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RESUMEN

En el Derecho internacional de los dere-
chos humanos puede detectarse la pre-
sencia de un principio de indivisibilidad
de los derechos humanos, cuyo contenido
resulta sin embargo impreciso. A juicio del
autor, de este principio pueden derivarse,
entre otras, las siguientes consecuencias:
todos los derechos tienen el mismo fun-
damento, no hay jerarquia entre ellos, los
derechos civiles y politicos y los derechos
sociales deben interpretarse coordina-
damente y todos los derechos deben ser
igualmente efectivos.

Tras combatirse la lectura mayoritaria del
articulo 53.3 de la Constitucién Espafiola
(referido a la justiciabilidad), se sostiene
que el principio de indivisibilidad forma
parte del Derecho constitucional espaiol,
es decir, que puede hablarse también de
indivisibilidad de los derechos fundamen-
tales.

Palabras clave
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humanos.- Derechos sociales.- Derechos
fundamentales.
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ABSTRACT

In International Law of Human Rights can be de-
tected the presence of a principle of indivisibility
of human rights, whose content is however un-
clear. For the author, from this principle can be
derived, among others, the following consequen-
ces: all rights have the same foundation, there is
no hierarchy among them, civil rights and poli-
tical and social rights must be interpreted as a
whole and all rights should be equally effective.
Against majority reading of Article 53.3 of the
Spanish Constitution (concerning the justicia-
bility), it is argued that the principle of indivi-
sibility is part of the Spanish constitutional law,
that is to say, we can also speak of indivisibility of
fundamental rights.

Keywords
International Law of Human Rights.- Social
Rights.- Fundamental Rights.



Indivisibilidad y Derechos Sociales: de la Declaracién Universal a la Constitucion

1.- La indivisibilidad de los Derechos Humanos como Doctrina (firme pero in-
determinada) de Naciones Unidas

La indivisibilidad de los derechos humanos es un leitmotiv de la doctrina de Naciones
Unidas.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (DUDH) la indivisibilidad
no figura expresamente pero puede deducirse del texto (asi, GOMEZ ISA: 1999, 53-54; AL-
VAREZ MOLINERO: 1999, 121 y 123) y de su contexto: no hay clasificacion de los derechos
ni ningun criterio que permita establecer diferencias entre ellos. Ademas, en el Preambulo se
habla de “derechos iguales” y el articulo 30 sefiala, como criterio interpretativo de la propia
Declaracion que:

“Nada en la presente Declaracion podra interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para empren-
der y desarrollar actividades o realizar actos tendentes a la supresion de cual-
quiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion”.

Como es sabido, la Declaracion se adoptd con caracter no vinculante, posponiéndose tal
caracter a la aprobacién posterior de un Pacto que la desarrollara e introdujera mecanismos
de exigibilidad. El compromiso tardd casi veinte afios en cumplirse, ya en plena guerra fria
(1966), en un contexto de cierta pérdida, en apariencia, del consenso de 1948, dando lugar a
dos Pactos, para facilitar las ratificaciones correspondientes, uno de derechos civiles y politicos
(PIDCP), con mayor fuerza vinculante, y otro de derechos econémicos, sociales y culturales
(PIDESC), con menor fuerza vinculante. Sin embargo, aunque las opiniones son discordantes,

a mi entender de la existencia de dos Pactos no puede deducirse la ruptura del principio de
indivisibilidad:

a) Los textos se cuidan mucho de abrir puertas a la fragmentaciéon (como idea
contraria a la indivisibilidad): en sus respectivos Preambulos aparece un parrafo casi idéntico,
que dice:

“Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria,
a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
economicos, sociales y culturales, tanto de sus derechos civiles y politicos”.

b) Ambos Pactos han sido hoy ratificados por la practica totalidad de los Estados
del mundo, lo que implica que se ha recuperado el consenso de 1948.

c) La diferencia entre el grado de vinculaciéon de ambos Pactos (el tinico criterio
que podria avalar, aunque indirectamente, la tesis de la fragmentacion) también se ha superado
hoy dia, con el Protocolo Facultativo al PIDESC de 2008, que establece un sistema de exigibili-
dad similar al propio del PIDCP.
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El principio de indivisibilidad, implicito como decimos, en 1948 y 1966, no aparece ex-
presamente hasta la Declaraciéon de la Conferencia de Derechos Humanos de 1968 de Teheran,
donde leemos:

“Los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, resultando
imposible el disfrute completo de los derechos civiles y politicos sin el de los derechos
economicos, sociales y culturales. Los progresos duraderos en la via de la aplicacion
de los derechos humanos suponen una politica nacional e internacional racional y
eficaz de desarrollo econémico y social”.

