LOS DERECHOS SOCIALES EN EL CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO

SuMARIO: 1. El constitucionalismo frente a la vealidad. 11. Del consti-
tucionalismo liberal al social. I1I. Una definicion convencional de dere
chos sociales. IV. Los sujetos obligados: Poderes priblicos y privados.
V. Titularidad de los dereckos sociales. V1. Sobre la constitucionali-
zacidn de los devechos sociales. VI1. El valor normativo de las cléusulas
sociales. VIIL. Constitucidn, democracia y derechos. IX. Las dimensiones
social ¥ nacional del devecho en entredicho. X. Conchisiones. La tarea de
la cultura juridica.

I. EL CONSTITUCIONALISMO FRENTE A LA REALIDAD

Cuando los viejos laboristas britdnicos de posguerra adoptaron Ia
consigna de garantizar proteccién social a todos sus ciudadanos “des-
de Ia cuna hasta la tumba”, seguramente no imaginaron que, al fi-
nalizar el siglo, ese trayecto serfa tan escandalosamente corto para
gran parte de la humanidad.

En América Latina, cientos de nifios mueren cada hora por en-
fermedades y carencias de recursos bisicos que ficilmente podrian
haberse evitado, al tiempo que sus paises, como irénicamente denun-
cia el poeta Roque Dalton, se jactan de tener “una de las constitu-
ciones mds avanzadas del continente”.

La desoladora persistencia de este panorama obliga al derecho a
replantcarse cn forma recurrente la funcién que las normas, en ge-
neral, y la Constitucién, en particular, desempeian o deberian de-
sempefiar en la conformacién de la realidad social.

Un buen primer paso en ese sentido, posiblemente consista en
retomar los oportunos elogios que Norberto Bobbio! prodigara a la
concepcién kelseniana del derecho como una téenica social destinada
a organizar el poder coactivo. Esta aproximacién al fenémeno juri-

1 Véase por ejemplo, sus articulos “Formalisme juridico y formalismo ético”, pp.
105 y ss; “La teoria pura del derecho y sus criticos”, pp. 119 y ss., y “Estructura y
funcién en la teoria del derecho de Kelsen”, Contribucidn a la teoria del derecho, Valencia,
Fernando Torres Editor, 1980, pp. 241 y ss.
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dico excluye, por un lado, los enfoques esencialistas que pretenden
ver en el derecho un producto natural, inherente a todo orden social
de modo intemporal y universal. Y, por otra parte, pone en cuestién
aquella versién llamada legalismo ético o formalista, segiin el cual
las normas juridicas son siempre justas por el sélo hecho de ser
derecho.

Por el contrario, la consideracién del derecho como una técnica
social supone admitir su condicidén profundamente histérica. No hay
derecho fuera de la historia ni inevitabilidad del derecho hacia el
futuro.? Su caricter instrumental le permite perseguir fines diver-
sos, de acuerdo con las relaciones de poder que subyacen a su
desarrollo.

Este punto de vista explica que frente al preocupante especticulo
de las desigualdades sociales que atraviesa gran parte del subconti-
nente latinoamericano, el derecho y el constitucionalismo puedan de-
sempeiiar una doble funcién:®

a) Por un lado, pueden servir para tergiversar y oculiar esa reali-
dad desigualitaria, orientando su fuerza normativa a disciplinar
y reprimir los conflictos derivados de ella, e incluso incorpo-
rando a las constituciones remedios formales destinados a de-
sactivar las protestas ciudadanas extrajuridicas o a cubrir de
legitimidad la inactividad del propio poder piblico frente a las
mismas.

b} Por otra parte, igualmente pueden constituir un instrumento
eficaz para contener el deterioro del tejido social y la prolife-
raciéon de aparatos coactivos privados, mafiosos. Dotado de ga-
rantias eficaces, €l constitucionalismo puede servir para ganar-
les terreno a la discrecionalidad y la arbitrariedad, y en general
para imponer controles sobre los poderes publicos y privados,
garantizando de ese modo una seric de derechos fundamentales
para todos los ciudadanos.

