el catalogo de los derechos y
el contenido de cada uno de ellos, seguiria sin estar claro el sentido de la «indivisibili-
dad». Si atendemos al texto internacional mas caracteristico (la Resolucién 32/130 de la
ONU), podemos leer (en su parrafo 1.b, que cita la Proclamacién de Teheran de 1968)
que «el pleno disfrute de los derechos civiles y politicos es imposible sin el de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales». La frase ha cosechado un éxito evidente, pero
¢cudl es su sentido y alcance?: ¢Qué significa «pleno disfrute»? iSe establece aqui una
relacién entre grupos de derechos, como parece, o se trata de una relacién de derecho
a derecho, entre todos y cada uno de los derechos, como también podria interpretarse?
{Qué relacion de interdependencia existe, por ejemplo, entre la libertad religiosa y el
derecho al trabajo, o entre la libertad de expresion y el derecho a la salud? Y, si hablamos
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de grupos de derechos, écabe afirmar que un pais que no reconoce plenamente los de-
rechos sociales (insisto: aun aceptando que supiéramos en qué consiste cada uno de los
derechos sociales, lo cual es mucho aceptar) no esta, por tanto, en condiciones de pro-
teger los derechos civiles y politicos? {Acaso no tiene sentido la creencia de que, en un
determinado patis, ciertos derechos estan mejor protegidos que otros? ¢Esta condenada
al fracaso, y por tanto carece de sentido, toda politica de priorizacién de unos derechos
sobre otros? No se trata aqui, por supuesto, de responder estas preguntas, sino simple-
mente de hacer ver que el sentido de la indivisibilidad de los derechos esta muy lejos de
ser claro. En todo caso, frente a una version fuerte de la tesis de la indivisibilidad, segin
la cual ningtin derecho (o grupo de derechos) estd garantizado si no lo estan todos los
demas, parece mas plausible una version débil que la entiende como relativa y gradual
«interdependencia» de los derechos, (Nickel 2008; Carmona Cuenca 2017: 1213) y
como expresion de la igual importancia de todos los derechos (Afién Roig 2010: 27-32;
Escobar Roca 2012: 542).

En tercer lugar, en fin, la tesis de la indivisibilidad no tiene un contexto de aplica-
cién definido, es decir, no esta claro si se trata de una tesis de contenido politico o juri-
dico ni, por tanto, qué consecuencias juridicas (si alguna) se siguen de ella; y esta duda
no queda resuelta por su incorporacién en textos de derecho internacional. Por citar de
nuevo la Resoluciéon 32/130 de la ONU, su parrafo 1.a) establece: «una atencién igual y
una consideracién urgente deberan prestarse a la realizacién, la promocion y la protec-
cién tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos econémicos, sociales 'y
culturales». Ahora bien, nada en esta recomendacién induce a pensar que la realizacion,
promocién y proteccion de todos los derechos haya de ser llevada a cabo por los mismos
medios y que éstos hayan de ser jurisdiccionales por necesidad. Bien podria tratarse de
una tesis politica, en el sentido de que estableciera que todos los derechos han de ser
considerados como fines politicos, con independencia de que los medios necesarios para
su puesta en practica sean unos u otros, jurisdiccionales o de otro tipo.

En definitiva, la tesis de la indivisibilidad no parece un apoyo muy sélido (por lo
menos, no parece un apoyo suficiente) para argumentar a favor de la justiciabilidad de
los derechos sociales, puesto que esta tesis no identifica ni los derechos a los que se
refiere (salvo una genérica referencia a «todos» que ya hemos comprobado que es poco
util), ni el sentido en el cual son indivisibles, ni qué consecuencias juridicas se siguen
de ella. Por eso, incluso si el TEDH hubiera asumido la tesis de la indivisibilidad, esta
asuncién no constituirfa, de por si, una razén para habilitar la justiciabilidad de los
derechos sociales. Es mas, tal como ha sido ya apuntado, los términos en los que se ha
expresado el TEDH (en la sentencia Airey (TEDH 1979, 3) y otras posteriores) son muy
moderados y se limitan a establecer que ciertos derechos civiles tienen ciertas «dimen-
siones» o «prolongaciones» de orden econdmico y social, o que no existe una divisiéon
estricta entre unos y otros derechos. Lo cual, parece, implicaria asumir una versién muy
débil de la tesis de la indivisibilidad, que no justificaria el optimismo (mucho menos
el entusiasmo) de los partidarios de la justiciabilidad de los derechos sociales, sobre
todo si éstos optan por una concepcion fuerte de los mismos y aspiran a que reciban
la misma consideracién juridica que los demas derechos humanos. En efecto, el TEDH
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sigue manteniendo la distincién entre derechos civiles y politicos y derechos sociales, y
permanece fiel al mandato de proteger sélo los primeros. Sobre esta base, ¢qué podemos
esperar?

