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Emancipacion de los derechos humanos: Capitalismo y el bien comdn
Emancipating human rights: Capitalism and the common good

Margot E. Salomon*

Resumen

Este articulo comienza con un estudio de la economia politica del capitalismo de bienestar para
demostrar como la busqueda privada de beneficios nunca iba a verse socavada por el avance de
los derechos sociales y econdmicos. Contrariamente a la opinidn convencional entre la/os juristas
de derechos humanos, el capital extrae su poder de sus derechos o del asistencialismo. Al reconocer
el papel que desempefian los derechos sociales y econdmicos al servicio del capitalismo, el campo
del derecho internacional que se ocupa de los derechos humanos estructuralmente transformadores
puede empezar a explorar cdmo los derechos sociales y econémicos inhiben formas alternativas
de organizacion social. A continuacidn, este trabajo se centra en la recuperacién de los derechos
de propiedad a través de un estudio de la reciente jurisprudencia sobre desahucios y derecho a la
vivienda del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, que problematiza
las desigualdades estructurales y cuestiona el sistema capitalista financiarizado. A continuacion,
este trabajo investiga el positivismo juridico radical en la jurisprudencia internacional sobre
derechos indigenas por como trasciende la propiedad privada de las tierras indigenas y el control
sobre los medios de produccién. A continuacion, se revisa y amplia la funcién social de los
derechos de propiedad, para concluir con un articulo que desentrafia cémo los derechos sociales y
econdmicos podrian emancipar a las personas de las relaciones de propiedad capitalistas, alterar la
estructura subyacente de la economia y, con el tiempo, cortar su concordancia con el Estado de
bienestar capitalista.
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Abstract

This article begins with a study of the political economy of welfare capitalism to demonstrate how
the private quest for profit was never going to be undermined by the advance of socio-economic
rights. Contrary to the conventional view among human rights lawyers, capital draws power from
its rights or welfarism. It is in recognizing the role that socio-economic rights play in serving
capitalism that the field of international law concerned with structurally transformative human
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rights can begin to explore how socio-economic rights inhibit alternative forms of social
organization. This work then turns to recovering property rights through a study of recent evictions
and housing rights case law of the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights that
problematizes structural inequities and calls the financialized capitalist system into question. Next
this work investigates radical legal positivism in international indigenous rights jurisprudence for
how it transcends the private ownership of indigenous lands and control over the means of
production. The social function of property rights is then revisited and extended, drawing to a close
an article that unearths how socio-economic rights might yet emancipate people from capitalist
property relations, alter the underlying structure of the economy, and, in time, sever its
concordance with the capitalist welfare state.

Keywords: capitalism; political economy; property; social and economic rights; transformative
international human rights law
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1. Introduccion

La visién convencional de los derechos humanos percibe a los derechos sociales y econémicos
como antitéticos frente a la racionalidad economica del capitalismo. Los derechos sociales y
econdmicos exigen que no se deje al mercado todo el trabajo de asignar los recursos y el acceso a
los bienes y servicios; en su lugar, la distribucién de los recursos se basa en el objetivo explicito
de satisfacer las necesidades, enmarcadas como derechos legales. La proteccion social y los
derechos sociales y econémicos, segun el argumento predominante, contrarrestan el poder que
ejerce la economia de mercado sobre la sociedad. Segun esta opinion generalizada, que se
encuentra tanto en la bibliografia sobre derechos humanos como en el mundo de la préctica, los
derechos sociales y econdémicos suponen un desafio al capitalismo, con sus doctrinas de
acumulacién privada, competencia y beneficio y su estructura de oportunidades y recompensas,
asi como de influencia politica, en manos de quienes poseen y explotan los escasos recursos
productivos.

La/os juristas internacionales de derechos humanos que trabajan en este d&mbito no tienen
mayormente en cuenta el hecho de que el Estado del bienestar -del que los derechos sociales y
econdmicos son una expresion- es un producto del capitalismo. La proteccion social surgié como
producto de la organizacion capitalista y esta disefiada para funcionar de forma que sostenga el
capitalismo y evite socavar los fundamentos de la economia capitalista y la democracia liberal. En
la medida en que el Estado del bienestar esta destinado a mitigar los males del capitalismo, el
capitalismo no podria existir sin él. Aqui es donde se sitlan esencialmente los derechos sociales y
econdmicos, no como némesis del capitalismo sino como su aliado.

Este estudio se basa en disciplinas que han ayudado a comprender la economia politica del
capitalismo del bienestar. A continuacién, aplica esos conocimientos para complicar la
interpretacion dominante entre la/os juristas internacionales de derechos humanos en cuanto a las
funciones de los derechos sociales y econdmicos. S6lo reconociendo el papel que desempefian los
derechos sociales y econdmicos al servicio y el sostenimiento del capitalismo podréa este trabajo,
y el campo del derecho internacional que se ocupa de los derechos humanos estructuralmente
transformadores, empezar a explorar cdmo los derechos sociales y econdmicos inhiben formas de
organizacion social alternativas a la del capitalismo. Desde esta posicion ventajosa estamos mejor
posicionados para desplegar los derechos humanos con fines transformadores, y aqui sera
fundamental la emancipacion del derecho internacional de los derechos humanos de sus relaciones
de propiedad capitalistas. En esta investigacion nos centramos en los derechos de propiedad
privada como condicion sine qua non del capitalismo, y en la revision de los derechos de
propiedad, incluidos los relativos a los medios de produccion, en la practica juridica y la
posibilidad de los derechos humanos.

En la seccion 2 de este articulo se explica como el avance de los derechos sociales y economicos
nunca iba a socavar la busqueda privada de beneficios, sino todo lo contrario: el capital extrae
poder de sus derechos o del asistencialismo. El capitulo 3 se centra en la recuperacion de los
derechos de propiedad. Aqui se identifica un giro estructural en la interpretacion de los derechos
por parte del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
segun el cual el Comité ofrece una valoracién de los derechos de los propietarios en su reciente
jurisprudencia sobre desahucios y derecho a la vivienda que problematiza las desigualdades
contemporaneas Yy cuestiona el sistema capitalista financiarizado. Mientras que la lucha contra la
propiedad privada de la vivienda de las personas por parte del capital financiero es fundamental
en nuestro primer conjunto de casos, la investigacion del positivismo juridico radical en la
jurisprudencia internacional sobre derechos humanos que trasciende la propiedad privada de las
tierras indigenas y el control sobre los medios de produccidn es central en el segundo conjunto de
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casos. En la seccion 4 se revisa y amplia la funcion social de los derechos de propiedad, para
concluir con un articulo que desvela como los derechos sociales y econémicos podrian emancipar
a las personas de las relaciones de propiedad capitalistas, alterar la estructura subyacente de la
economia y, con el tiempo, cortar su concordancia con el Estado de bienestar capitalista.

1.1 ¢ Qué tiene de malo el capitalismo?

El compromiso estructural del capitalismo con la explotacién comienza con la propiedad privada
y el control de los medios de produccion a través de los cuales se extrae y expropia el trabajo. La
mercantilizacion de la tierra, junto con todos los recursos imaginables, alimenta la expansion sin
fin y la maximizacién de los beneficios que definen su légica central. La dominacion racial y la
dominacién y explotacion de las mujeres -y ambas combinadas- son constitutivas de la logica y la
préactica del capitalismo historicamente y en su actual fase transnacional y financiarizada.® El
"capitalismo racial” capta las formas en que el racismo impregna la organizacion y el desarrollo
del capitalismo (Robinson 1983: 2) y nos ayuda a ver como el imperativo del capital para la
acumulacién implacable se basa en la produccion constante e ineludible de relaciones de grave
desigualdad entre los grupos humanos que ha dado lugar a una ficcién de capacidades diferentes,
histéricamente la raza (Melamed 2015: 77). Investigaciones recientes han puesto al descubierto
"las formas cualitativamente distintas en que el capitalismo -incluida su fase neoliberal
contemporanea- extrae y expropia mano de obra, tierras y recursos de las poblaciones no blancas,
especialmente de los grupos negros e indigenas" y los efectos materiales desproporcionados del
neoliberalismo sobre estas mismas poblaciones?.

El capitalismo global elimina las barreras geogréficas y normativas para maximizar los beneficios,
en gran medida para el capital de las economias avanzadas. La pobreza sigue siendo generalizada
-parte integrante del capitalismo, dado también el incentivo para extraer beneficios mediante la
reduccidn salarial- y la desigualdad, junto con la concentracion de riqueza y poder, han alcanzado
niveles social, politica y medioambientalmente perjudiciales. La inseguridad omnipresente es
producida por la acumulacion de capital (global) y los procesos de mercado: la compra y venta de
fuerza de trabajo y la explotacion humana, y la explotacion de la tierra y los recursos en los que se
basa la produccidn y el intercambio competitivos. Los esfuerzos encaminados a la responsabilidad
social de las empresas, a dominar el mercado, se ven necesariamente limitados por la constante
necesidad de maximizar los beneficios. Aunque la necesidad de "adoptar estrategias
maximizadoras es una caracteristica basica del sistema y no sélo una funcion de la
irresponsabilidad o la codicia"®, también es una caracteristica basica del capitalismo que nadie
haga nada por nadie sin obtener algo a cambio (Cohen 2009: 44); es un sistema econémico hecho
para funcionar sobre la "hipertrofia del egoismo" (Cohen 2009: 58)* .

A menudo se dice que ningun otro sistema econdémico puede compararse en términos de pura
productividad, innovacion y dinamismo; aqui se nos pide que nos centremos en la contribucion
del capitalismo a la tecnologia, la eleccion, la promocion de ciertos tipos de libertad (Garland

1 Sobre el capitalismo racial como configurador de la historia y la teoria del capitalismo y clave para entender el
capitalismo neoliberal, véase Issar 2021: 48; Federici 2019.

2 |ssar se centra en Estados Unidos, pero la misma afirmacion general es valida en otros paises y en todo el mundo.
Véase Issar, nota 1 supra, en 60-1.

3 = _un sistema basado en los principios del mercado pondré inevitablemente en valor la riqueza y fomentara una
cultura de la codicia”, Meiksins Wood, E. (2009).

4 Sahlins (2015: 11) establece un paralelismo entre el capitalismo y la sociopatia: "Los individuos preocupados
Unicamente por su propio bienestar a expensas de los demas son socidpatas”.
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2014: 357°) e incluso la reduccion de la pobreza. Pero esto no es todo. Su dinamismo esta
impulsado por una necesidad constante de mejorar la productividad del trabajo, es decir, de
explotar a los trabajadores mal pagados en general (es decir, en gran medida a las personas de
color en particular) y siempre a costa de la contribucion no remunerada de las mujeres en la
constitucion mutua de la explotacion racializada/feminizada y la acumulacion de capital. También
estd impulsada por la necesidad de expandir la mercantilizacion, a escala mundial y en nuevas
areas de actividad. La "l6gica interna de la produccion capitalista” refleja un "impulso incesante
de expansion economica en aras de los beneficios y la acumulacion de clase”, y la plena
explotacion de la naturaleza y del trabajo humano forma parte de este proceso (Bellamy Foster
2008). El capitalismo se basa en la premisa de que los agentes del mercado persiguen su interés
privado de generar beneficios, crear nuevos mercados, competir por la cuota de mercado, reducir
los costes y aumentar la productividad, rentabilizar la inversion y pasar por alto las externalidades
y los impactos sociales (Garland 2014: 350). Entonces, en el mejor de los casos, se dice que el
crecimiento de los ingresos mas altos esta justificado por los beneficios que los ricos aportan al
resto de la sociedad, descontando el extractivismo-explotacion-empobrecimiento-acumulacion
transnacional legalmente sancionado que a menudo hace posible su riqueza.