A lo largo de estas lineas s¢ procurard revelar cé6mo conviven, en
forma contradictoria, ambas funciones. En cualquier caso, ambas de-
ben entenderse en el marco de un constitucionalismo cuya nota cen-
tral estriba en su pretensién de someter la produccion del derecho,

2 Cabo, Carlos de, Teoria histirica del Estado y del devecho constitucional, Barcelona,
PPU, 1993, vol. 11, p. 269.

3 Sobre ¢l caricter paraddjico y contradictorio del derecho, ¢fr. Circova, Carlos
Maria, Derecho, politica y magistratura, Buenos Aires, Biblos, 1996, pp. 32 y 33,
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publico y privado, a un derecho superior, a través de limites a la
libertad politica del legislador y un estricto control jurisdiccional de
las leyes.!

II. DEL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL AL SOCIAL

Una mirada retrospectiva sobre el constitucionalismo primigenio
podria situar sus origenes ¢n la traslacién al derecho positivo de la
teoria de los derechos naturales completada por el iusnaturalisipo
racionalista a fines del siglo XVIII.> Un ejemplo paradigmatico de
esa concepcién puede hallarse en Locke® Para ¢l pensador ingiés,
cuando los ciudadanos concurren a celebrar ¢l contrate social por
el cual constituyen sus autoridades, conservan para si ciertos dere-
chos —a la vida, la libertad y, sobre todo, ¢l de propiedad— frente
a los cuales el poder debe detenerse. Traducida a términos practicos,
esta postura implicaba que sélo los efectivamente propictarios, into-
cables, podian gozar de los derechos de libertad formalmente garan-
tizados a todos los hombres por igual.

Como consecuencia, en gran medida, de la lucha de los sectores
sociales excluidos de este modelo, se fue gestando el constituciona-
lismo contemporineo, un mtcnto no siempre eficaz de superar las
parcialidades de la tradicién liberal clisica. Asi, por ejemplo, se ex-
tendieron las libertades civiles y politicas, y se consagraron otras
como ¢l derecho de asociacién o de huelga. Bajo este impulso, el
viejo constitucionalismo liberal incorporé nuevos elementos de un
constitucionalismo social destinado a proteger no sélo derechos de
libertad, sino también derechos de igualdad.

Al menos desde un punto de vista normativo, el constitucionalismo
democritico ha comportado una relectura de Locke en clave iguali-
taria. En virtud de la misma, se propugnan unos minimos sociales
que, junto a los derechos de libertad, pcrtcneccn'a todas las perso-
nas, son previos al propio contrato social y, por lo tanto, resultan
indisponibles tanto para el Estado como para el mercado. Esos de-
rechos sociales bisicos no se oponen a los derechos de libertad, sino

4 Véase Ferrajoli, Luigi, “El Estado constitucional de derecho, hoy”, Corrupcidn
y Estado de derecho, Madrid, Trotta, 1996, pp. 22 y ss.

5 Pricto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-
cial®, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 22, Madrid, 1995, p. 9.

6 Véasc Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil, trad, de Carlos Mellizo,
Madrid, Alianza, 1994 (en especial: capitulo XI).
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que constituyen su natural correlato cuando ésta iiltima se concibe
no sélo en su dimensién negativa, como no intromisién, sino tam-
bién en su faceta positiva, como libertad-poder.

En cualquier caso, esta interdependencia es prescriptiva y en la
prictica se han experimentado otras relaciones que cancelan unilate-
ralmente unos u otros. Los viejos regimenes comunistas burocriticos,
por cjemplo, y en menor medida algunos populismos latinoamerica-
nos, censuraron los derechos de libertad por considerarlos derechos
“formales”, “burgueses”, que desvirtuaban los derechos de igualdad.
Actualmente, cierto pensamiento neoconservador parece haber im-
puestc el dogma inverso, que censura los derechos de igualdad por
considerarlos un atentado a las libertades, un seguro “camino de
servidumbre”.?

III. UNA DEFINICION CONVENCIONAL DE DERECHOS SOCIALES

Cualquier definicién de derechos sociales depende del elemento
que s¢ tome como caracterizante. Por ¢jemplo, existen ciertos dere-
chos sociales, como ¢l derecho de huelga o la libertad sindical, que
presentan una configuracién propia de los derechos de libertad, a
pesar de haber side positivizados como derechos sociales. Su satis-
faccién se obtiene antes por una abstencién que por una interven-
cién de los poderes publicos y privados, y en realidad podrian con-
siderarse como derechos de libertad de ejercicio colectivo.