Tenemos asi una primera consecuencia de la indivisibilidad, la interdependencia.

En 1977, en su Resolucion 32/130, de 16 de diciembre, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas sefnalé:

“Todos los derechos humanos son indivisibles e interdependientes; deberd prestarse
una atencion igual y una consideracion urgente a la realizacion, la promocioén y la
proteccion tanto de los derechos civiles y politicos, como de los derechos economicos,
sociales y culturales”.

En esta ocasidn, la indivisibilidad se entiende como igualdad (en cuanto a su atencién)
entre todos los derechos humanos.

Posteriormente, en la Declaracion de Viena, que sigui6 a la segunda (y de momento ul-
tima) Conferencia Mundial de Derechos Humanos, de 1993, se dice:

“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar a los derechos huma-
nos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a
todos el mismo peso”.

Como se advierte, nada nuevo se afade a las tesis de la igualdad de los derechos y de la
interdependencia entre los mismos.

Las Convenciones especificas sobre derechos de grupos concretos continiian asumien-
do, expresa o implicitamente, el principio de indivisibilidad, por cuanto reconocen, como la
DUDH, derechos del mas variado signo, sin privilegiar a unos sobre otros. Asi por ejemplo, en
el Preambulo de la ultima de ellas, la Convencién sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, de 2007, leemos:

“Reafirmando la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de

todos los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de

garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin discrimi-
PPl

nacion
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Entrando ya en el tema central de este coloquio internacional, también las Observacio-
nes Generales del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales hacen referencia al
principio de indivisibilidad (OG 2, § 6; OG 3, § 8; 0G 9, § 10; OG 10, § 3; OG 11, § 2; OG 18,
§ 8; OG 21, § 1), sin aportaciones novedosas significativas.

En consecuencia, la indivisibilidad de los derechos humanos es doctrina consolidada
(de 1948 -DUDH- a 2010 — OG 21 - ) de Naciones Unidas. Si es doctrina consolidada y no
contradicha, podemos afirmar entonces, a la vista del articulo 38 del Estatuto del Tribunal In-
ternacional de Justicia (precepto que, como es sabido, recoge la relacidon de fuentes del Derecho
internacional comunmente aceptada), que existe un principio juridico, esto es, una norma vin-
culante, al menos en el ambito del Derecho internacional. Ciertamente, para que un principio
sea vinculante en este ambito suele exigirse la concurrencia de una serie de factores, y especial-
mente el consenso de los Estados (por todos, VILLAN DURAN: 2002, 232), pero creemos que
la naturaleza de las normas referidas (tratados) y la reiteracion de las declaraciones politicas
(1968, 1977 y 1993) en la misma direccion hacen pensar en la existencia de dicho consenso. El
previsible aumento de las ratificaciones del Protocolo Facultativo al PIDESC avalaria nuestra
tesis.
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2.- Las consecuencias de la indivisibilidad: en especial para los derechos sociales

Como hemos visto, el contenido (o sus consecuencias, o efectos juridicos) del principio
de indivisibilidad de los derechos humanos apenas se encuentra desarrollado en la doctrina de
Naciones Unidas: nos dicen que existe pero no nos dicen bien en qué consiste y mucho menos
para qué sirve. Esta tarea corresponde entonces a la doctrina cientifica, a la que compete ex-
plicitar el significado de la indivisibilidad. No se trata de “inventar” la indivisibilidad sino de
aclarar mejor lo que quiere decir. Reconocemos no obstante que la linea entre la descripcion
del Derecho y la creacion (doctrinal) del mismo es muy tenue, no aqui solo sino siempre que
de principios se trata (por todos, PRIETO SANCHIS: 2007, 212).