Las mismas presiones del mercado que hacen que el capitalismo sea "dinamico™ también lo hacen
propenso a fluctuaciones constantes y, a pesar de su dinamismo, el capitalismo no ha demostrado
ser una forma justa de satisfacer las necesidades humanas o de mitigar la desigualdad® , y sus
aplicaciones mas extremas exacerban la desigualdad en mayor medida’. EI cambio climatico, la
contaminacion, la degradacion de la tierra, la destruccion de comunidades y culturas, la falta de
vivienda, la deforestacion e incluso los virus zoondéticos mortales asociados son externalidades
cuyos costes recaen sobre determinados segmentos de la sociedad (global), tal y como prevé el
capitalismo racial. De este arreglo surgen necesariamente economias alternativas (ilegales) de
color administradas mediante la violencia y los peligros medioambientales y sanitarios: la creacion
de un sector de "empleo™ informal de pobreza, incluido, por otra parte, en las estadisticas oficiales
que celebran la reduccion del desempleo (Kelley 1983: xv)®. La desesperacion engendra
migracion, pero el auge del capitalismo industrial fue testigo del aumento de las restricciones a la
inmigracion. Hoy tenemos un sistema de extrema movilidad del capital y extrema rigidez de la
mano de obra, de modo que el capital, si se va a utilizar para producir bienes y servicios, puede
desplazarse alli donde la mano de obra sea mas barata. Como sefiala Meiksins Wood, "existe una
enorme disparidad entre las capacidades productivas creadas por el capitalismo y lo que realmente
produce” (Meiksins Wood 2009) y entre sus capacidades productivas y destructivas.

> “Los activistas de derechos deben reconocer a la libertad econémica como un componente escencial de los derechos
humanos”, Chauffeur 2009.

6 El crecimiento de la renta media per capita ha supuesto una mejora muy sustancial de los niveles de vida: tres cuartas
partes de los habitantes del planeta vivian cerca del umbral de subsistencia en el siglo XV1II, frente a menos de una
quinta parte en la actualidad... Sin embargo, las cuentas nacionales en las que me baso para describir la trayectoria a
largo plazo de la renta media plantean varios problemas. Como las cuentas nacionales se ocupan de agregados, no
tienen en cuenta la desigualdad y han tardado en incorporar datos sobre sostenibilidad, capital humano y capital
natural... Aunque los progresos realizados en los ambitos de la salud, la educacion y el poder adquisitivo han sido
reales, han ocultado grandes desigualdades y vulnerabilidades"” (Piketty 2020: 19).

7 Sobre "el sistema sanitario estadounidense, excepcionalmente desigual y extremadamente neoliberal” y cémo pone
en peligro a todo el pais, véase Laster Pirtle, 2020: 505; Piketty 2020: 20, sobre la "forma particularmente radical de
ideologia neopropietaria” que impulsd el crecimiento de la desigualdad socioeconémica después de 1980-1990, dando
lugar a "la reactivacion de la desigualdad en casi todas partes desde la década de 1980".

8 Kadri 2014: 189, en el que critica a la OIT y al PNUD por contabilizar a las personas del sector informal, asoladas
por la pobreza, como empleadas a efectos de las cifras de desempleo en Argelia.
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El capitalismo es una comunidad de productores, pero, como lamentaba Einstein, "es una
comunidad que se esfuerza por privarse unos a otros...en general cumpliendo fielmente las normas
legalmente establecidas"®. Al reconocer el Estado del bienestar como un elemento clave en el
proyecto del capitalismo, este articulo comienza considerando el rol de los derechos humanos en
ese dudoso empefio antes de tomar los derechos sociales y econémicos en una nueva direccion,
una alineada con nuestro bienestar comun. Se trata de un ejercicio para desvincular los derechos
humanos de un modelo econémico que, como dicen Capra y Mattei, nos hace vivir unos de otros
(Capra y Mattei 2015: 154).

2. Capitalismo y Estado del bienestar
2.1 ¢Son los derechos sociales y econdémicos contrarios al capitalismo?

A menudo se destaca cdmo la proteccion de los derechos sociales y econdémicos (intercambiables
con el término "derechos sociales” comun en los sistemas europeos) es incompatible con el
capitalismo y la doctrina econdmica liberal; que reflejan racionalidades econdémicas distintas. Los
derechos sociales y economicos exigen que no se deje al mercado todo el trabajo de asignar los
recursos y el acceso a los bienes y servicios; en su lugar, la distribucion de los recursos se basa en
el objetivo explicito de satisfacer las necesidades, enmarcadas como derechos legales. Para ira de
la derecha, la provision social y, por extension, los derechos sociales, se consideran una
interferencia a la propiedad privada y el ideal politico de un Estado vigilante nocturno o, mas
precisamente, con el encauzamiento del Estado regulador a una vision de libertad a través del
mercado (Slobodian 2018; Bruff 2019). Los gobiernos hostiles a la interferencia con los resultados
del mercado tienden a ser especialmente hostiles al "socialismo", con el rechazo de los derechos
sociales y econdmicos como parte de ese esquema (US Council of Economic Advisors 2018).

La ideologia econémica liberal considera que los derechos sociales y econdémicos son contrarios
al capitalismo en la medida en que interfieren con la eficiencia de los mercados y, segun el
argumento, si los mercados fueran realmente libres, ofrecerian justicia social a largo plazo de todos
modos. El proyecto ideoldgico del capitalismo neoliberal podria haber aceptado alguna forma de
bienestar social moderno, a pesar de su indiferencia hacia la desigualdad econémica a corto plazo
(Tushnet 2019: 35). Pero esta forma "mas amable" de capitalismo puede entenderse mejor como
un proyecto cinico de interés propio ilustrado de clase alta bajo la amenaza del desorden social:
“renunciar a algo de orden para preservar mas”1° .

La proteccion social y, en particular, los derechos sociales y econdmicos, pueden contrarrestar el
poder que ejerce la economia de mercado sobre la sociedad. La salud publica universal aborda la
incapacidad de pagar en cuestiones de cuidados corporal (el derecho a la salud exigiria el acceso
a la sanidad, sea publica o no); la legislacion de proteccion laboral, el seguro de desempleo y las
prestaciones de la seguridad social aumentan las posibilidades de que la/os trabajadora/es resistan
con éxito a sus empleadora/es y los efectos disciplinarios “del ejército de reserva de mano de obra™;
la vivienda subvencionada por el Estado hace posible que los grupos de bajos ingresos tengan una
vivienda o vivan en un alojamiento mejor. Tanto en la literatura sobre derechos humanos como en

9 “La anarquia econémica de la sociedad capitalista tal como existe hoy es, en mi opinién, la verdadera fuente del
mal...A este respecto, es importante darse cuenta de que los medios de produccion -es decir, toda la capacidad
productiva necesaria para producir bienes de consumo asi como bienes de capital adicionales- pueden ser legalmente,
y en su mayor parte lo son, propiedad privada de los individuos”. (Einstein 1949).

10 como eshoza Milanovic 'No es porque los lideres éticos decidieran de repente hacer el capitalismo "mas amable”,
sino porque las dos guerras mundiales, la revolucion bolchevique, el crecimiento de los partidos socialdemécratas y
comunistas, y sus vinculos con poderosos sindicatos, exigieron el cambio de rumbo de la burguesia bajo la amenaza
inminente del desorden social y la expropiacion.' (Milanovic 2019).
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el mundo de la préactica de los derechos humanos, la izquierda acepta en gran medida que los
derechos sociales y economicos suponen un desafio al capitalismo (aunque sea de forma
imperfecta). En muchos sectores, los derechos sociales y econémicos han sustituido al socialismo
como discurso principal para la critica de los efectos del capitalismo (Freeman 2006: 25).

Es cierto que la idea misma de un "derecho” en contraposicion a una "necesidad” lo aleja del
ambito de la dependencia directa del mercado, que es la quintaesencia del capitalismo®!, aunque
no necesariamente del ambito de la mercancia. Los derechos sociales y economicos ofrecen una
concepcion de la justicia social como distribucién en funcion de la necesidad y no simplemente
porque se merezca o en funcion de la contribucion; como dijo T. H. Marshall, "los derechos
sociales implican un derecho absoluto a un determinado nivel de civilizacion"'? . Ademas, los
derechos legales, como bromed Albie Sachs, convierten la desgracia en injusticia; al igual que el
constitucionalismo social, en palabras de otro destacado comentarista juridico, "proporciona una
medida contra la cual el sufrimiento se experimenta no como necesario, sino como algo que esta
mal" (Christodoulidis 2017: 148). Los derechos sociales y econémicos requieren una justificacion
para ser limitados o eliminados y el requisito particular de garantizar un nacleo minimo de
derechos sociales y econémicos, tal y como lo ha desarrollado el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la ONU bajo su doctrina de "niveles minimos esenciales” de derechos, a
pesar de las criticas, "combina las consecuencias del efecto inmediato, la inmunidad frente a la
excusa de la insuficiencia de recursos, la no regresion y la aplicabilidad directa” (Scheinin 2013:
538). Tanto en crisis espectaculares, en el nuevo brote mundial de coronavirus de 2020, o en en el
dia a dia, los derechos sociales y econémicos pueden contribuir a la formulacion de politicas
eficaces y justas e inculcar sociedades mas igualitarias®®.

Sin embargo, antes de que celebremos la revolucién de los derechos sociales o incluso lamentemos
su alejamiento, como fue el caso de los Estados deudores tras la crisis financiera de 2008, y una
razén central de las escenas apocalipticas en los hospitales de los paises de renta alta durante el
brote de la pandemia CovidO-19%*, hay un profundo malestar con el que tenemos que lidiar: el
Estado social como imperativo del capitalismo. Es el compromiso del capitalismo con la
maximizacion del beneficio privado y la acumulacién constante lo que hizo que la provision social
y los derechos sociales y econdmicos fueran necesarios en primer lugar y es al capitalismo, en
primer lugar y en ultima instancia, al que sirven los derechos sociales y econdmicos. En primer
lugar porque, como coinciden liberales y marxistas, para ser social y politicamente sostenible el
capitalismo requiere una politica de bienestar y, en Gltima instancia, porque al mantener la
viabilidad del capitalismo, los derechos sociales y econdmicos sirven para alejar ain mas las
alternativas transformadoras.

En breve nos ocuparemos del capitalismo de bienestar y de los derechos sociales y econémicos en
la exclusion del cambio transformador -al proporcionar un concepto de justicia en la economia
pero no de justicia social como la economia, por invocar la distincion de Macpherson (Macpherson

11 Segin Meiksins Wood (2009), “en el sistema capitalista, los bienes y servicios bésicos se producen para el mercado
y se obtienen de él. Pero, sobre todo, es un sistema en el que los principales actores econémicos, trabajadores y
empresarios, dependen del mercado. La dependencia del mercado es la esencia del sistema... [L]as personas han
perdido el acceso no mercantil a los medios de produccion y a los medios de subsistencia".