En el caso de los derechos sociales, su relevancia juridica y su
complejidad estructural aparecen con mayor claridad si se los consi-
dera como derechos a prestaciones de bienes o servicios, principal-
mente frente al Estado, tendentes a satisfacer las necesidades basicas
que permitan a los individuos desarrollar sus propios planes de vida.®
Esta dimensién prestacional resalta el cardcter econémico de los de-
rechos sociales, cuya satisfaccién exige una transferencia de recursos
de los sectores mas ricos a los mas pobres y, por lo tanto, genera

7 Véase Hayek, Friedrich, Camino de servidumbre, trad. de J. Vergara Doncel, Ma-
drid, Alianza, 1978,

8 La vinculacidn entre necesidades bdsicas y realizacién de planes de vida per-
sonales reviste particular importancia. Desde una perspectiva genuinamente humanista,
Ia posesién de bienes o ¢l control de ciertos recursos, no pueden considerarse valiosos
por si mismos, sino porque permiten la autorrealizacion de cada individuo. En su mo-
mento, el propio Marx criticé ¢l llamado “fetichismo de los bienes”. También el econo-
mista indio, Amartya Sen, sostiene que la posesién de recursos es valiosa, en tanto
facilita al individuo el desarrollo de sus capacidades. De este ultimo puede verse Bie-
nestar, fusticia y mercado, trad. de Damiin Salcedo, Barcelona, Paidés, 1977, pp. 61 y ss.
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fuertes reticencias en aquellos cuando se pretende garantizarlos juri-
dicamente.

Claro que esta distincién no significa desconocer la importancia
de los derechos de libertad de ejercicio colectivo en la conquista de
derechos sociales. 8i se considera que mas alld de las técnicas
juridicas de proteccién que puedan instrumentarse, finalmente la so-
ciedad no dispone de otra garantia que de si misma; derechos como
la asociacién, la huelga o la libertad sindical, constituyen una via
irremplazable para evitar que los derechos sociales se minimicen o
s6lo puedan existir como concesiones ex principis, otorgadas desde
¢l poder en un esquema corporativo, y no como conquistas ex po-
pulis, obtenidas desde abajo por los propios interesados.

IV. Los SUJETOS OBLIGADOS: PODERES PUBLICOS Y PRIVADOS

Otra consecuencia derivada de la interdependencia prescriptiva en-
tre derechos sociales y derechos de libertad consiste en el correspec-
tivo reconocimiento de deberes positivos generales? hacia los miem-
bros mis débiles de la sociedad.

Si se acepta que la finalidad del Estado es garantizar la igual
libertad de las personas, debe admitirse que el ejercicio efectivo de
la libertad puede violarse no sélo por accidn, como pretenden No-
zick! y otros autores conservadores, sino también por omisién. En
ese sentido, al vinculo entre la libertad negativa y la libertad po-
sitiva corresponde el vinculo entre los derechos de libertad y los
derechos sociales. Los primeros suponen principalmente deberes ge-
nerales negativos, de abstencién, y los segundos, deberes generales
positivos, de prestacién. Ambos tienen una misma justificacién: pro-
teger los bienes primarios, o las necesidades bisicas, de los seres
humanos."

Ahora bien, para garantizar la concesién de estos derechos so-
ciales en la practica, el constitucionalismo propone una serie de con-
troles sobre aquellos poderes encargados de prestarlos: el Estado y el
mercado,

¢ Sobre los deberes positivos, véase Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos huma-
nos, Buenos Aires, Astrea, 1089, pp. 317 y ss; Garzén Valdés, Ernesto, “Los deberes
positives generales y su fundamentacion”, Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, pp. 339 y ss,

10 Véase Nozick, Robert, Anarchy, State and Utopia, Oxford, 1974.

1 Garzon Valdés, Ernesto, “Mercado y justicia”, Isonomia, México, nim. 2, 1995,
pPp. 25 y ss.
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1. Los poderes piblicos son los principales obligados a proveer
una serie de bienes y servicios que los cindadanos no podrian ob-
tener del mercado. Con esa finalidad, deben llevar adelante una per-
manente tarea de redistribucién y transferencia de recursos, funda-
mentalmente por via impositiva, que les permita financiar esas
prestaciones.

Sin embargo, la experiencia ha demostrado que esta funcién acaba
por frustrarse, si sc deja librada a los designios inciertos y discre-
cionales de los poderes politicos. La aguda crisis de representatividad
que afecta a los parlamentos actuales y a la administracién en gene-
ral, exige que Ia pretensién de certeza y previsibilidad que entraia
el constitucionalismo, se traduzca en mecanismos juridicos que sus-
traigan del regateo partidario el deber de garantizar derechos sociales
bdsicos para todos, instalindolo asi en lo que Ferrajoli denomina “Ja
esfera de lo no decidible por la democracia politica™.!?