Como sucede con los principios y a diferencia de las reglas, el de indivisibilidad rara-
mente es de aplicacion directa. Sirve mas bien para sistematizar el ordenamiento y, sobre todo,
como criterio interpretativo. A mi juicio, partiendo de los datos normativos y de los elementos
que conocemos (en sintesis, interdependencia e igualdad), cabe extraer seis consecuencias
del reconocimiento internacional del principio de indivisibilidad (alguna de ellas, ya en FER-
NANDEZ RUIZ-GALVEZ: 1997):

a) La indivisibilidad se refiere al conjunto de los derechos, no a cada uno en par-
ticular. Si los derechos son entre si indivisibles (lo que permite hablar de un sistema) significa
que no se pueden dividir, esto es, clasificar. O mejor dicho: se pueden clasificar (no lo hizo,
como sabemos, la Asamblea General en 1948 pero si, implicitamente, en 1966, al abrir a la
firma dos Pactos diferentes) pero de esa eventual clasificacion no pueden deducirse conse-
cuencias juridicamente relevantes. Es decir, se trataria, en su caso, de una clasificaciéon con-
vencional, por si misma carente de efectos juridicos significativos.

Hace cinco afos defendi, siguiendo entre otros los ya clasicos trabajos de HOHFELD y
ALEXY, que la tnica clasificacidon de los derechos (humanos o fundamentales, tanto da) que
resulta dogmaticamente ttil es la clasificacion estructural (ESCOBAR ROCA: 2006, 54 y ss.),
distinguiendo al efecto entre derechos de defensa (divididos a su vez en reaccionales y de li-
bertad) y derechos de prestacion (divididos a su vez en prestacionales en sentido estricto y de
organizacion y procedimiento). Pues bien, la mas moderna doctrina de los derechos sociales
(al menos desde la influyente obra de 2002 de ABRAMOVICH y COURTIS, pero también
antes) insiste, de forma casi unanime, en la necesidad de relativizar las clasificaciones de los
derechos, incluso esta dltima: todos los derechos son, en parte, de defensa y de prestacion.
Incluso no pocos autores defienden ya (yo no llegaria a tanto) que la categoria “derechos so-
ciales” carece de sentido como categoria auténoma, pues no sirve para identificar un grupo de
derechos como diferente a otro (las referencias, en GARCIA MANRIQUE: 2010, 74-75).

b) Todos los derechos son igualmente importantes. El criterio de la importancia,
vago donde los haya, remite al fundamento de los derechos. Pues bien, si todos los derechos
son igualmente importantes ha de ser porque tienen un mismo fundamento, la dignidad de la
persona, y asi se sefiala también en el Derecho internacional (por todos, GOMEZ ISA: 1999, 43
y ss.). Ciertamente, el concepto de dignidad, antes que juridico, es filoséfico, lo que nos remite
a la Filosofia del Derecho, moral y politica. Si nos acercamos a ella comprobamos el caracter
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evanescente de la idea de dignidad, normalmente emparentada con la libertad. De hecho, las
construcciones filoséficas mas recientes y relevantes de los derechos humanos (de RAWLS a
SEN, o, en lengua castellana, de NINO a GONZALEZ AMUCHASTEGUI) no se asientan en
ultima instancia en la dignidad sino en la libertad. Yendo a nuestro tema, el argumento (ya no
seguido con unanimidad por los fildsofos - aunque si por la mayoria - e implicito en la doctrina
de Naciones Unidas) rezaria como sigue: la idea de libertad presente en la DUDH es la libertad
real o efectiva, es decir, los derechos sociales sirven también a la libertad, desde una concepcion
realista y exigente de la misma, desde el entendimiento de que una persona no puede conside-
rarse libre si no encuentra satisfechas sus necesidades basicas. Las mas importantes doctrinas
filosoficas de los derechos sociales, que se agrupan en la teoria de las necesidades, insisten en
esta direccion (por todos, CONTRERAS PELAEZ: 1994, 79 y ss.) y la misma idea esté clara, a
mi juicio, en los Predmbulos, transcritos lineas arriba, de los Pactos de 1966. Por si quedaran
dudas, acudan al muy recomendable trabajo de uno de los mas importantes constitucionalistas
vivos, Cass R. SUNSTEIN (2004), donde Filosofia, Derecho internacional y Derecho constitu-
cional se imbrican a la perfeccion, algo poco frecuente, por desgracia, entre nosotros.