12 1o cual, en palabras de Marshall (1950: 26), “est4 condicionado Gnicamente al cumplimiento de los deberes
generales de la ciudadania".

13 Se ha escrito mucho sobre este tema en el contexto de la pandemia de Covid. VVéanse, en particular, Liibbe 2020;
Saiz, 2020.

4 Sobre los recortes en el NHS en la década anterior a la pandemia y sus implicaciones, véase Lawrence et al. 2020;
sobre las implicaciones para el sistema sanitario pablico italiano de los recortes anteriores junto con el crecimiento de
los proveedores sanitarios del sector privado, véase Raimondi 2020.
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1985: 7)-, pero empecemos por desglosar el "Estado del bienestar" contemporaneo y extraigamos
sus beneficios para el bienestar humano de la redistribucion y la proteccion social. En su destacada
obra sobre el tema, David Garland desglosa el Estado del bienestar en cinco sectores: seguro social
(cobertura garantizada que protege a la/os trabajadora/es y a sus familias contra la pérdida de
ingresos, con todos los afiliados independientemente de su perfil de riesgo; se puede exigir a la/os
trabajadora/es que coticen); asistencia social (a menudo denominada bienestar o red de seguridad
basada en programas no contributivos de apoyo a los ingresos para quienes carecen de ingresos
para cubrir sus necesidades basicas y financiados con cargo a los impuestos generales); servicios
sociales, financiados con fondos publicos (acceso gratuito o subvencionado a la educacion, la
atencion sanitaria, el cuidado de la/os nifia/os, el transporte publico, la asistencia juridica, etc., asi
COMO apoyo a parques, bibliotecas, museos, instalaciones recreativas y viviendas asequibles). Esta
el sector del trabajo social y los servicios sociales personales (servicios infantiles, atencion social
a los ancianos, etc.) y, por ultimo, esté el "gobierno de la economia”, que refleja la dependencia
de los programas del Estado del bienestar de los controles gubernamentales a gran escala sobre la
vida econdmica a través de la nacionalizacién de la industria, la planificacion econémica, las leyes
fiscales, las leyes de salario minimo, las politicas del mercado laboral, los subsidios agricolas y
alimentarios, etc. (Garland 2016: 46-50). A menos que se indique lo contrario, en este articulo se
utilizan los términos "Estado o politica de bienestar”, "protecciones sociales" o "redistribucion™
para captar las caracteristicas e implicaciones fundamentales de la reanudacion y expansién del
Estado de bienestar en Europa Occidental y Estados Unidos en el siglo XX, tras el capitalismo de
mercado "en toda regla” del siglo XIX'y su contramovimiento de las protecciones sociales. Aunque
hay variaciones significativas entre ellos, los Estados de bienestar occidentales se basan
generalmente en estas mismas instituciones basicas. La conocida taxonomia de Esping-Andersen
distingue entre el Estado del bienestar "liberal™, el "régimen corporativista” y los regimenes
"socialdemdcratas" en funcion de la calidad de los derechos sociales y de su variado impacto en la
creacion de sociedades igualitarias (Esping-Andersen 1990: 23-9). Dejando a un lado las
diferencias, el desarrollo del Estado del bienestar fue una caracteristica universal de las
democracias capitalistas® .

El apogeo del Estado del bienestar occidental se extendié desde el final de la Segunda Guerra
Mundial hasta la "revolucion neoliberal” de los afios setental®. El giro neoliberal modificé las
politicas de bienestar en todas partes, orientandolas hacia reformas favorables al mercado, como
la privatizacion parcial de las prestaciones estatales y la "flexibilizacion" de los mercados
laborales, pero, segun indican los comentaristas, sin desmantelar sus instituciones fundamentales
(Garland 2004: 112; Newman 2005: 121-2; The Economist 2020). Se ha demostrado que la
consolidacién fiscal (medidas de austeridad) de la Gltima década ha afectado drasticamente al
bienestar humano en una serie de indicadores basicos y ha exacerbado las desigualdades. Esto
coincide con las conclusiones mas generales que muestran que los paises con politicas de bienestar
mediadas por el mercado (que favorecen al sector privado), como Estados Unidos, estan muy
estratificados y presentan grandes desigualdades. Un Estado sin politica de bienestar es un Estado
que fomenta la autoridad ejercida por el mercado. Por el contrario, el Estado del bienestar de apoyo
social generalizado y servicios publicos universales y bien financiados eleva el nivel de vida de
la/os mas desfavorecida/os, fomenta la prosperidad econdmica compartida y aumenta los medios
de resistencia de los grupos sociales para exigir mas y mejores protecciones. “La ampliacion de
los servicios sociales no es primariamente un medio de igualar los ingresos. En algunos casos
puede que si, en otros puede que no...Lo que importa", afirm6 T. H. Marshall, "es que haya un
enriquecimiento general de la sustancia concreta de la vida civilizada, una reduccion general del

15 véase Garland 2016: 44. Y a pesar de las variaciones en los capitalismos nacionales, cada uno creé su propio
capitalismo del bienestar, y todos se han movido en una direccion similar (Fulcher 2004: 80).

16 Streeck (2015: 144) se refiere a la "revolucién neoliberal” que comenzé en la década de 1970 y abolié “las
economias mixtas" de tres décadas de posguerra.
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riesgo y la inseguridad, una igualacion entre los méas y los menos afortunados a todos los niveles:
entre los sanos y los enfermos, los empleados y los desempleados, los viejos y los activos, el soltero
y el padre de familia numerosa™!’ . En los tiempos que corren, la pandemia del Covid-19 ha
demostrado la posibilidad de gastar mucho cuando es necesario para el bienestar humano (en el
norte global) y la valia de unos servicios sociales bien dotados, financiados con fondos publicos y
disponibles universalmente, como la asistencia sanitaria. Entonces, si la politica de bienestar es
tan valiosa, ¢cuél es el problema?

2.2 Garland, Offe y Marx: La proteccidon social y la marca del capitalismo

El Estado del bienestar es un producto del capitalismo. La proteccion social surgié como producto
de la organizacion capitalista, y esta disefiada tanto para sostener el capitalismo como para evitar
socavar los fundamentos de la economia capitalista y la democracia liberal (Hirst 1981). Su
funcién social funciona como un aspecto de su papel "antisocial” que reacciona ante el sistema
capitalista y se incrusta en él. Las aportaciones de la obra académica del pensador liberal
(socialista) David Garland, la critica empirica e "indirectamente normativa™ del marxista Claus
Offe y el propio Karl Marx nos ayudan a situar la proteccion social como clave del capitalismo. A
partir de ahi podemos empezar a explorar el papel que desempefian los derechos sociales y
economicos al servicio del capitalismo y -en contra de su supuesta neutralidad y ambiciones
implicitas- el papel de los derechos sociales y econdmicos a la hora de inhibir alternativas al
capitalismo.

El capitalismo produjo problemas distintivos. Para empezar, las personas perdieron el acceso no
mercantil a los medios de produccion y a los medios de subsistencia; a través de la economia de
mercado, la sociedad humana se convirtié en "un accesorio del sistema econémico” (Polanyi 1944
79): “Otras sociedades han tenido mercados, pero es bajo el capitalismo donde la dependencia del
mercado es la condicion fundamental de la vida"!8. Invariablemente, ha habido reacciones en
contra: Mudge detalla como en la politica occidental, a finales del siglo XIX, los movimientos
socialistas y obreros "cambiaron el panorama politico y generalizaron las demandas de proteccion”
(Mudge 2018: 60), del mismo modo que Moyn explica cdmo la economia politica se impuso en el
siglo XIX trayendo consigo "la actitud despiadada hacia la subsistencia que desencadend
respuestas tanto humanitarias como radicales a las miserias concomitantes de la vida econémica
moderna" (Moyn 2018: 26)*°. Entre 1919 y 1934, la "Viena roja" fue una fuerza politica "vital
para el proyecto de reforma de entreguerras y apoyada por amplios segmentos de las clases
subalternas que abrieron un espacio para nuevos cambios y transformaciones” (Duma y
Lichtenberger 2017; Rogan 2017: 63), al igual que los relatos posteriores a la Primera Guerra

17 v/éase Marshall 1950: 33. Las cinco principales regiones del mundo disfrutaron de una fase relativamente igualitaria
entre 1950 y 1980 antes de entrar en el giro hacia una "ideologia neopropetaria”" y en la fase de aumento de la
desigualdad desde entonces. VVéase Piketty 2020: 20, 22.

18 véase Meiksins Wood 2009. “Las sociedades tradicionales -formaciones sociales precapitalistas- no tenfan
"economias" diferenciadas y organizadas seguin una ldgica puramente econémica de pérdidas y ganancias. No
consideraban los intercambios "mercantiles" como transacciones que debieran regirse Unicamente por las leyes de la
oferta y la demanda. Tampoco separaron el trabajo del trabajador tratando la fuerza de trabajo mercantilizada como
una "propiedad" alienable distinta del ser humano que trabaja y del contexto social en el que se realiza ese trabajo. En
cambio, la produccién y el intercambio estaban integrados en normas religiosas, morales y sociales que limitaban la
explotacion y protegian contra el hambre en épocas de carestia 0 hambruna, y restringidos por ellas". Véase Garland,
2014: 353.

19 “En la medida en que existia una economia moral en la historia moderna temprana, se habia roto claramente en el
siglo de la "cuestidn social", ya que las costumbres y las leyes para satisfacer las necesidades basicas demostraron ser

tanto una fuente de indignacidn por sus limitaciones como una fuente de alabanza por el socorro que proporcionaban”
(Moyn 2018: 25).
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Mundial de las batallas de los trabajadores por la sociedad poscapitalista: camparias sindicales,
cooperativas agricolas y gremios de la construccion (y su diezmacion estratégica) forman parte de
la historia de la Gran Bretafia liberal, la Italia fascista, como sucedi6 en otros lugares (Mattei,
2022).