2. Los poderes privados, de mercado, dominan por su parte el
dmbito en el que se genera gran parte de los recursos susceptibles
de satisfacer las necesidades bdsicas de las personas. Para el consti-
tucionalismo liberal cldsico, este espacio econémico resultaba intoca-
ble. Su proteccion exigia, de los poderes publicos, una actitud lo
suficientemente firme como para mantener alejadas posibles intromi-
siones de terceros, a la propiedad y a la seguridad del trifico co-
mercial, pero lo necesariamente permisiva como para que ellos, a su
vez, no se transformaran en una amenaza. Por eso, los derechos
fundamentales se configuraban verticalmente, frente al Estado, al
tiempo que se cubria el derecho de propiedad con garantias refor-
zadas.

El constitucionalismo contemporaneo ha venido a impugnar este mo-
delo. La celebrada sociedad civil ‘autorregulada’ ha revelado su ros-
tro corporativista y mercantil, asi como su potencial agresivo frente
a los derechos bisicos del resto de los ciudadanos. Esta constatacién
se refleja en la problemitica de la Drittwirkung, en virtud de la cual
los derechos adquieren un sentido igualitario, y proyectan su sombra
no sélo sobre los poderes publicos, sino también sobre los privados.!
En otras palabras, los derechos fundamentales ya no sélo se confi-

12 Véase Ferrajoli, Luigi, “El dereche como sistema de garantias”, fueces para la
Democracia, ndims, 16 y 17, Madrid, 1992,

13 Véase Vega, Pedro de, “La crisis de los derechos fundamentales en el Estado
social”, Derecho y economia en el Estado social, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 130-135.
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guran verticalmente, frente al Estado, sino que extienden su fuerza
obligatoria también horizontalmente, frente a terceros,

Esto no significa, empero, que todas las prestaciones sociales, cons-
titucionalmente previstas, puedan exigirse directamente de los parti-
culares. Un dirigismo constitucional de esta indole, supondria el quie-
bre completo de la légica de la libertad de empresa y la propiedad
personal, y abriria el camino a riesgos autoritarios indescables. !t

Sin embargo, en un ordenamiento que procura minimizar los po-
deres, incluso privados, para maximizar la libertad de jos individuos,
tampoco la propiedad privada puede concebirse como un derecho
absoluto. Un derecho de propiedad blindado, rodeado de las garan-
tias robustas del llamado contenido esencial, sélo sirve para reforzar
los privilegios de los ya propietarios, y reproducir las desigualdades
sociales ilegitimas. Por el contrario, un constitucionalismo democra-
tico debe garantizar la fundamentalidad, no tanto de un derecho de
propiedad, como de un igualitario derecho a la propiedad, que per-
mita remover los obsticulos que impiden el acceso de todos a ciertos
recursos bdsicos indispensables para ejercer la autonomia personal.'®

En su momento, estas premisas informaren las garantias que el
derecho laboral opuso a ciertos dogmas del derecho civil tradicional,
tales como el valor irrestricto de la autonomia contractual. Actual-
mente, no pocas posiciones en la doctrina constitucional, que iden-
tifican la democracia con el mercado, valoran positivamente el dis-
crecional retorno a las viejas consignas privatistas decimondnicas. La
flexibilizacién, la desregulacién, el retiro del derecho de la esfera de
las relaciones entre capital y trabajo, sostienen, comporta un triunfo
de la libertad y la democracia.®® Sin embargo, los resultados de la
larga marcha del conservadurismo econdmico, iniciada en los afios
setenta, desmiente esta identificacién., Alli donde ha ocurrido, el re-

14 Sobre esta compleja cuestion, véase Gomes Canotitho, J. J., Direite Constitucional,
Coimbra, Almedina, 1993, pp. 590 y ss.