c) En segundo lugar, si los derechos son igualmente importantes, es que no hay
jerarquia entre ellos, que ninguno (o ningin grupo de ellos) prevalece incondicionadamente
sobre otro (o sobre otro grupo de ellos). Por ejemplo, en caso de conflicto entre un derecho
civil o politico y un derecho social, no existe un argumento general que permita justificar una
subordinacién entre uno y otro, lo que obligaria acudir al consabido criterio de la ponderacion.
En todo caso, se trata de un problema mucho menos frecuente y mas pacifico de lo que se cree:
los conflictos entre los derechos de ambos grupos son relativamente escasos y no parece que las
soluciones que habitualmente se brindan permitan deducir ninguna jerarquia.

d) Los derechos civiles y politicos deben reinterpretarse (digo reinterpretarse,
porque la interpretacion dominante guarda bastante silencio sobre esto), ya antes de los even-
tuales conflictos con los demas derechos, esto es, en la determinacion de su contenido y de sus
sujetos, a la luz de los derechos sociales. Esta “nueva” interpretacion puede hacerse sobre todo
de dos modos: conectando los derechos civiles y politicos con el principio de igualdad (si son
derechos humanos, son de todos y de todos por igual; por ejemplo, si la libertad de expresion
debe ser de todos, deben introducirse derechos de acceso de los ciudadanos a los medios) e
insertando contenidos prestacionales en los derechos civiles y politicos. Esta ultima “técnica’,
no siempre aconsejable (pues para eso estan los derechos sociales), es utilizada con relativa
frecuencia por los tribunales que tienen un parametro de control limitado: por ejemplo, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (que s6lo puede aplicar el CEDH) deduce prestaciones
tipicas del derecho a la salud del derecho a la vida o a la integridad (Tarariyeva contra Rusia,
de 14 de diciembre de 2006, entre otras muchas), razonamiento en el que también ha “caido”
nuestro Tribunal Constitucional (que sélo puede aplicar la CE), en las Sentencias 62/2007 y
160/2007. Desde luego (y esto es mucho mas correcto), de derechos civiles y politicos también
pueden deducirse prestaciones que no guarden relacion con derechos sociales.

e) Y viceversa: los derechos sociales deben reinterpretarse, fuera de la logica pa-
ternalista (aunque un minimo paternalismo creo que viene impuesto por el Estado social), a
laluz de los derechos sociales o, si se quiere, del principio de libertad. De esto se deduce, sobre
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todo, que con contadas excepciones (como la educacion basica obligatoria, por afectar a me-
nores), no se puede imponer el disfrute de los derechos sociales, que deben solicitarse (sin que,
por cierto, el requisito de la solicitud pueda utilizarse como excusa para dificultar su ejercicio)
por su titular. A modo de ejemplo, la mds reciente normativa sanitaria, internacional y nacio-
nal, toma buena nota de esta idea, al exigir como regla general el consentimiento del paciente
ante cualquier tratamiento médico.

f) Por ultimo, si los derechos son iguales, deben ser igualmente efectivos. Si unos
implican mas gasto al Estado que otros, resulta en el fondo indiferente; inicamente, en ese caso,
habra que caminar “progresivamente” hacia su cumplimiento, como dice el PIDESC. Ahora
bien, llegados a este punto nos topamos con una disputa terminoldgica, fuente de no pocos
equivocos cuando de derechos sociales se trata: efectividad, exigibilidad y justiciabilidad son
conceptos distintos que a veces se confunden. El principio de indivisibilidad exige igual efecti-
vidad, pero de ello no se deduce que todos los derechos deban contar con idénticas garantias.
Parece claro que la efectividad de unos derechos se logra mejor con unas garantias que con
otras. Quizds la garantia judicial no sea siempre necesaria y del Derecho internacional no se
deduce con claridad que todos los derechos humanos deban ser igualmente justiciables, aunque
las tendencias recientes caminan en esa direccion, lo que resulta légico, pues las garantias no
sobran y todas se refuerzan (por todos, PISARELLO: 2007, 111 y ss.): a mayor justiciabilidad,
mayor efectividad.
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3.- s;Indivisibilidad de los Derechos Fundamentales?: El articulo 10.2 CE y la
necesaria renovacion de la dogmatica espaiiola de los Derechos Sociales

Las dos tesis sostenidas hasta ahora, en tanto parcialmente normativas, son discutibles, y
tienen sus puntos débiles, pero no seré yo quien los desvele. Sin embargo, pueden considerarse
aceptadas en la doctrina internacional o, al menos, no he encontrado un planteamiento general
y completo que las desdiga. Nuestra tercera tesis, por el contrario, es mas polémica, pues va en
contra de la doctrina mayoritaria, o mas bien de una “musica de fondo” (curiosamente, no ar-
gumentada de manera completa, pese a la importancia del asunto) de la doctrina espafola del
Derecho constitucional.