El Estado del bienestar tiene sus origenes en multiples proyectos politicos y econémicos, aunque,
como han sefialado socidlogos e historiadores, es especificamente en las condiciones del
capitalismo del siglo XIX en Europa donde vemos surgir "la cuestion social”, el socialismo
europeo moderno Yy, posteriormente, la formacion del Estado de bienestar en el siglo XX para
humanizar el capitalismo y hacerlo resistente al desafio socialista (Garland 2016: 42). El Plan
Marshall estadounidense para la recuperacion europea, aplicado a partir de 1948, desempefié un
papel fundamental en la reactivacion de las economias capitalistas de Europa Occidental, y junto
con él surgid el Estado de bienestar "de pleno derecho" de la reconstruccion europea de posguerra
(en particular, excluyendo a la poblacion de los territorios del imperio)® vy, tras décadas de
crecimiento, el consenso politico transatlantico que perdurd hasta la década de 1970 y mas alla
(Bottomore 1992: Parte 11, 58; véase también Garland 2016: 45)2L,

Aunque los derechos sociales tienen su propia y rica historia®?, el régimen juridico internacional e
institucional contemporaneo para garantizar los derechos sociales y econémicos se formaliz6 en
defensa tanto del comunismo (por parte de los Estados socialistas) como del capitalismo en 1919,
tras la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo por parte de las potencias vencedoras
de la Primera Guerra Mundial en respuesta a la amenaza del bolchevismo: "Al crear la OIT,
ofrecieron a los trabajadores organizados la participacion en la reforma social e industrial dentro
de un marco aceptado del capitalismo™ (Cox 1977: 386; Kang 2009: 1017-8). En 1946, la
Organizacion Mundial de la Salud constitucionalizé el "derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud"?®, a lo que siguié la codificacion mas amplia de los derechos sociales y
econdmicos posterior a la Segunda Guerra Mundial, y luego sus mecanismos (relativamente
débiles). Su elaboracion abarca una complejidad de puntos de vista politicos: los derechos sociales
y econdémicos como parte esencial del aparato de las democracias de mercado, como algo
importante para el socialismo democratico, como complemento de la ideologia del comunismo?*,
y como un peligro para el funcionamiento éptimo de los mercados desde la perspectiva de la
ideologia econdmica liberal. Aun asi, en la canonizacion de los derechos sociales y econémicos
por parte de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, puede decirse que el Estado de
bienestar democratico de posguerra ha sido consagrado®. El Estado del bienestar, al igual que los

20 Moyn (2018: 13-4) afiade que "los mismos Estados de Europa Occidental que mas avanzaron hacia el bienestar
fueron también los Estados imperiales mas grandes que excluyeron de su generosidad a la gran mayoria de la
humanidad en el territorio del imperio".

2! Desde una perspectiva méas amplia, el capitalismo de bienestar de la segunda mitad del siglo XX engloba distintas
visiones y politicas: el acuerdo de posguerra, pero también el asistencialismo europeo de la Tercera Via, que eleva el
trabajo y la responsabilidad personal, y la austeridad institucionalizada predominante en la actualidad.

22 Sobre los derechos del hombre dentro de la historia del capitalismo, véase Marks 2019 (empezando por la Inglaterra
de los siglos XV1 y XVII); véase Moyn 2018 (sobre los derechos humanos en relacion con una historia de la justicia
social) y, recientemente, Bhuta 2023 (sobre una historia de las gramaticas de los "derechos naturales colectivos...para
una participacion justa en el orden politico y econdémico" y el caso de su prefiguracion del Estado del bienestar).

23 Moyn (2018 2018: 58-9) sefiala que, si bien la inclusién del derecho a la salud en la constitucién de la OMS fue
significativa, fueron los Estados latinoamericanos los que mas habian contribuido antes de la Segunda Guerra Mundial
"a la nocion de que los ciudadanos modernos tenian derecho a un minimo de atencion médica™.

24 Sobre el compromiso socialdemécrata con las necesidades bésicas (suficiencia) y el compromiso comunista con el
igualitarismo, véase Ishay 2018: 495.

25 \/éase Moyn 2018: 13-4. El trabajo de archivo de Sally-Anne Way (2018: 18) ha desenterrado cémo la propuesta
estadounidense de 1947 durante la redaccion de la DUDH proporcioné el lenguaje de "maximo uso de los recursos
disponibles” (que ahora se encuentra en el PIDESC) con las demandas keynesianas de "pleno empleo™ en mente, es
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derechos sociales y economicos, refleja un proceso de regulacién de la socializacion y la
acumulacién de capital que proporciona "transferencias legales de recursos a diversos grupos
cuyas oportunidades vitales habian sido dafiadas sistematicamente por los procesos de intercambio
del mercado™ (Keane 1984: 13). Estos arreglos sociales son fundamentales para la organizacion
economica de las sociedades capitalistas modernas.

Cuando apoyamos la idea de la politica de bienestar y la provision social, nos enfrentamos a un
sistema social que surgid del capitalismo y que lleva su impronta, tanto econémica como moral
(Garland, 2016). La provision social refleja una economia moral solo indirectamente y, como
concluirian los poscapitalistas, solo parcialmente. Caracterizar el Estado del bienestar como moral,
advierte Garland, “simplifica en gran medida las motivaciones implicadas en su creaciéon y no
logra captar los valores y las relaciones de poder que sustentan su reproduccion a largo plazo...Las
prestaciones se pagaron para asegurar a los trabajadores y alimentar a sus familias, pero también
se hicieron para estimular la demanda, para mantener el dinero circulando y para impulsar la
inversion y sostener el comercio capitalista. El Estado del bienestar siempre ha tenido que ver con
la eficiencia econdmica, asi como con la equidad social, y siempre ha servido a los intereses de los
gobernantes, asi como a las necesidades de los gobernados™ (Garland 2014).

Por lo tanto, es engafioso entender al Estado del bienestar Unicamente como un proveedor de ayuda
social. La economia esta "controlada por el capitalismo", con la amenaza constante de que el
capital privado ejerza su poder de no invertir, un poder que ahora se ejerce a escala mundial en la
armonizacion a la baja de las protecciones sociales y medioambientales. Asi pues, el Estado de
bienestar tiene un "interés propio"” intrinseco en dar un trato preferente a la economia capitalista
porque el sector privado es una fuente vital de su crecimiento econémico y de sus ingresos?. Si a
un nivel el capitalismo en general y el capitalismo neoliberal en particular detestan la (idea del)
Estado de bienestar convencionalmente entendido?’, el trabajo de la/os cientistas sociales, ya sean
de persuasion liberal o marxista, han demostrado como el capitalismo no puede existir sin él.

Quizéa la mejor forma de percibir al Estado de bienestar sea como un mecanismo compensatorio;
intenta compensar los problemas que son los "subproductos del crecimiento industrial en una
economia privada"?®. La contradiccion presentada por "la l6gica de la produccion industrial y la
I6gica de la necesidad humana", que, como explora Offe, es una caracteristica basica de toda
sociedad capitalista, no se ha resuelto con la llegada del Estado de bienestar, ni siquiera en su
apogeo (Offe 1972: 480-1). El principio basico del capitalismo -la busqueda privada de beneficios-
nunca fue concebido para ser socavado por el Estado del bienestar; el dominio del capitalismo en
este escenario queda claro en el hecho de que, como sefiala Garland, los desafios a la idea y la

decir, “el "maximo uso" de todos los recursos disponibles (para que "hombres y maquinas" no quedaran ociosos)...Era
una exhortacién a los gobiernos a gastar mas, para garantizar el "maximo uso" o el "pleno empleo" de todos los
recursos desempleados disponibles. Era, en otras palabras, una exhortacion a evitar la austeridad, a evitar presupuestos
estrictamente equilibrados; en resumen, a adoptar "politicas fiscales keynesianas anticiclicas".

26 \/éase Keane 1984. Sobre la contradiccién comparable a la que se enfrenta la dependencia de los derechos sociales
y econdmicos de la economia capitalista, véase Salomon 2017. Para una elaboracion, Linarelli, Salomon y Sornarajah,
2018: cap. 1. 7.

27 Aunque “...[L]os defensores mas acérrimos del capitalismo del laissez-faire y del individualismo econémico
muestran marcadas diferencias entre su perspectiva ideoldgica general y su disposicion a que se abandonen las
transferencias especiales, los subsidios y los regimenes de seguridad social de los que obtienen beneficios personales”.
Véase Offe 1984, en 152 (énfasis en el original).

28 Offe 1972: 479. “Los servicios del Estado de bienestar no son grandes logros sociales, como pretenden algunos
comentaristas, sino mas bien magras compensaciones por el precio del desarrollo industrial”. (Offe 1972: 483); véase
también Offe 1984; 49.
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practica de la politica de bienestar son habituales, mientras que los desafios a la propiedad privada
se considerarian revolucionarios (Garland 2014: nota 26).

Un aspecto central del analisis que Marx proporciono en la segunda mitad del siglo X1X es que la
distribucidn, incluso lo que un grupo u otro consideraria una distribucion justa, tiene lugar sobre
la base del modo de produccion capitalista actual (Marx 2010: 75). El Estado del bienestar sigue
vinculado a una forma particular de derecho: el derecho capitalista® . EI Estado del bienestar y su
"derecho social” -incluso cuando se enmarca actualmente como derechos sociales y econdmicos -
no es mas que una consecuencia de la distribucion de las propias condiciones de produccion; una
caracteristica del propio modo de produccion capitalista®. Asi, siguiendo a Marx, podemos
reconocer que un programa elegido para la redistribucion puede ser "justo™ en relacion con una
cierta métrica, por ejemplo, garantizar unos niveles minimos de derechos sociales y econémicos
determinados por los 6rganos judiciales o de acuerdo con un sistema de ingresos garantizados o la
satisfaccion de las necesidades fisioldgicas basicas o incluso el objetivo de una amplia
redistribucion de los ricos a los pobres, pero sigue siendo una evaluacion de lo que es justo “en
abstraccion de la base econdmica de la sociedad"®!. La perspicacia que se desprende de la critica
mordaz de Marx a los "socialistas vulgares" en sus notas de 1875 sobre el Programa del Partido
Obrero Aleman es por concentrarse en la distribucion de la renta (los medios de consumo) en lugar
de en la forma en que se producia la renta consumible bajo el capitalismo (Marx 2010: 88). En su
critica mordaz de la "ayuda estatal” en particular, Marx aclama sarcasticamente la solucién a la
cuestion social por la que "jse puede construir entonces una nueva sociedad, asi como un nuevo
ferrocarril!™ (Marx 2010: 88). Extrapolando a Marx: tenemos que estar atenta/os a las formas en
que los derechos sociales y econémicos son complices del capitalismo de mercado y la exclusion
de los términos de la transformacion.

Estar a favor del Estado del bienestar es, en general, aprobar el control social de los procesos
econodmicos, pero no implica estar en contra del capitalismo (Garland 2014: 255-6), y lejos de
avanzar en la direccion de abolir el capitalismo, lo hace socialmente sostenible y politicamente
aceptable®. En efecto, "el Estado protege la relacion de capital de las condiciones sociales que
produce sin poder alterar el estatus de esta relacion como relacién dominante™ (Offe 1984: 49). La
legislacion internacional sobre derechos humanos en este &mbito refleja un dilema anéalogo y un
argumento presentado aqui es que seguird haciéndolo hasta que emancipe a las personas de las
relaciones de propiedad capitalistas. En la seccion 3 se evalUa el potencial transformador de los
derechos de propiedad en el contexto de los casos de vivienda y desahucios en Europa y de los
casos de tierras y territorios indigenas en América Latina y Africa. En la seccion 4 se revisan las
ideas opuestas que subyacen a la redaccion de los derechos de propiedad como derechos humanos

29 Sobre el ideal socialista y un orden juridico justo, véase Sypnowich 1990; Sypnowich 2021; Manfredi, 2020.

30 En general, fue un error [del Partido Obrero Aleméan] hacer un alboroto sobre la llamada distribucién y poner el
énfasis principal en ella. Cualquier distribucion de los medios de consumo es s6lo una consecuencia de la distribucion
de las propias condiciones de produccion. Esta dltima distribucidn, sin embargo, es una caracteristica del propio modo
de produccion”. Véase Marx 2010: 87.