15 Luigi Ferrajoli, por ejemplo, excluye el derecho de propiedad del catdlogo de
derechos fundamentales y critica “la timperdonable contaminacion que bajo la ambigua
categoria del ‘derecho subjetivo’ ha sido realizada por la doctrina tradicional”, confun-
diendo los derechos de libertad con los derechos de propiedad y de crédito. Véase
“Dai diritti del cittadino ai diritti della persona”, La cittadinanza. Appartenenza, identita,
diritti, Roma-Bari, Laterza, pp. 263 y ss. Sobre Ia insuficiencia del concepto decimond-
nico de derechos publicos subjetivos, véase también, Cabo, Carlos de, “Democracia y
derecho en la crisis del Estado social”, Sistema, nams. 118 y 119, Madrid, 1994, pp.
75 y ss.

16 Sobre algunas de estas posiciones que identifican el avance del mercado con
un avance de la libertad, ¢fr. Garzén Valdés, E., “Mercado y justicia", cit., nota 11, pp.
7 v ss.
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plicgue del derecho no ha supuesto necesariamente el avance de la
deliberacién democritica. Por el contrario, y la realidad latinoameri-
cana da triste cuenta de ello, en los espacios vacios dejados por el
derecho han proliferado poderes invisibles e incontrolados, profun-
damente arbitrarios, y la légica econémica del interés privado ha
sometido a la légica politica de los intereses generales. Una respuesta
distraida del constitucionalismo ante esa realidad acabaria en un pe-
ligroso ejercicio de suicidio normativo.

V. TITULARIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

De igual manera, algunas aproximaciones doctrinarias han justifi-
cado un trato diferendal para los derechos de libertad, considerados fun-
damentales, en relacién con los derechos sociales, considerados me-
ramente condicionales. Esta distincién estaria fundada en que los
primeros tienen cardcter universal y estin dirigidos a todos, mientras
que los segundos sélo tendrian un caricter contingente, ya que ¢s-
tarian destinados a ciertos grupos particularmente vulnerables.

Sin embargo, el hecho de que la satisfaccién de los derechos so-
ciales exija tratar desigualmente a los desiguales, no implica que sus
beneficiarios no sean, potencialmente, todos los individuos, y no los
grupos o la comunidad en abstracto.'” Mads aidn, la decisién politica
colectiva de resguardar juridicamente las necesidades bdsicas de las
personas, reposa en la recepcién del principio moral de trato impar-
cial, segin el cual ciertas ventajas sociales son producto de lo que
Rawls llama la loteria natural y, por lo tanto, todos estin eventual-
mente expuestos a situaciones de carencia.

En definitiva, aunque la prestacién de los derechos sociales re-
quiera a veces una diversificacién estratégica, que obliga al legislador
a clasificar la poblacién en colectivos (trabajadores, ancianos, ma-
dres), en los que se presumen ciertas necesidades materiales, es pre-
ciso hablar de derechos tendencialmente universales y, por lo tanto,
fundamentales.

Seglin este modelo, el derecho a prestaciones bdsicas no estaria
condicionado a ninguna relacién contractual previa ni siquiera labo-
ral. Mids adn, en tiecmpos en que aparentemente se asiste a una crisis
estructural de desempleo, ciertos derechos sociales bdsicos deberian
dejar de concebirse como una indemnizacién estatal, ante la falta de

17 Esta es la posicién que defiende, por ejemplo, Contreras Peliez, Francisco,
Derechos sociales: leoria ¢ idrologia, Madrid, Tecnos, 1994, p. 38,
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trabajo para garantizarse, progresivamente y en forma incondicional,
a todos los ciudadanos, Esta propuesta, defendida entre otros por
Phillipe Van Parijs,’® fue anticipada en el siglo XVIII por pensadores
igualitarios como Thomas Paine,'® precursor de la expresién ‘dere-
chos econémicos’ para designar a los derechos sociales de prestacién.

VI. SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS
SOCIALES

La cuestién del control constitucional de los derechos sociales
plantea una serie de problemas que es menester no confundir. En
cualquier ordenamiento democritico minimamente cficaz, la garantia
de los derechos soctales depende mias de la interposicién del legis-
lador que de la actuacién de la justicia constitucional. Prueba de
elle es que algunos de los Estados de bienestar mids avanzados del
siglo, como el britinico durante el laborismo, el sueco, o el nortea:
mericano con el New Deal, fueron posibles sin constituciones que con-
tuvieran grandilocuentes declaraciones programiticas. De alli que se
haya sostenido que la existencia de un Estado de bienestar no de-
pende de Ia plasmacién, a nivel constitucional, del llamado Estado
social de derecho ni de extensas declaraciones de derechos presta-
cionales.? En otras palabras, se afirma, es perfectamente posible que
un Estado cuya Constitucién no garantice derechos sociales, los pres-
te ampliamente a través del desarrollo normativo ordinario.?!