El principio de indivisibilidad, como hemos visto, dice quizas poco, pero dice cosas
sumamente importantes. Se aplica, en todo caso, a los derechos humanos, pero los derechos
humanos son algo distinto a los derechos fundamentales. La distincidn estd, creo, hoy conso-
lidada, y no es preciso insistir en ella: los derechos humanos son, ante todo, los derechos de
Derecho internacional, y los derechos fundamentales son, ante todo, los derechos de Derecho
constitucional (ESCOBAR ROCA: 2006, 16y ss.).

El problema es el siguiente: el principio de indivisibilidad de los derechos humanos, tal
y como lo he formulado hasta ahora, es aplicable a los derechos fundamentales? La pregunta
no puede ser respondida en abstracto, sino en relacién a un orden constitucional histérico y
concreto. Intentaré responderla para la Constitucion espanola de 1978 (CE).

Antes de entrar en materia, conviene destacar alguna de las diferencias entre derechos
humanos y fundamentales, no todas sino las que resultan necesarias para enfocar adecuada-
mente el problema. La justiciabilidad no es un componente necesario del concepto de derechos
humanos pero si del concepto de derechos fundamentales. Se trata de una premisa conceptual
que podria demostrarse con mayor detalle (con apoyo en el Derecho positivo y en numerosas
citas doctrinales) pero no lo vemos necesario. Si aceptamos la premisa (la cual creemos pacifi-
ca), se entiende que la mayor parte de la doctrina afirme que (en Espafa) los derechos sociales
no son derechos fundamentales. El razonamiento de la doctrina que criticamos es el siguiente:

Los derechos fundamentales son justiciables.
Los derechos sociales no son justiciables.
Luego, los derechos sociales no son derechos fundamentales.

Con este razonamiento se ataca al corazon del principio de indivisibilidad, pues se afir-
ma que existe una diferencia (ciertamente, no anecddtica sino esencial) entre unos derechos y
otros.

Si bien se mira, la segunda premisa mencionada no es conceptual sino una peticion de
principio, por lo que debe demostrarse. Sorprendentemente (puede ser un error mio de bus-
queda bibliografica, claro estd), ningun autor espafol formula una tesis de teoria constitucional
bien construida para defender esa segunda premisa (no deja de resultar significativo que en
una obra dirigida entre otras cosas a criticarla -PISARELLO, 2007- no se discutan a fondo tesis
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de autores espafioles). Podria esperarse que se dijera, por ejemplo:

Los derechos sociales no son derechos fundamentales porque tienen un fundamento
distinto, la igualdad, menos importante que la libertad.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria no sostiene nada parecido y se apoya tan sé6lo en la
interpretacion de un precepto concreto, el articulo 53.3 CE, y ahi se queda. Siendo asi, el argu-
mento solo valdria para parte de los derechos sociales, los incluidos en el capitulo III del titulo
I de la CE (salud, cultura, vivienda) y no para los demas (educacidn, trabajo, seguridad social).
El argumento rezaria ahora:

Los derechos fundamentales son justiciables.

Segun el articulo 53.3 CE, los derechos sociales del capitulo III del titulo I de la CE no
son justiciables.

Luego, los derechos sociales del capitulo III del titulo I de la CE no son derechos funda
mentales

De entrada, una separacion tan radical entre unos derechos sociales y otros, al menos
resulta extrafia. Si doctrinal y tradicionalmente los derechos sociales conforman una categoria
homogénea, sorprende que exista una diferencia tan acusada (pues la justiciabilidad es un ele-
mento importante, hasta el punto de resultar definitorio) entre tres derechos por un lado y tres
derechos por otro (suponiendo que la némina de los derechos sociales se reduzca a esos seis,
pero ahora no podemos detenernos en ello).

La segunda premisa ultimamente referida es interpretativa, pues el articulo 53.3 no dice
eso, sino que es leido asi por la doctrina mayoritaria. La tesis es por tanto normativa y no des-
criptiva.