31 Arthur 1978: 19 (sobre el materialismo histdrico). Como se vera mas adelante sobre las alternativas, merece la pena
sefialar aqui que, segun la propuesta "aparentemente radical”" de Piketty, un régimen de propiedad justa no acabaria
con la propiedad privada, sino que -si se basara en un auténtico reparto del poder y de los derechos de voto dentro de
las empresas (“"verdadera propiedad social™) y en un impuesto fuertemente progresivo sobre la propiedad, cuyos
ingresos financiarian subvenciones de capital a todos los adultos jovenes, instituyendo asi un sistema de propiedad
provisional y circulacion permanente de la riqueza-, segin Piketty, "lograria un sistema de propiedad que tiene poco
en comun con el capitalismo privado actual; de hecho, equivaldria a una auténtica trascendencia del capitalismo".
Véase Piketty 2020: 989.

32 por supuesto, alguna/os ven esto como algo bueno, de hecho, como el quid de la cuestion.
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en los instrumentos internacionales, partiendo de esos debates para ampliar la funcién social de
los derechos de propiedad no bajo el capitalismo, sino independientemente de él.

3. Recuperacion de bienes
3.1 El giro estructural del CESCR

En plena crisis de la deuda y la austeridad en Espafia, tras la crisis financiera mundial de 2008,
Maribel Viviana Lépez Alban -espafiola nacida en Ecuador- interpuso una demanda contra Espafa
en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, también en
nombre de cinco de sus seis hijos menores de edad. Los ingresos de Lopez Alban eran muy
limitados y la autora (reclamante) aleg6 que el desahucio de ella y de sus hijos, por no poder hacer
frente al pago del alquiler, constituia una violacion del articulo 11 del Pacto al no disponer de una
vivienda alternativa adecuada. En 2015, el 50 por ciento de la/os nifia/os con padres-madres
extranjero/as se encontraban en riesgo de pobreza en Espafia®3. EI Comité examind si se habia
producido una violacion del derecho a una vivienda adecuada en virtud del articulo 11.1 del Pacto,
incluida la proteccion contra los desalojos forzosos y el deber del Estado Parte de proporcionar
una vivienda alternativa a las personas necesitadas. Lopez Alban y sus hijos habian seguido
viviendo en el apartamento, sin el consentimiento del propietario legal, una vez que ella habia
dejado de pagar el alquiler debido a sus bajos ingresos. En particular, el inmueble era propiedad
de un banco.

El Comité resolvio a favor de Lopez Alban en el sentido de que el desalojo de la autora y sus hijos
sin una evaluacion de proporcionalidad por parte de las autoridades constituia una violacion de su
derecho a una vivienda adecuada:

“el Comité observa que el Juzgado Penal n° 28 de Madrid no llevo a cabo un andlisis de la
proporcionalidad entre el objetivo legitimo del desalojo y sus consecuencias para las personas
desalojadas. En concreto, el juzgado no sopesé los beneficios de la medida -en este caso proteger
el derecho de propiedad de la entidad bancaria propietaria del piso- frente a sus posibles
consecuencias para los derechos de las personas desalojadas’3*,

Pero, entonces, el Comité hizo algo sorprendente: afiadié otra dimension al andlisis de
proporcionalidad en virtud del articulo 4 del Pacto sobre los criterios para limitar los derechos:
considerd las necesidades relativas del propietario -un banco- para recuperar la propiedad. El
Comité expuso lo siguiente:

33 Las ejecuciones hipotecarias y la demanda insatisfecha de vivienda social eran desmesuradamente altas en Espafia
en aquel momento. Véase Centre for Economic and Social Rights, 2018. Tal como Issar se esfuerza en sefalar, el
andlisis histdrico del capitalismo racial de las relaciones estructurales entre el neoliberalismo y determinadas
comunidades ayuda a explicar por qué "determinadas poblaciones racializadas soportan de forma desproporcionada
el peso de la fuga de capitales, la desindustrializacion, el capital financiero depredador, el recorte estatal del bienestar
social y otras politicas neoliberales". VVéase Issar, 2021: 51.

34 Maribel Viviana Lépez Alban c. Espafia, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU
Comunicacion n° 37/ 2018, 11 de oct. 2019, parr. 11.5. Cabe destacar que, de hecho, el banco habia sido rescatado en
2012 durante la crisis financiera y ahora era propiedad del Estado en un 60% (por lo tanto, la autora argumentd que
su caso no deberia tratarse de la misma manera que un caso en el que la propiedad fuera de un particular). También
explicé que, en Ultima instancia, el banco vendié la vivienda a una empresa de inversion especializada en la
adquisicion de bienes inmuebles puestos a disposicion mediante embargos y desahucios, lo que dio lugar al desalojo
de la autora el 25 de junio de 2018. Ibidem, parr. 5.4.
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“Analizar la proporcionalidad de un desalojo implica examinar no s6lo las consecuencias de las
medidas para las personas desalojadas, sino también la necesidad del propietario de recuperar la
posesion del inmueble. Esto implica inevitablemente hacer una distincion entre las propiedades
que pertenecen a particulares que las necesitan como vivienda o para obtener unos ingresos vitales
y las propiedades que pertenecen a entidades financieras, como en el caso que nos ocupa”.

En el caso Rosario Gémez-Limon Pardo v. Espafia, resuelto unos meses mas tarde y relativo al
desalojo forzoso de un inquilino por el propietario -una persona fisica en este caso-, el Comité se
bas6 en Lopez Alban para reiterar la distincion que debe establecerse en un anélisis de
proporcionalidad entre las personas fisicas y juridicas como propietarios®. El guifio aqui va en la
direccion de las alternativas transformadoras, de los modelos de propiedad justa que descartan,
como dijo Piketty, "la defensa casi religiosa de los derechos de propiedad como condicion sine
qua non de la estabilidad social y politica™’.

La jurisprudencia surgida del Comité ataca los problemas estructurales de otras maneras. En Lopez
Alban, el Comité destaco la precariedad de las personas que viven en la pobreza y que ocupan
propiedades sin titulo legal, asi como las diversas exigencias de los funcionarios a la hora de
determinar politicas o decidir casos relativos a su acceso a una vivienda alternativa. En particular,
el Comité también destacd las cuestiones estructurales que habian dado lugar a la falta de viviendas
asequibles, un problema "arraigado en la creciente desigualdad y en la especulacion del mercado
inmobiliario”. A continuacion, haciendo hincapié en las obligaciones de asistencia y cooperacion
internacional en virtud del Pacto, el Comité se refirio a la obligacion de los Estados Partes en
general de "resolver estos problemas estructurales mediante respuestas apropiadas, oportunas y
coordinadas, hasta el maximo de los recursos de que dispongan"®,

En el caso de Lopez Alban, el Comité considerd que también se habia violado el articulo 11 porque
la exclusion de la autora del programa de vivienda social, sin tener en cuenta su situacion de
necesidad, perpetud su situacion irregular y condujo a su desahucio. Lopez Alban no pudo
inscribirse en una lista de espera para una vivienda social debido a una normativa que impedia
inscribirse a los solicitantes que ocupaban una vivienda sin titulo legal. Paradéjicamente, como
sefiala el Comité, antes del desahucio el autor no podia haber solicitado una vivienda ante los
organismos publicos de vivienda de la Comunidad de Madrid®. Pero el punto clave aqui, a
nuestros efectos de valorar las consideraciones estructurales expresadas en la jurisprudencia
emanada del CESCR, es que, segun el propio Comité: "El Estado parte tampoco ha justificado la
ausencia de otras medidas para reducir las ocupaciones ilegales que tendrian un impacto menor
sobre las personas, como la reduccién del namero de viviendas deshabitadas™*°. Todo ello en un
momento en el que en Espafa se construyeron 3,5 millones de departamentos nuevos, y vacios a

35 |bidem, parr. 11.5.

36 Rosario Gémez-Limon Pardo c. Espafia, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU
Comunicacion n° 52/ 2018, dictamen 5 de marzo 2020, parr. 9.5.

37 véase Piketty 2020: 28. En su reciente obra El capital y la ideologia, Piketty defiende la propiedad social y temporal
como elemento para trascender el actual sistema de propiedad privada, retomado mas adelante. Ibidem, Cap. 17. Véase
también Capra y Mattei 2015: 140, sobre su "orden juridico ecoldgico". Sobre el uso practico de los derechos de
propiedad privada para el funcionamiento de los bienes comunes, véase también Bollier 2014: 102.

38 \/éase Lopez Alban, cit., parr. 10.2. Véase también Mohamed Ben Djazia y Naouel Bellili v. Espafia, Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, Comunicacién n° 5/2015, Dictamen 20 de junio de 2017,
parr. 15.3.

39 \éase Lopez Alban, ibid., parrafos 12.1y 12.2. El Comité consideré que "la denegacién de la solicitud de vivienda
publica de la autora sin tener en cuenta su situacion de necesidad y basandose Unicamente en que ocupaba una
propiedad sin titulo legal equivale en si misma a una violacion de su derecho a una vivienda adecuada”. Ibidem, parr.
14,

40 |bidem, parr. 12.1.
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causa de la especulacion alemana y francesa, y se recogieron 1,5 millones de firmas que dieron
lugar a la presentacion en el Parlamento espafiol de un proyecto de ley basado en el concepto de
"alquiler social" por el cual los inquilinos pagan por una vivienda embargada y vacia en proporcion
a lo que pueden pagar (Capra y Mattei 2015 :141-2).

En otro caso presentado en virtud del articulo 11 a raiz de la crisis financiera y relativo al desalojo
de Mohamed Ben Djazia, Naouel Bellili y sus hijos, una familia argelino-espafiola de bajos
ingresos, la conclusion del Comité de gue se habia producido una violacion se basé en el hecho de
que:

“el Estado parte no ha explicado al Comité por qué las autoridades regionales de Madrid, como el
Instituto de la Vivienda de Madrid, vendieron parte del parque publico de viviendas a empresas de
inversion, reduciendo asi la disponibilidad de viviendas publicas, a pesar de que el nimero de
viviendas publicas disponibles anualmente en Madrid era significativamente inferior a la demanda,
ni ha explicado cémo esta medida estaba debidamente justificada y era la méas adecuada para
garantizar la plena realizacion de los derechos reconocidos en el Pacto. Por ejemplo, en 2013, el
Instituto de la Vivienda de Madrid vendié 2.935 viviendas y otros inmuebles a una empresa
privada por 201 millones de euros, justificando la medida en la necesidad de equilibrar el
presupuesto”!.

En su jurisprudencia, el Comité se basa regularmente en su anterior Observacion General sobre el
derecho a la vivienda para reafirmar que: "El derecho a la vivienda debe garantizarse a todas las
personas con independencia de sus ingresos o del acceso a recursos econémicos"*? . Ademas de
sus recomendaciones con respecto a las victimas en Djazia y Bellili, y posteriormente en Lopez
Alban, de que un recurso efectivo requeria que el Estado garantizara una vivienda adecuada para
ellas y sus hijos, el Comité emitié recomendaciones generales en las que afirmaba que las
reparaciones en el contexto de las comunicaciones individuales pueden incluir garantias de no
repeticion y "recuerda que el Estado Parte tiene la obligacién de prevenir violaciones similares en
el futuro™#3. Con un poco de imaginacion, lo que requiere la prevencion podria ser metamorfico,
desmantelando el actual sistema de propiedad y haciendo efectivo realmente un derecho a la
vivienda.