La observacién es en gran parte acertada. Sin embargo, no basta
para decretar la esterilidad del derecho frente a la politica y la eco-
nomia. Si bien es cierto que la mayoria de los regimenes de bienestar
o asistencialistas se desarrollaron con independencia de la impronta
del constitucionalismo social, no lo es menos que parte importante
de su crisis tiene que ver con su administracién discrecional y su
permeabilidad a los intereses privados: causas principales de las acu-
saciones de corrupcién e ineficiencia dirigidas contra el corporativis-

18 Parijs, Phillipe van, “Mis alli de la solidaridad. Los fundamentos éticos del
Estado de bienestar y su superacién”, Contra la exclusicn, la propussia de ingreso ciudadans,
Buenos Aires, Mifio y Davila Editores, 1995.

19 Véase Paine, Thomas, Los derechos del hombre, trad. de Fernando Santos Fontela,
Madrid, Alianza, 1984.

20 Esta es la posicion defendida, por ejemplo, en el interesante trabajo de Mar-
tinez Estay, José, Jurisprudencia constitucional espariola sobre derechos sociales, Barcelona,
Cedcj, 1997, pp. 59 y ss.

21 Cfr. Sunstein, Cass, “Against positive rights”, en Western Rights? Post-communist
aplication, London, Sajé A. ed., Transaction Publishers, 1996, p. 227.
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mo de bienestar. Por eso, puede que el constitucionalismo, como
técnica racionalizadora del poder, no haya desempeiiado un papel
central en la construccién del Estado de bienestar, pero tal vez cons-
tituya un instrumento necesario para su saneamiento y evolucién.?

En cualquier caso, un primer paso para asegurar la eficacia de
una norma, tiene que ver con su precisién técnica. La redaccién
de pormas constitucionales en términos de un documentc politico,
podia explicarse en los origenes del movimiento constitucional, pero
hoy contradice la pretensién de lo juridico de adquirir una relativa
autonomia respecto de la politica, y dificulta 1a propia hermenéutica
constitucional. En una persistente relacién de acuerdos y disensos,
el constitucionalismo procura sustraer la lucha por los derechos de
la esfera incierta de la politica para llevarla a la esfera juridica de la
seguridad, de Ia certeza. Por eso, un texto con real vocacién nor-
mativa debe evitar caer en maximalismos programaiticos que incor-
poren dercchos irrealizables. Estos sélo generan el descrédito y la
deslegitimacién de la Constitucién, El texto brasileiic de 1988, exce-
sivamente reglamentarista y detallista en materia de derechos y tareas
dirigidas al Estado, se ha visto expuesto en alguna medida a este
ricsgo. En todo caso, crec que un pacto constitucional estaria sufi-
cientemente legitimado con excluir del regateo de la politica y del
mercado cinco derechos sociales bisicos para todos: educacién, vi-
vienda, salud, ingreso y un ambiente sano.

Esta advertencia, sin embargo, no debe entenderse como un llama-
do indiscriminado a eliminar los derechos y principios sociales ya
incorporados a la Constitucién. Las normas constitucionales, como ha
sostenido Ferrajoli,? conllevan un grado insuprimible de incumplimien-
to, pero esto no debe verse simplemente como un hecho que desvirtia
su utilidad sino como una verdadera laguna juridica, como un espacio
de critica dirigida a la arbitrariedad o la inactividad del legislador.

Ademis, la Constitucién, como el derecho en general, constituyen
practicas discursivas, significados socialmente compartidos.?* Y en ese
sentido, la dimensién utépica, proyectiva, de los derechos sociales
constitucionales, no puede subestimarse, ya que constituye una im-
portante fuente de legitimidad politica, y repercute sobre la propia
fuerza normativa de la Constitucién.

22 En una linea similar, ¢fr. Ferrajoli, Luigi, “El Estado constitucional de derecho
hay: el modelo...”, cit., nota 15, pp. 26 y 27.

23 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razdn, trad. de Perfecto Andrés Ibafez et al, Madrid,
Trotta, 1995, p. 867,

24 Véase Circova, C. M., Derecho, politica y magistratura, cit., nota 3, pp. 145 y ss.
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VII. EL VALOR NORMATIVO DE LAS CLAUSULAS SOCIALES

Sobre la base de lo expuesto, una concepcién que admita el valor
normativo de las constituciones vigentes, no puede aceptar que sus
cliusulas sociales constituyan meros enunciados retéricos, advocacio-
nes morales que simplemente queden libradas al albur del legislador.