2. LA ARTICULACION DE UN MINIMO SOCIAL EUROPEQ

La conclusién de la seccién anterior puede resultar desmoralizadora, pero sélo
para quienes hubieran depositado sobre el TEDH unas expectativas demasiado eleva-
das, e injustificadas. En cambio, si el TEDH decide avanzar por el camino ya abierto por
su jurisprudencia, podemos esperar progresos en absoluto desdefiables, que podrian
mejorar la condicién social de las personas sometidas a su jurisdiccion, sobre todo de
las mas desfavorecidas, contribuyendo asi a constituir el que podemos llamar minimo
social europeo.

(1) Por una parte, el TEDH puede reforzar la proteccién de los derechos a la salud
y a la vivienda (y, del mismo modo, quiza también algunos otros, entre ellos algunos de-
rechos laborales bésicos), sobre la base de su vinculacién con los derechos a la vida (art.
2) y a la vida privada y familiar (art. 8). Lo puede hacer por dos vias paralelas: una es la
de la elevacion del minimo garantizado, que no es dificil porque no supone un cambio
en su argumentacién juridica sino s6lo una mayor exigencia respecto de qué condiciones
basicas de salud y vivienda son compatibles con la garantia del derecho a la vida y a la
vida privada y familiar, sobre todo teniendo en cuenta que hasta ahora esta exigencia ha
sido muy moderada. Asi, por ejemplo, como ya hemos visto, la Corte ha establecido que
los Estados estan obligados a poner los medios para garantizar que la vida humana sea
protegida tanto en hospitales ptiblicos como privados, como «en el contexto de toda acti-
vidad, publica o privada, susceptible de poner en peligro la el derecho a la vida» (Calvelli
et Ciglio c. Italia (TEDH 2002, 1)). Argumentar que la proteccién de la vida requiere la
garantia de ciertos niveles de salud no parece muy dificil (de hecho, lo dificil serfa argu-
mentar lo contrario).

La segunda via es la de una aplicacién mas consistente y fecunda de la doctrina de
las obligaciones positivas, para evitar una proteccién de los derechos que, hasta ahora,
bien puede calificarse de parcial e incluso de incoherente (Brems 2007: 164; Palmer
2009: 399). Una vez que el TEDH ha establecido que los estados estan sujetos a este
tipo de obligaciones cuando sea necesario para garantizar la efectividad de los derechos,
de lo que se trata es de aplicar esta doctrina en todos los casos pertinentes y no sélo en
algunos. Bastard un ejemplo: en materia de vivienda, el TEDH ha considerado que la
privacién de la vivienda habitual puede constituir una violaciéon del art. 8 CEDH, por
menoscabar el derecho a la vida privada y familiar. Sin embargo, la negativa de un Estado
a facilitar una vivienda a quien no dispone de ella no la ha considerado una violacién
equivalente. Pues bien, si resulta que el menoscabo de la vida privada y familiar lo consti-
tuye la falta de una vivienda, y si esta falta se produce en ambos casos, quiza lo coherente
serfa cambiar la orientacion de decisiones como la de Marzari c. Italie, y establecer la obli-
gacion del Estado (no sélo negativa, sino también positiva) de garantizar un alojamiento
minimamente digno a todas las personas sometidas a su jurisdiccién.
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(2) Por otra parte, el TEDH tiene la ocasién social, el ambiente juridico y la base
normativa necesarios para unirse a una corriente jurisprudencial, ya muy extendida en
todo el mundo, de acuerdo con la cual las autoridades ptblicas han de asegurar un mi-
nimo vital digno a todos los miembros de la comunidad, sobre todo a aquellos que se
encuentran en situacién de pobreza o carencia extrema. Asi, en 1992, la Corte Consti-
tucional colombiana (sentencia T-426/92; MP Cifuentes Muiioz) considerd el derecho al
minimo vital como un derecho subjetivo de aplicacién inmediata cuando la persona se
encuentra en situacion de debilidad manifiesta y se prueba la incapacidad material del
entorno familiar para asistirla. La Corte colombiana consideré que un derecho tal es un
«nucleo esencial minimo, no negociable en el debate democratico» (Champeil Desplats
2012b: 229). En 1995, el Tribunal Federal suizo reconocié un derecho equivalente como
derecho subjetivo de todos los ciudadanos, considerado como la «condicién de ejercicio
de todos los demés derechos fundamentales» (y pocos anos después, en 1999, la Cons-
titucién suiza incorporé este derecho en su articulo 12). En afos subsiguientes, otros
tribunales superiores han reconocido derechos muy similares. Es el caso de los Tribuna-
les Supremos de la India (a partir de 1996), de Israel (reiteradamente a partir de 1998)
y de Sudafrica (2004), y del Tribunal Constitucional Federal aleman (2010) (sobre todas
estas decisiones, véase Fercot 2012). Incluso el Comité de Ministros del propio Consejo
de Europa consideré que el derecho a la satisfaccion de las necesidades elementales de
las personas en situaciéon de extrema precariedad deberia ser justiciable:

«[El Comité] recomienda a los gobiernos de los Estados miembros poner en
practica los principios del Anexo a esta Recomendacién con el fin de reconocer, a
nivel nacional, un derecho individual, universal y justiciable a la satisfaccion de las
necesidades materiales basicas (como minimo: alimentacién, vestido, alojamiento y
atencion sanitaria basica) para las personas en situacién de pobreza extrema» (Reco-
mendacién No. R (2000) 3).

El TEDH se encuentra, en efecto, en condiciones de establecer la obligacién de los
Estados de garantizar el minimo vital, aunque todavia no se haya decidido a hacerlo
(Nivard 2012: 518 ss.). La ocasién social estd constituida por las situaciones de grave
carencia en que se encuentran muchos ciudadanos europeos. El ambiente juridico lo
conforman las propias decisiones judiciales que acabamos de repasar. Podriamos incluso
hablar de legitimacion politica, teniendo en cuenta el texto de la Recomendacién del
Comité de Ministros del CE, si no fuera porque ésta se presta a una doble interpretacién
(dado que se refiere expresamente al &mbito nacional, de manera que cabria pensar que
no considerd que se tratara de una cuestién propia del sistema europeo de proteccién
de derechos humanos). En todo caso, lo que si hay es base juridica, que naturalmente
ha de encontrarse en el CEDH, porque casi todos los fundamentos invocados por los
tribunales superiores que han establecido un derecho al minimo vital (esto es: dignidad,
autonomia, vida, integridad y prohibicién de tratos inhumanos y degradantes) pueden
considerarse presentes en ella, de manera explicita o implicita; y porque, en particular, el
propio TEDH, como ya sabemos, ha establecido que la extrema pobreza puede constituir
un trato inhumano o degradante prohibido por el art. 3 (Larioshina c. Rusia, Budina c.
Rusia).
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VI. CONCLUSIONES

1. El TEDH no ha protegido derechos sociales genuinos, es decir, derechos sociales
concebidos en sentido fuerte, como auténticos derechos humanos (con la excepcién de
la libertad sindical y los derechos conexos con ella). La razén es (i) que, salvo esa excep-
cién, el CEDH no recoge derechos sociales y el TEDH ha permanecido fiel al caracter
dual (Convenio y Carta Social Europea) del sistema europeo de proteccion de los dere-
chos humanos; y (ii) que el TEDH no ha asumido una versién fuerte de la tesis de la in-
divisibilidad de los derechos sino sélo una versién muy débil: esto es, admite conexiones
entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales, pero considera que, como
regla general, los unos pueden ser garantizados al margen de los otros. Por otra parte, la
tesis de la indivisibilidad, en cualquiera de sus versiones, presenta problemas que hacen
dudar de su fertilidad juridica.