Al situar el desalojo de una familia pobre e inmigrante para proteger la propiedad de un banco en
un contexto estructural, tanto en lo que respecta al fondo como a las reparaciones, el Comité no
permite que el enfoque de Lépez Alban se limite a los dafios sufridos por las victimas, como si
esos dafos fueran el resultado de una mera desgracia o negligencia en lugar de lesiones incrustadas
en la globalizacion financiera, el capitalismo racial, y la naturaleza de las relaciones sociales bajo
un régimen de propiedad privada y politica de bienestar - politica de bienestar y derechos, por otra
parte, que se deterioran en forma de austeridad a medida que el Estado contrapone el gasto publico
al gasto privado en el afan de superbeneficios del capitalismo financiero**. Desde este enfoque

41 \/gase Djazia v. Espafia, supra, parr. 17.5. En tiempos de grave crisis econémica y financiera, todos los cambios o
ajustes presupuestarios que afecten a las politicas deben ser temporales, necesarios, proporcionales y no
discriminatorios. En este caso, el Estado parte no ha explicado de forma convincente por qué era necesario adoptar la
medida regresiva descrita en el parrafo anterior, que se tradujo en una reduccidn de la cantidad de viviendas sociales
precisamente en un momento en el que la demanda de las mismas era mayor debido a la crisis econémica. Ibidem,
parr. 17.6.
42 |bidem, parr. 13.1; véase Lépez Alban, supra, parr. 8.1.
43 \/éase Lopez Alban, supra, parr. 17; Djazia v. Espafia, supra, parr. 21.
44 Christodoulidis y Goldoni (2018: 237) sefialan ademés que los Estados deben demostrar austeridad para complacer
a los mercados y a sus instituciones gobernantes.
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estructural, las fallas del Estado parte a la hora de tratar a las victimas son solo una parte de la
historia. Lo mas profundo que revela el Comité con su estrategia es que las ganancias econdémicas
y sociales conseguidas gracias a la victoria juridica del autor -que en un nivel reafirma aspectos
béasicos del Estado capitalista de ahorro y bienestar- no van acompariadas también de la disipacion
gradual de la reivindicacion de alteraciones fundamentales en la naturaleza de las relaciones
sociales®. Ocurre lo contrario: el Comité sitda a las victimas en el contexto material que posibilito
las violaciones y, a continuacion, presiona para que se produzcan cambios estructurales como parte
de su estrategia judicial. Alejandose de una critica prominente que ha puesto de relieve la tendencia
del compromiso con los derechos a oscurecer el contexto material y, en su lugar, presentar los
dafios como aleatorios, accidentales o arbitrarios (Marks 2009; Marks 2011; véase
comparativamente la rica bibliografia sobre la abogacia de/sobre la pobreza, como Blasi 1994), las
conclusiones del CDESC en materia de derechos humanos a favor de una mujer pobre y sus hijos
también sirven para cuestionar los efectos corrosivos del capitalismo y de una sociedad de
explotacion y privacion.

La doctrina que alega la "neutralidad” econémica del Pacto (CDESC 1990: Anexo I, parr. 8) ha
suscitado la preocupacion de que permite y perpetla el statu quo capitalista, tanto como su version
neoliberal (Linarelli, Salomon y Sornarajah 2018: 258-9; Manfredi 2020). Con su movimiento
hacia una explicacion estructural de las violaciones, el Comité adopta la posicion "neutral” que
siempre ha alegado, precisamente alejandose de apoyar tacitamente la logica propietaria, la
explotacion capitalista y la mentalidad compensatoria del asistencialismo. Mientras que en estos
casos el régimen liberal de derechos de propiedad privada (corporativa) permanece inscrito, el
Comité da testimonio de vida mas alla de él.

3.2 La propiedad privaday el suelo

¢Como pueden reimaginarse y desplegarse los derechos humanos para transformar la condicion
humana? La respuesta no es otra que hacer que alteren la estructura subyacente de la economia, y
eso requeriria una jurisprudencia dispuesta a exponer y renunciar a los términos de la alienacion
humana crénica bajo el derecho internacional de los derechos humanos. Lo que nos interesa aqui
es una jurisprudencia de derechos humanos que dé la espalda a un modelo que fracasa por
completo a la hora de actuar en las dimensiones solitarias y sociales que conforman a los seres
humanos*®, que se enfrente a la explotacion capitalista y a la dominacion racial, y que nos libre de
un modelo que s6lo crea unos pocos ganadores y siempre a costa de los demas.

La consideracion que se ofrece a continuacion de las decisiones internacionales en materia de
derechos humanos sobre la cultura, la tierra y el derecho a la propiedad es instructiva en varios
sentidos: en estos casos, el derecho a la propiedad se interpreta como un derecho al uso comun y
a la propiedad de las tierras, territorios y recursos indigenas que desestabiliza los modelos
predominantes de propiedad y el compromiso (neo)liberal con la propiedad privada de la tierra por
su valor de cambio. En su lugar, se favorece la aceptacion de la propiedad v la tierra por su valor
de uso para aquellos cuyo modo de vida esta ligado a la tierra. La propiedad se reformula, no como
algo que se posee en exclusividad, se explota y de lo que se saca provecho, sino como algo que se
comparte, se aprecia y se protege, menos como un derecho y mas como un deber comdn. Ademas,
y en contraposicion a la propiedad privada, estos casos de derechos indigenas sobre la tierra

4> \éase Gabel y Harris, 1982- 83: 375, nota 12, basandose en la defensa juridica de la/os juristas de estudios juridicos
criticos.

46 De la descripcion poética de Einstein: "EI hombre es, al mismo tiempo, un ser solitario y un ser social. Como ser
solitario, intenta proteger su propia existencia y la de sus allegados, satisfacer sus deseos personales y desarrollar sus
capacidades innatas. Como ser social, intenta ganarse el reconocimiento y el afecto de sus semejantes, compartir sus
placeres, consolarles en sus penas y mejorar sus condiciones de vida...". VVéase Einstein 1949.
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reconstituyen la construccion juridica de la propiedad para el desarrollo personal y comunitario, el
progreso social y la inviolabilidad del medio ambiente. En la medida en que la propiedad colectiva
indigena sigue siendo excluyente (de hecho, de lo que se trata es de detener la usurpacion,
normalmente por parte de poderosas empresas mercantiles, de las tierras y territorios indigenas),
lo hace sobre la base de intereses mutuos, nuevas relaciones sociales y al margen de la l6gica de
la apropiacion. El cuestionable grado en que los efectos materiales reales de estas decisiones han
servido para restringir, y no menos derribar, las relaciones capitalistas de produccion in situ, refleja
tanto como cualquier otra cosa las dificultades para desplazar la propiedad privada.

Fue la Corte Interamericana de Derechos Humanos la que en 2001 inauguré una importante
interpretacion del articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos sobre el
"derecho de toda persona al uso y goce de sus bienes"” como un derecho no limitado a la propiedad
privada en una sociedad capitalista y, como tal, capaz de constituir derechos indigenas comunales
a la tierra*”. El Tribunal se bas6 en una interpretacion evolutiva del derecho internacional de los
derechos humanos que milita en contra de una interpretacion restrictiva®. En un caso de 2017
contra Kenia sobre los derechos a la tierra del pueblo indigena ogiek, el Tribunal Africano de
Derechos Humanos y de los Pueblos observé que, si bien el derecho a la propiedad en la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos consagra un derecho "reconocido a los
individuos", el derecho a la propiedad en la Carta también debe aplicarse "a grupos y
comunidades™*°. A continuacion, el Tribunal Africano se baso en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas para sostener que, en virtud del articulo 14
sobre el derecho a la propiedad de la Carta Africana, leido a la luz de sus formas tradicionales de
propiedad, ocupacion y uso, los ogiek "tienen derecho a ocupar sus tierras ancestrales, asi como a
usar y disfrutar de dichas tierras"®°.

En una reclamacion anterior sobre derechos territoriales indigenas contra Kenia presentada por la
comunidad endorois ante la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, la
Comision Africana indicé que:

47 Empezando por el caso emblemético de 2001 de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 31 de agosto de 2001 (Fondo, Reparaciones, Costas). Para las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que protegen, entre otros, los derechos a la tierra comunal
de los pueblos tribales en virtud del Art. 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, véase también
Comunidad Moiwana v. Surinam, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 15 de junio de 2005. En
Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay, Corte IDH, Sentencia de 17 de junio de 2005 (Fondo, Reparaciones,
Costas) la Corte se basa en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (que habia sido ratificado
por Paraguay), al reconocer que el derecho a la propiedad bajo la Convencién Americana protege no sélo los estrechos
vinculos de las comunidades indigenas con sus territorios, sino también los recursos naturales que estos territorios
contienen y que estan conectados con su cultura, asi como los elementos intangibles derivados de ellos. Ibidem, parrs.
135-137 (si bien Paraguay reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la propiedad comunal, en el presente caso,
la Corte se propuso “establecer si ha hecho efectivo dicho derecho en la realidad y en la practica” (ibid., parr. 141)
incluso a través de su interpretacion del articulo 21 de la Convencion Americana). Entre otros casos, véase Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, Corte IDH, Sentencia de 29 de marzo de 2006; Pueblo Saramaka v. Surinam,
Corte IDH, Sentencia de 28 de noviembre de 2007; y méas recientemente Las Comunidades Indigenas de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) v. Argentina, Sentencia de 6 de febrero de 2020.

48 \/gase Awas Tingni, ibid., parrs. 147-8.
49 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos v. Kenia, ACtHPR, Appl. n° 006/2012, Sentencia de 26
de mayo de 2017, parr. 123 (caso Ogiek).

>0 |bidem, parr. 128. (En ausencia de pruebas por parte del Estado demandado, el Tribunal consideré que la continua
denegacion de acceso y desalojo de la poblacién Ogiek del Bosque Mau no puede ser necesaria 0 proporcionada para
lograr la supuesta justificacion de preservar el ecosistema natural del bosque). Ibidem, parrs. 129-130.
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“el primer paso en la proteccion de las comunidades tradicionales africanas es el reconocimiento
de que los derechos, intereses y beneficios de dichas comunidades en sus tierras tradicionales
constituyen una “propiedad” en virtud de la Carta y que puede ser necesario adoptar medidas
especiales para garantizar dichos "derechos de propiedad !,

Tras una revision exhaustiva de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos,
la Comision Africana concluyo que se habia violado el derecho a la propiedad en el sentido de que
el Estado "tiene el deber de reconocer el derecho a la propiedad de los miembros de la comunidad
endorois, en el marco de un sistema de propiedad comunal, y establecer los mecanismos necesarios
para dar efecto juridico interno a dicho derecho...”, incluso mediante la concesion de derechos de
propiedad comunitaria®2. No es infrecuente, ademas, que las reparaciones incluyan el requisito de
que el Estado demandado conceda el titulo de propiedad a la comunidad como comunidad®®.