La idea de apertura constitucional entrafa la posibilidad de una
amplia interpretacién politica de los preceptos supremos, lo cual no
significa que todas estén permitidas ni que esté justificada la absoluta
inaccién legislativa. En la insuprimible tensién entre derechos y de-
mocracia que comporta el constitucionalismo, existen minimos rela-
tivamente rigidos, histéricamente configurados, que resultan indispo-
nibles para el Parlamento. Por eso, cuando la claridad de la norma
lo permita y exista algin mecanismo procesal de proteccién (como
el amparo, por ejemplo), los jueces deben realizar un control de
operatividad, verificando la existencia o inexistencia de condiciones
que permitan aplicar directamente la norma.?

Asi, cuando la falta de satisfaccién de derechos sociales basicos
determinara lo que Quiroga Lavié”® denomina un estado de mecesidad
constitucional y se hallara en peligro la viabilidad de la autcnomia de
una persona, los jueces constitucionales podrian, excepcionalmente,
otorgar las prestaciones en forma directa o, en su caso, una inme-
diata indemnizacién a cargo de los poderes piblicos.

En Cclombia, por ejemplo, la Corte constitucional desarrollé una
audaz jurisprudencia garantista en materia de derechos sociales bd-
sicos, dotando de un respetable grado de eficacia a la accién de
tutela establecida por la Constitucién de 1991

En aquellos ordenamientos que, como el espaiol, reservan el re-
curso de amparo a los derechos fundamentales de libertad, una so-
hicién similar no seria descartable si se demandara, por ¢jemplo, la
proteccién de la faceta prestacional de un derecho de libertad en co-
nexién con algin principio rector de la politica econémica y social.?

Por otra parte, en caso de incumplimiento de aquellas tareas so-
ciales consagradas como normas, fines o mandatos programaticos,
algunos ordenamientos, como el portugués o ¢l brasileno, prevén la

25 Véase Vanossi, Jorge Reynaldo, El Estade de derecho en el constitucionalismo social,
Bucnos Aires, Eudeba, 1987, pp. 372 y ss.

26 Quiroga Lavié, Humberto, “Estudic preliminar”, Las constituciones latinoamerica-
nas, México, UNAM, FCE, 1994, p. 38.

27 Scbre una posibilidad de este tipo, véase Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos
sociales y el principio de la igualdad sustancial”, cit., nota 5, p. 46.
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interposicién de una accién de inconstitucionalidad por omisién, en
razén de la cual los jueces comunican a los legisladores que han
incurrido en la misma.?® Frente a esta advertencia, se ha sugerido
la posibilidad de que las comisiones parlamentarias respectivas expi-
dan algin informe, dando cuenta de las razones de su inaccién. Esta
explicacién, incluso, podria remitirse no sélo a los jueces sino a la
propia opinién publica, propiciando asi el juicio critico de la moral
social sobre la moral positivizada.

Muchos autores han impugnado la eficacia de esta solucién, ya
que ¢l legislador conservaria la Gltima palabra y siempre podria in-
cumplir la comunicacién. Esta objecién no deja de ser certera, pero
podria extenderse al infinito (o resolverse circularmente), ya que tam-
bién los jueces podrian incumplir su deber de comunicar, lo que
exigiria algin control sobre los jueces que a su vez también resultaria
incontrolado, etcétera.?® Y es que si bien las sanciones juridicas re-
miten, en términos generales, al ejercicio del aparato coactivo del
Estado, existen gradaciones de tipo mds persuasivo cuya eficacia de-
pende de factores extraconstitucionales, como la “voluntad de Cons-
titucién” referida por Konrad Hesse,*® que se traduce en la concien-
cia social e institucional de respeto a sus preceptos. En Alemania,
por ejemplo, advertencias al Parlamento por parte del Tribunal Cons-
titucional del tipo de las mencionadas antes, han bastado para activar
al legislador omiso.¥

Un segundo nivel de eficacia de los preceptos sociales y econémi-
cos, en el actual paradigma constitucional, viene dado por el valor
hermenéutico que ostentan en su caricter de mandatos de optimi-
zacion. Sus funciones son bdsicamente dos:

28 Existen numerosos trabajos sobre las omisiones constitucionales. Entre ellos,
puede verse ¢l manuval de [. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, ya citado, o el
interesante articulo de Bazin, Victor, “Un sendero que merece ser transitado: el control
de la inconstitucionalidad omisiva”, en Desafios al control de constitucionalidad, Buenos
Aires, 1996, pp. 221 y ss. Desde la perspectiva del derecho espanol, también puede
consultarse: Villaverde, Ignacio, La inconstilucionalidad por omisién, Madrid, McGraw Hilj,
1997.