2. El TEDH no debe proteger derechos sociales genuinos, porque carece de legiti-
midad juridica y politica para hacerlo. Desde un punto de vista juridico, porque los de-
rechos sociales no fueron incluidos en el Convenio sino en la Carta Social Europea, que
incluye mecanismos de garantia diferenciados. Desde un punto de vista politico, porque,
contra lo que muchos parecen creer, cuales sean los derechos sociales y, sobre todo, qué
contenido deben tener y qué implicaciones socioeconémicas han de derivarse de él, son
cuestiones abiertas y controvertidas que, por tanto, han de decidirse politicamente y no
tanto en el seno de un tribunal (Escobar Roca 2012: 572). ¢Estamos dispuestos, por
ejemplo, a aceptar que sea un tribunal quien decida si la propiedad privada de los me-
dios de produccion y el trabajo asalariado han de ser abolidos en el nombre de la garantia
plena del derecho al trabajo? Si la respuesta es negativa, entonces no seremos partidarios
de una justiciabilidad plena de los derechos sociales que no esté mediada legislativamen-
te. Esta misma naturaleza abierta y controvertida de los derechos sociales explica por qué
cualquier version fuerte de la tesis de la indivisibilidad no es aceptable (al menos, no es
aceptable todavia), puesto que no hemos llegado a un acuerdo politico (que siempre ha
de preceder a la tutela juridica) acerca de lo que hablamos cuando hablamos de derechos
sociales. Por el contrario, no esta de mas recordar aqui que no son razones de técnica
juridica las que impiden la justiciabilidad de los derechos sociales (Abramovich y Courtis
2012), aunque no deba olvidarse que una proteccién integral de los derechos sociales
que pretenda ir mas alla del aseguramiento de ciertos minimos ha de ser necesariamente
progresiva y recurrir a mecanismos judiciales distintos de los que son propios de los de-
rechos civiles (Herrera 2012); y que los derechos sociales expresan ideales comunitarios
complejos, exigentes e inagotables que dificilmente podran someterse en su totalidad a
la horma del derecho subjetivo y la tutela judicial (Marshall 1950: 58 ss.; Atria 2004;
Garcia Manrique 2010).

3. El TEDH si ha protegido algo que puede recibir el nombre de «derechos sociales»
s6lo de acuerdo con una concepcién débil de los mismos; y lo ha hecho en una medida
tan corta que, en realidad, el nombre de los derechos sociales le viene muy grande, de
manera que usarlo da lugar a una descripcién poco adecuada de esa proteccion. La vi-
vienda y la salud son acaso los ejemplos mas caracteristicos de su labor en este campo.

79



80

REDE 2018 ® 66 RICARDO GARCIA MANRIQUE

La base de su jurisprudencia es, repitdmoslo, la aceptacién de una versién muy modera-
da de la tesis de la indivisibilidad, segtn la cual la efectividad de ciertos derechos civiles
requiere de ciertas prestaciones publicas minimas (asi, el derecho a la vida requiere un
minimo de asistencia sanitaria; y el derecho a la vida privada y familiar requiere ciertas
condiciones minimas de alojamiento). El TEDH tiene la legitimidad juridica para hacer
lo que ha hecho, y para hacer bastante mas si decide avanzar por ese camino, porque
de lo que se trata es de asegurar derechos expresamente establecidos en el CEDH. La
doctrina Airey (TEDH 1979, 3) contiene los elementos necesarios para justificar esta
linea jurisprudencial y para llevarla mucho mas all4, extendiéndola a otros derechos y,
en particular, asegurando un minimo vital justiciable a todos los ciudadanos europeos.
Mucho mas no podemos esperar, ni debemos, porque el derecho moderno es un derecho
democritico, y los jueces son los ejecutores de una ley que expresa la voluntad general:
una voluntad que (en el nivel europeo) todavia hoy no ha optado con decisién por garan-
tizar la igual libertad de todos a través de la puesta en practica de los derechos sociales.
Aqui se puede, sin duda, invocar con pesimismo el déficit democratico del Consejo de
Europa (tanto o mas que el de la Unién Europea), pero la solucion a este déficit no debe
pasar por el gobierno de los jueces (Supiot 2016: 10). Por eso, en materia de derechos so-
ciales (o de igualdad), mas alld de un nivel minimo, el TEDH no puede darnos la palabra
(porque lo impide el derecho), pero tampoco la cosa (porque lo impide la democracia).

4. Distinguir entre una concepcion fuerte y una concepcién débil de los derechos
sociales no significa ignorar la utilidad que tiene el aseguramiento de ciertos minimos
para aumentar la justicia de nuestras sociedades, a través de la reduccién de las caren-
cias mas radicales. Por esta razén, vincular la labor social del TEDH con una concepcién
(extremadamente) débil de los derechos sociales no significa privarla de valor, sino pon-
derarla en su justa medida. En cambio, lo que resulta inoportuno es limitar el sentido de
los derechos sociales a esta funcion paliativa de la injusticia extrema, una funcién casi
equivalente a la que cumplian las leyes de pobres del Antiguo Régimen. No debe ser asi,
porque el ideal que inspira los derechos sociales es el mismo que inspira el resto de los
derechos humanos: un ideal igualitario exigente. La promesa histérica de la lucha por los
derechos es la igual libertad de todos los miembros de la comunidad: olvidar este ideal y
conformarse con uno mucho més modesto supondria dar la espalda a la mejor tradicién
juridica y politica europea.
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