En el caso Ogiek mencionado anteriormente, que fue el primer caso de derechos indigenas ante el
Tribunal Africano, se ofrecié también una interpretacion reformulada del derecho de los pueblos
a sus riquezas Yy recursos naturales, entendido como el derecho de los pueblos indigenas a sus
fuentes tradicionales de alimentos. Sobre la base de haber reconocido ya una serie de derechos a
sus tierras ancestrales y su violacion por Kenia en virtud del articulo 14, en particular, "el derecho
al uso (usus) y el derecho a disfrutar de los productos de la tierra (fructus), que presuponen el
derecho de acceso y ocupacion de la tierra">?, la Corte Africana constatd una violacion del derecho
de los pueblos indigenas "a disponer libremente de sus riquezas y recursos", dado que el Estado
privo a la comunidad, mediante la explotacion econémica y el desplazamiento, del derecho a
disfrutar y disponer de la "abundancia de alimentos producidos en sus tierras ancestrales">°.

Por supuesto, como sefiald la Corte Interamericana en el caso Pueblo Saramaka v. Surinam, estas
decisiones se han basado en la relacion especial que los miembros de los pueblos indigenas o
tribales tienen con su territorio, y en la necesidad de proteger su derecho a ese territorio para
salvaguardar la supervivencia fisica y cultural de los pueblos®®. Al centrarse en la necesidad de
proteger el territorio indigena con el proposito de proteger su cultura, el Tribunal advierte una
interpretacion del articulo 21 sobre el derecho a la propiedad que defiende el valor de uso colectivo
de la tierra indigena, y no, o no esencialmente, su valor como activo econémico. Aqui, la
preservacion de la cultura se convierte en una via interpretativa a través de la cual el derecho a la
propiedad en el Convenio se desvincula de un derecho a un bien a efectos de su valor de cambio
en un entorno de mercado. Como destacan Mattei, Albanese y Fisher en su estudio sobre la
reinterpretacion del articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, impregnado de una tradicién de proteccion de los
derechos individuales, reconoce desde hace tiempo que, en determinadas circunstancias, los bienes
familiares no registrados, las tierras comunales y los ingresos econdémicos derivados de ellos
pueden calificarse de "posesiones" a los efectos del articulo 1 del Protocolo 1, relativo a la
proteccion de la propiedad (Mattei, Albanese y Fisher 2018)%’. Sin embargo, en la medida en que
"posesion” es sindnimo de valor de activo econdmico, es decir, de su valor de cambio, todavia hay

>1 Centre for Minority Rights Development (Kenia) y Minority Rights Group International en nombre de Endorois
Welfare Council v. Kenia, ACMHPR, Appl n° 276/2003, Decision sobre la comunicacion de 25 de noviembre de 2009,
parr. 187 (caso Endorois).

52 |bidem, parr. 196.

>3 \éase, por ejemplo, Awas Tingni, supra, parr. 173(4); véase Saramaka, supra, parr. 214(5).
>4 \/éase el caso Ogiek, nota 87 supra, parr. 201.

33 |bid.

>6 \/éase Saramaka, nota 85 supra, parr. 90.

>’ Dogan y otros contra Turquia, TEDH, Appl n° 8803-8811/02, 8813/02 y 8815-8819/02, Sentencia de 18 de
noviembre de 2004, parrs. 138-139.
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margen, sostienen la/os autora/es, para explorar todo el potencial de una lectura autdnoma de la
palabra "posesiones™ en el articulo 1 del Protocolo 1, que reconozca la proteccion juridica de los
bienes comunes: posesion mas alla de la exclusividad y alineada con las obligaciones sociales y
los imperativos ambientales (Mattei, Albanese y Fisher 2018: 245)%®. En la redaccion del CEDH
fue precisamente la distincion entre la nocion socialista de "propiedad personal” -a diferencia de
la "propiedad privada”- la que dio lugar al lenguaje de compromiso de "posesiones™ en la
disposicion sobre el derecho a la propiedad (Schabas 1991). El verdadero derecho a la propiedad
individual, concebido como un derecho humano fundamental”, sefialo el representante francés
André Philip durante la redaccion del CEDH, "es el derecho de cada uno de nosotros a poseer
como propiedad para el uso personal del propietario -verdadera proyeccion de su persona- aquellas
pertenencias que estan ligadas a su ser" (Consejo de Europa 1975: Vol. 2, 72).

En la redefinicion de los derechos de propiedad hay una sefial mas amplia que se desprende de
estos casos indigenas. Los casos de derechos sobre tierras indigenas también tratan de la propiedad
de los medios de produccion, pero no con el fin de generar plusvalia mediante el trabajo contratado.
Por lo tanto, la economia indigena resiste y se mantiene al margen de la légica del capitalismo (y
de la acumulacién de capital) al tiempo que acentla la propiedad de los medios de produccién. En
segundo lugar, la promocion de sus acuerdos econdmicos pone de relieve una alternativa al
capitalismo y al desarrollo capitalista y se toma en serio los sistemas de valores culturales que
definen los modelos sostenibles de desarrollo, elevando también las economias alternativas
culturalmente informadas de comunidades situadas de forma similar (Salomon 2022). A partir de
ahi, los intereses de propiedad colectiva de otros grupos privados de derechos parecen defendibles.
Consideremos, por ejemplo, el trabajo de Blomley sobre la ampliacién de las concepciones
tradicionales de los bienes comunes para aplicarlas a los intereses de propiedad colectiva de los
pobres (Blomley 2008). Por dltimo, una vez que la nocion de derechos de propiedad colectiva se
incorpora a los instrumentos internacionales de derechos humanos y se reconfiguran los modelos
convencionales de propiedad, se da un punto de apoyo estratégico a diversas concepciones y
disposiciones de los bienes comunes, ya sea en el Norte global, en el Sur global o en entornos
rurales o urbanos.

4. Ampliar la funcién social de la propiedad

La tension entre las visiones liberal y social del derecho a la propiedad se reflejo en acalorados
debates de redaccion en torno a la idea de un derecho humano a la propiedad en el derecho
internacional. EI compromiso con las funciones sociales del derecho a la propiedad se entendié no
s6lo como la toma de la propiedad privada (es decir, la expropiacion) en aras del interés pablico y
otras cualificaciones de los derechos adquiridos dado un interés plblico®. También se concibio
como un derecho dirigido al progreso social y al desarrollo del individuo en la sociedad. Por
ejemplo, la propuesta de Chile durante la redaccion de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos -basandose en el borrador inicial de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre que se estaba preparando en el mismo periodo- era que el derecho a la
propiedad significaba que el Estado tenia el deber de garantizar a todos un nivel minimo de
propiedad necesario para una vida digna. La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes

58 para una definicion astuta de los bienes comunes, véase Davies 2012.

>9 Para una vision general de la funcion social en la practica juridica y judicial, véase hoy Cotula 2021. Ademés, sobre
el despliegue problematico de la funcion social, en este caso en relacion con la supuesta proteccion del paisaje rural
contrapuesta a la proteccion de los derechos tradicionales de los Travellers en virtud del art. 8 del CEDH (vivir en
caravanas y en sus propias tierras), véase, entre otros casos posteriores, Traveller rights cases against the UK, Buckley
v. the United Kingdom and dissents , sentencia del TEDH, Appl. 20348/92 (1996).
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del Hombre de 1948 es Unica entre los instrumentos de derechos humanos al establecer que "toda
persona tiene derecho a la propiedad privada en la medida en que satisfaga las necesidades
esenciales de una vida decorosa y contribuya a mantener la dignidad del individuo y del hogar".
La redaccion final del Articulo 17(1) de la DUDH establece que "Toda persona tiene derecho a la
propiedad, individual y colectivamente". Se elimind toda referencia a la propiedad "privada”, lo
que refleja la voluntad de los Estados que habian abolido la propiedad privada y de varios Estados
europeos con programas de nacionalizacion® .

Que todo el mundo deba, por derecho, poseer una propiedad, tiene profundas implicaciones
redistributivas y puede ser transformador en su igualitarismo. La formulacién de la Declaracién
Americana ofrece una concepcion de la funcion social de los derechos de propiedad que imbuye a
la propiedad de un valor desvinculado de su articulacién dominante de los derechos adquiridos de
los propietarios existentes y se dedica, en cambio, a los derechos de las personas (existentes)®.
Esta formulacidn se opone a la idea de que debemos tomar todo lo que podamos, y se basa en la
premisa de que todo el mundo obtiene lo que necesita. Dicho esto, el lenguaje de la Declaracion
Americana es potencialmente menos radical de lo que parece a primera vista. Aunque suprime los
derechos de propiedad privada destinados a no privar a los propietarios de sus bienes y, por tanto,
la critica al afianzamiento de las distribuciones existentes, sigue consagrando la propiedad privada,
afirmando la idea de la propiedad privada y respaldando potencialmente la propiedad como
fundamento juridico del ordenamiento econémico®?. La formulacion también pretende garantizar
un suelo pero no un techo. Este enfoque puede criticarse por elevar a los pobres mientras se deja
intacta la riqueza de los ricos, olvidando el hecho de que la riqueza extrema y el empobrecimiento
masivo forman parte de la misma dindmica®®. El lenguaje que se encuentra en los tratados de
derechos humanos posteriores -la Convencién Europea, la Convencion Americana y la Carta
Africana- se limitaba a la proteccion (genérica) cualificada de la propiedad o las posesiones
(privadas) existentes, es decir, la proteccion de los derechos existentes y la institucion de la
propiedad (privada)®*. Allen sefiala la lI6gica implicita en estas articulaciones finales: que la
regulacién de la propiedad es una interferencia sobre el derecho individual; el derecho existe antes
de cualquier norma de derechos humanos, en lugar de estar constituido por la respuesta del Estado
a las necesidades béasicas" (Allen 2010: 1064-5). Aunque el debido proceso con respecto a la
expropiacion también es una herramienta para reflejar los aspectos sociales del derecho a la
propiedad, como sefialaron las delegaciones con programas de nacionalizacién durante la

60 para una revision de las posturas de los redactores, incluida la de la URSS, que criticaba la vaguedad de términos
como "vida digna", y la de Estados Unidos, que argumentaba que la proteccién de la propiedad minima -que satisface
las necesidades de una vida digna- era demasiado limitada, véase Krause y Alfredsson 1999: 363.

61 Sin embargo, el diablo esta en los detalles, en cuanto a su encaje con modelos alternativos de propiedad basados en
recursos de propiedad y gobierno colectivos y, por ejemplo, practicas de mancomunidad e instituciones de bienes
comunes. El "socialismo participativo"” de Piketty insiste en que "la nocion de propiedad privada permanente tendra
que ser sustituida por la de propiedad privada temporal, lo que requerird de impuestos fuertemente progresivos sobre
las grandes concentraciones de propiedad. El producto del impuesto sobre la riqueza se repartird entonces a todos los
ciudadanos en forma de una dotacion universal de capital, garantizando asi la circulacion permanente de la propiedad
y la riqueza". Véase Piketty 2020: 967.