Como no estoy de acuerdo con la tesis mayoritaria (no hay indivisibilidad) y esta sélo
se apoya en una interpretacion concreta de un precepto concreto, debo detenerme en comba-
tir esa interpretacion, lo que ya hice en 1995, y lo mantengo. Como, hasta donde sé, sélo me
ha seguido el profesor Gerardo PISARELLO (2006: 312 y 2009: 48), me excusard el lector por
reiterar lo dicho entonces (resumidamente y con alguna apostilla, pues en quince afos pasan
cosas y es de suponer que quien escribe aprendi6 algo desde entonces), por ver si convenzo a
alguien mas.

Conviene recordar la diccién de tan controvertido precepto, en la parte que interesa:
“El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capi-
tulo III [...] [s]6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo

que dispongan las leyes que los desarrollen”.

Veamos ahora los métodos de interpretacion al uso y lo que (en mi opinién) nos apor-
tan:
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a) Interpretacion literal (1): los articulos 43.1, 44.1 y 47 CE hablan de “derecho” y
en la dogmatica juridica no hay otros derechos que los subjetivos, los cuales, por definicién (y
si no, léase el art. 24.1 de la propia CE), son justiciables. Ademads, el articulo 53.3 reconduce la
(pretendida) no justiciabilidad (directa) a los “principios” del capitulo III y en dicho capitulo

hay principios y derechos. Literalmente, el precepto se refiere a los primeros y no a los segun-
dos.

b) Interpretacion literal (2). “De acuerdo con” puede equivaler, literalmente, a “sin
contradecir’, no a “mediante previas”. Compdrese si no con la interpretacion dominante de la
misma expresion en otros lugares del texto constitucional, y especialmente (por ejemplo) con
la interpretacion dominante del articulo 97: que el Gobierno ejerza la potestad reglamentaria
“de acuerdo con” las leyes no quiere decir que sea ilicito el reglamento independiente, pues este
cabe en la Constitucion, a menos que haya una reserva especifica de ley en la misma Constitu-
cion.

c) Interpretacion auténtica. El Informe de la Ponencia de la Comisiéon Consti-
tucional del Congreso (1978) suprimié la primitiva redacciéon del anteproyecto, mucho mas
claramente restrictiva (“Sin embargo, no podran ser alegados, directamente, como derechos
subjetivos, ante los tribunales”). En este Informe (donde encontramos una redaccién del pre-
cepto muy similar a la hoy vigente) leemos que la modificacion del anteproyecto se hace “sobre
la base” de la enmienda de UCD, y “aceptando el espiritu” de las presentadas por los Grupos
socialista y vasco. Ambos querian suprimir la frase, el segundo porque “al tratarse de derechos
subjetivos fundamentales pueden y deben ser objeto de alegacion ante los tribunales”

d) Interpretacion sistemadtica interna. El sistema de la CE (el principio de unidad
de la Constitucién de HESSE) juega a favor de la configuracion de (todos) los derechos sociales
como derechos subjetivos, esto es, justiciables. A esta conclusion nos llevan los principios del
Estado social (art. 1.1), el mandato de igualdad efectiva (art. 9.2) y el principio de dignidad de
la persona (art. 10.1), este ultimo en los términos ya indicados, pues ya sefialamos que para las
mejores doctrinas filosdficas actuales no hay dignidad sin igual libertad real; no deja de resultar
significativo que la tinica otra referencia a la dignidad de la CE se halle precisamente en el arti-
culo 47 (vivienda “digna”). Me llevaria bastantes paginas demostrar este triple aserto y remito
por tanto a un trabajo posterior (ESCOBAR ROCA, en vias de publicacién).

e) Interpretacion sistemdtica externa. Para nuestro tema, este es seguramente el
criterio decisivo. De tan claro que es, puede ser expuesto con brevedad. El articulo 10.2 CE es-
tablece un mandato, no una habilitacion (p. ej., SAIZ ARNAIZ y, para nuestro tema, VICIANO
PASTOR y SERRA CRISTOBAL), de interpretacion conforme al Derecho internacional o, si se
quiere, mas limitadamente, a la DUDH y a los tratados internacionales ratificados por Espaia,
y ya hemos visto que de tales tratados (especialmente del PIDESC) o, mejor dicho, de su inter-
pretacion “autorizada” (la del Comité DESC), se deriva la exigencia de justiciabilidad, al menos
del contenido “minimo o esencial” de los derechos del PIDESC (para los derechos sociales del
capitulo III, véanse la OG 4, § 17, sobre vivienda; la OG 14, § 59, sobre salud; yla OG 21, § 72,
sobre cultura).