62 Como se ha introducido aqui, hay formas de compensar estas implicaciones: véase, por ejemplo, el modelo de
Capra y Mattei, segun el cual la comunidad soberana tiene plenos poderes para revocar la propiedad privada que no
sirva para "un fin vivo". Capra y Mattei 2015: 140.

63 El difunto Peter Townsend (1979: 337) lo expres6 asi: comprender y explicar la pobreza es también comprender y
explicar lariqueza". La critica de Sam Moyn (2018) al enfoque de los derechos sociales y econdmicos en los minimos
confirma este punto cuando destaca como incluso los derechos perfectamente realizados pueden seguir siendo
compatibles con la desigualdad extrema.

64 Con algunos matices, como la referencia a la indemnizacién en la disposicién sobre la propiedad de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, que se refiere a una indemnizacion "justa" y no "plena", y sin referencia al
derecho que pertenece también a las personas juridicas en las disposiciones americanas o africanas segin el art. 1 del
Protocolo 1 del CEDH. 1, Protocolo 1 del CEDH.
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redaccion®, este derecho a la proteccion de la propiedad da por sentado el asunto de la adquisicion
de la propiedad y establece un derecho de los propietarios frente al gobierno a que se respeten sus
posesiones. Ademas, la disposicion sobre la proteccion de las posesiones del protocolo 1 del
Convenio Europeo incluye a las personas juridicas entre los titulares de derechos, es decir, a las
empresas®® .

La primera linea del articulo 14 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
establece simplemente que "se garantizard el derecho a la propiedad”. Un borrador anterior
presentado en una reunion preparatoria en Dakar, en 1979, estipulaba que "cuando el derecho a la
propiedad esté garantizado por la legislacion del Estado, sélo podra ser limitada en interés de las
necesidades publicas o en interés general de la comunidad™” (Krause y Alfredsson 1999: 371). Un
borrador inicial de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos contenia la frase "[t]Joda
persona tiene derecho al uso y goce de la propiedad privada, pero la ley puede subordinar su uso
y goce al interés publico™. Esta expresion fue sustituida por "[t]Joda persona tiene derecho al uso y
goce de su propiedad. La ley puede subordinar dicho uso y disfrute al interés social". Se suprimio
la referencia explicita a la propiedad privada y se sustituy6 por "uso y disfrute de la propiedad”
(Awas Tingni, supra péarr. 145). Dicho esto, mientras que en el epigrafe del texto en inglés del
articulo 21 de la Convencion Americana se lee "Derecho de propiedad ", en las versiones en
esparfiol, portugués y francés se lee "Derecho de propiedad privada " (Awas Tingni, supra, nota
55), lo que traiciona las suposiciones. Si no hay mucho que inspire un pensamiento radical en estas
disposiciones, la/os estudiosa/os del derecho de propiedad nos recuerdan que la contingencia y no
la durabilidad es la caracteristica definitoria de esta compleja area del derecho (Davies 2012; Pistor
2018: 28). Como vimos anteriormente en la jurisprudencia indigena, la proteccion de la propiedad
existente sigue siendo antisocial en la medida en que da primacia a la idea de los derechos de
propiedad, incluso si su objetivo es a menudo asegurar tierras indigenas sin titulo. Pero, al mismo
tiempo, desplaza el régimen convencional de propiedad privada hacia el apoyo a las personas que
antes carecian de "propiedad" (titulada) y, significativamente, demuestra coémo la formulacion
liberal de los derechos de propiedad puede servir para mdltiples funciones, como permitir el
reconocimiento de las tierras comunales y poner en debate el valor de la comunidad, la
responsabilidad y el medio ambiente con el lenguaje del derecho humano a la propiedad.

En cuanto a la redaccion de los Pactos de la ONU, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos nunca incluyé el derecho a la propiedad®’, mientras que en los debates durante la
redaccion del Pacto DESC hubo opiniones divergentes sobre una serie de cuestiones, entre ellas si
la propiedad era un derecho humano fundamental, si podria incluirse entre los derechos sociales y
econdmicos y como, la funcion de tal derecho y el estandar de compensacion. Una escasa mayoria
de los Estados miembros de la Comision de Derechos Humanos de la ONU votd en contra de ese
derecho y una abrumadora mayoria votd a favor de retirarlo indefinidamente de la consideracion
(Way 2018: 36).

65Seguin Francia durante la redaccion de los Pactos, pais que en ese momento tenia la nacionalizacion de industrias
clave (con compensacion) escrita en las normas. Véase Way 2018: 134. El gobierno laborista del Reino Unido, entre
otros delegados durante la redaccién del Convenio Europeo, no queria que se reflejara en absoluto un derecho de
propiedad, ya que estaban ansiosos por preservar la autonomia nacional en el ambito de la politica econdmica. Nicol
2010: 131, 134.

66 Sobre el "derecho al beneficio”, véase Khoury y Whyte 2017.

67 Aunque Schabas cuenta que el derecho a quitar la vida en defensa de la propiedad se present6 durante la redaccion
como una posible limitacion a la disposicién del PIDCP sobre el derecho a la vida, pero se rechazé. Véase Schabas
1991: 157.
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En respuesta al argumento de los Estados parte sobre el derecho a la propiedad del propietario de
un departamento, en su jurisprudencia sobre desahucios y derecho a la vivienda®®, analizada
anteriormente en el apartado 3, el CESCR establecié una importante distincion entre las
propiedades que pertenecen a personas que las necesitan como vivienda o para obtener unos

ingresos vitales y las propiedades que pertenecen a instituciones financieras (Lépez Alban, supra,
parr. 11.5.; Pardo v. Espafia, supra parr. 9.5). Krause y Alfredsson (1999: 378) tenian razon al
sefialar la amarga ironia de que "desde el punto de vista de los derechos humanos, puede resultar
dificil, al menos moralmente, justificar un derecho de propiedad que proteja Unicamente los
derechos de propiedad existentes si partes significativas de la poblacion no poseen nada en
absoluto”. Se trata de un modelo que defiende, como sefiala Waldron (1990: 5), "...una sociedad
en la que algunas personas tienen mucha propiedad y muchas casi ninguna". Las severas criticas
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos por interpretar el articulo sobre el derecho a la
propiedad a imagen y semejanza del neoliberalismo, que, como afirma un comentarista, 'se parece
muy poco a la modesta proteccidn de los derechos de propiedad que se pretendia originalmente"
(Nicol 2010: 151), tanto como los casos interamericanos y africanos sobre el derecho a la
propiedad que instituyen los derechos colectivos a la tierra de los pueblos indigenas y tribales,
ponen de relieve el punto simple pero significativo para nuestros propositos: que hay margen para
una reinterpretacion radical de los derechos humanos. Es en el momento actual de gran ajuste de
cuentas moral cuando cualquier reinterpretacion apunta hacia la justicia estructural.

El positivismo juridico radical descrito en la Seccion 3 sigue estando circunscrito por los propios
limites del positivismo juridico: el texto escrito, las opiniones del juez o del miembro del Comité,
la politica de los Estados (acérrimamente liberales) y su influencia en las relaciones
internacionales, asi como el control de la corriente econémica dominante, influida por poderosas
entidades corporativas que reivindican el derecho humano a la propiedad y se benefician de un
orden econémico y politico que sélo ahora esta empezando a ver un amplio cuestionamiento a la
propiedad privada como principio organizador. En la elaboracion de tratados en todos los
regimenes de derecho econdmico internacional, los Estados dan por sentado los derechos de
propiedad de las empresas sobre los medios de produccion. Sus instituciones financieras
internacionales publicas -que por lo demas mantienen los derechos humanos a distancia- favorecen
el derecho a la propiedad privada, como se refleja de forma prominente en su ejecucion de
contratos contra Estados deudores pobres®®. Pero ésta no es la tnica opcion y sélo refleja un
conjunto de prioridades.

Ha habido momentos, no muy lejanos en el tiempo, en los que la comunidad internacional de
Estados ha articulado una vision del progreso social y el desarrollo que:

“exige la participacion de todos los miembros de la sociedad en el trabajo productivo y socialmente
atil y el establecimiento, de conformidad con los derechos humanos y las libertades fundamentales
y con los principios de justicia y de la funcion social de la propiedad, de formas de propiedad de
la tierra y de los medios de produccién que excluyan toda forma de explotacién del hombre,

68 'E] Comité observa que el derecho a la propiedad privada no es un derecho del Pacto, pero reconoce que el Estado
Parte tiene un interés legitimo en garantizar la proteccion de todos los derechos establecidos en su ordenamiento
juridico siempre que ello no entre en conflicto con los derechos contenidos en el Pacto.' Véase Lopez Alban, supra,
parr. 11.5.

69 Sobre la eleccion de las Instituciones Financieras Internacionales de abrazar los derechos de propiedad por encima
de los derechos de bienestar, véase Koskenniemi, 2021; sobre la condicién previa para los préstamos y la inversion
de que los Estados del Sur reconozcan el derecho de propiedad de los inversores privados sobre los medios de
produccion, véase Krause y Alfredsson 1999: 361.
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garanticen la igualdad de derechos de propiedad para todos y creen condiciones que conduzcan a
una auténtica igualdad entre las personas”’.

Recientemente, el derecho a un nivel de vida adecuado, que implica facilitar el acceso a los medios
de produccién, ha encontrado su expresion en la Declaracion Campesina de la ONU™. Los
regimenes econdmicos no son fines en si mismos, el derecho a la propiedad no es un bien inherente,
son medios para proporcionar las condiciones méas favorables para el desarrollo y el florecimiento
del ser humano, compatibles con la capacidad de carga del mundo natural. Empiricamente, el
capitalismo actual no supera la prueba. Desvincular los derechos humanos del capitalismo es el
resultado racional de esa constatacion.

Conclusion: Después del “bienestar”

Este articulo comenz6 con una critica a los derechos humanos por apuntalar el capitalismo vy, a
continuacion, los analiz6 en busca de su potencial transformador estructural. La/os lectora/es
fueron invitada/os a imaginar como la raiz de la posibilidad capitalista -la propiedad privada-
podria ser replanteada de una manera fundamental como una cuestion de derecho internacional de
los derechos humanos y orientarse hacia el bien comun; el modelo de Capra y Mattei basado en
"hacer soberanas a las comunidades™ y el acuerdo global de Piketty denominado "socialismo
participativo” proporcionan puntos de partida convincentes, y hay otros (Capra y Mattei 2015;
Piketty 2020: 989). Sustituir la propiedad privada por instituciones colectivas y comunes -en
contraposicion al mito de la ventaja comdn, durante mucho tiempo la exhortacién dominante y no
efectivizada- es vital si queremos terminar con el "bienestar", entendido hoy solo como capitalismo
de bienestar: un pago y una compensacién por el capitalismo. Las ideas transformadoras en
circulacion pueden debatirse y refinarse, pero la reparacion y la mitigacion de los dafios del
capitalismo no son sustitutos del desafio sistémico: como se ha destacado anteriormente, en la
cobertura del Estado de bienestar y los derechos sociales y econdmicos, la mejora puede ir en
contra de la transformacion. Sélo liberando los derechos humanos del dominio de la l6gica
capitalista en lo que respecta a las relaciones de propiedad, asi como a la vida social en su conjunto,
podrén los derechos transformar la condicion humana.
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