57



Guillermo Escobar Roca

t) Interpretacion finalista. Si la Constitucidn no quiere convertirse en un panfleto
retdrico, hay que dotar a todas sus normas de la maxima efectividad (el principio de fuerza nor-
mativa de la Constitucion de HESSE), o al menos de alguna, y resulta claro que si configuramos
los derechos (lamento la insistencia, pero esta es la expresion que aparece en los articulos 43.1,
44.1 y 47) del capitulo III como justiciables, lograremos mas efectividad de esas normas que si
no los configuramos como tales.

En todo caso, no querria quedarme en la polémica de la interpretacion, y menos en la
de un solo precepto. Quizas podrian seleccionarse otros criterios interpretativos, y no le falta
razén a Alejandro NIETO cuando, como siempre con alguna exageracion, critica la “falacia de
los canones hermenéuticos” (2007: 115-117). Evitemos el provincianismo, local (mirar sélo lo
espanol) e intelectual (mirar solo el Derecho constitucional). La tendencia actual es clara, en
Derecho comparado (tltimamente, NOGUERA FERNANDEZ, 2009) e internacional y en la
Teoria constitucional, y juega a favor del principio de indivisibilidad. Las referencias son abun-
dantisimas y no hay espacio para exponerlas (remitimos al efecto a ESCOBAR ROCA, 2012).

Al final, como viene a decir PISARELLO, la explicacién de la negativa de la doctrina
espafola a aceptar el principio de indivisibilidad es ideoldgica (conservadora). Yo no llegaria a
tanto, pues juristas aparentemente de distintas tendencias (siempre es dificil conocer la ideolo-
gia de los colegas, pues los juristas solemos afanarnos en ocultar nuestra ideologia, pero esta el
dato objetivo de que varios militan en el PSOE o han tenido cargos con el PSOE, y por tanto no
se les presume conservadores) coinciden en la misma idea. En el fondo, mds que una cuestion
ideologica, creo que estamos ante una dificultad de interiorizar (jtodavia!) el significado nor-
mativo de la Constitucion.

En su fundamental trabajo de 1989, uno de los constitucionalistas vivos mas relevantes,
Antonio BALDASSARRE (1997: 131-139), se preguntaba por qué los estudiosos de la Cons-
titucion de Weimar de 1919 (la primera en Europa que reconocié derechos sociales) miraron
estos derechos con recelo, como situandolos a un nivel inferior a los derechos “clasicos’, y ello
pese a que el texto de Weimar no permitia deducir esa “inferioridad” Pues bien, el jurista ita-
liano nos da dos explicaciones: el debate ideologico de entonces (el temor al comunismo), hoy
claramente superado (pues el comunismo “ni estd ni se le espera” y lo mejor de la tradicion so-
cialista esta incorporado a la CE), y la persistencia del Estado de Derecho legal, del positivismo
del siglo XIX, que impidi6 la penetracion del principio del Estado social en el razonamiento
constitucional.

Casi un siglo después apenas hemos avanzado y la explicacién de BALDASARRE sobre
la actitud de la doctrina alemana de los afios veinte del pasado siglo hacia los derechos sociales
sirve también para entender nuestra doctrina espafiola actual.

Varios autores han demostrado, y a ellos me remito, que el principio del Estado social
tiene un peso practicamente nulo en el razonamiento constitucional en Espafa: a unos les pa-
rece bien (FERNANDEZ MIRANDA, 2003: 179-180) y a otros mal (APARICIO, 1996: 35-36
y GARCIA HERRERA, 1996: 65-69). Me sumo, obviamente, a estos ultimos, con sus mismos
argumentos.

58



Indivisibilidad y Derechos Sociales: de la Declaracion Universal a la Constitucién

Silograramos superar las inercias del siglo XIX y colocar al principio del Estado social en
el lugar que se merece, acabariamos con el prejuicio que en ultima instancia impide una nueva
interpretacion del articulo 53.3 CE. Superado este obstaculo, creo que no habria entonces pro-
blema en aceptar la indivisibilidad como principio del Derecho constitucional espafol, en linea
con las tendencias mas recientes del constitucionalismo comparado, del Derecho internacional
y de la Teoria constitucional. De paso, ademas, la justicia social y la legitimacion de la Consti-
tucion saldrian ganando.
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