29 Véase al respecto el licido razonamiento de Nino, C. 8., “Los fundamentos
del control judicial de constitucionalidad”, en Fundamentos y alcances del control judicial
de constitucionalidad, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 106 y 107,

30 Hesse, Konrad, FEscritos de derecho constitucional, trad. de Pedro Cruz Villalén,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 76.

31 Véase Schneider, Hans Peter, Democracia y Constitucion, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1951, p. 146.
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a) Por un lado, pueden dar cobertura constitucional a disposicio-
nes legislativas que, de otro modo, hubieran resultado incons-
titucionales por entrar en conflicto, por ejemplo, con ciertos
derechos de libertad. La ausencia de normas claras de este
tipo, permitié a la Corte del Laissez Faire®? en Estados Unidos,
atrincherarse en una interpretacién sustantiva del due process of
law, para escudar el derecho de propiedad y la libertad con-
tractual, ¢ impedir las reformas igualitarias impulsadas por el
presidente Roosevelt.

En definitiva, esta funcién permisiva de la Constitucién ten-
dria por objeto garantizar la apertura del juego democritico
destinado a desarrollar o extender los derechos fundamentales.

b) En segundo lugar, pueden operar con eficacia obstativa o im-
peditiva contra aquellas medidas que pretendan restringir en
forma arbitraria o irrazonable prestaciones sociales histérica-
mente adquiridas. Segin Gomes Canotilho,*® el Tribunal Cons-
titucional portugués aplicé en 1984 este principio de “prohibi-
cién del retroceso social” o de “prohibicién de evolucién
reaccionaria” al considerar inconstitucional un decretoley del

gobierno que subrepticiamente aniquilaba el Servicio Nacional
de Salud.

En suma, esta funcién resirictiva de la Constitucién perseguiria la
imposicién de limites al juego democritico cuando éste pretenda re-
ducir en forma ilegitima o arbitraria la efectiva vigencia de los de-
rechos fundamentales.®

VIII. CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y DERECHOS

Estas dltimas afirmaciones revelan cémo el contro! constitucional
comporta una irresoluble tensién entre los sentidos permisivo y res-
trictivo de la norma suprema, lo que refleja a su vez un conflicto
también permanente entre democracia y derechos.

32 Se ha denominado Corte del Laissez Faire a la que se desempenié en el periodo
que abarca desde 1890 a 1937. En esta etapa, el Tribunal, fuertemente influido por la
ideologia liberal, utilizé la cliusula de¢l debido proceso de las enmiendas quinta y de-
cimocuarta, para proteger los derechos de propiedad y supervisar la legislacién social.

38 Gomes Canotilho, ]. ]., “Derecho, derechos; tribunal, tribunales”, en Revista de
Estudios Politices, niims. 60 y 61, Madrid, 1988, pp. 628 y 629.

34 Sobre la reversibilidad e irreversibilidad de las cldusulas econdmicas y sociales
y sus problemas, véase Qjeda Marin, Alfonso, Estado social y ecrisis econdémica, Madrid,
Editorial Complutense, 1996.
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Asi, una interpretacién demasiado extensiva del control judicial de
los derechos, entranaria el riesgo de restringir en exceso €l campo
de lo democraticamente discutible. Ademds, supondria la adscripcién
a una suerte de elitismo epistemolégico, en virtud del cual los jueces,
sin legitimidad democritica ni responsabilidad directa ante el electo-
rado, tendrian un acceso privilegiado al contenido semdntico “obje-
tivo” de los derechos indisponibles para el legislador.®®

Por otro lado, sin embargo, es preciso reconocer que para muchas
de las pricticas constitucionales hoy vigentes, la propuesta de una
inhibicién o repliegue exagerados del control jurisdiccional, implicaria
convertir a los legisladores en verdaderos sefniores del derecho, con
poder incluso para desbaratar el propio método democritico. Con el
propdsito de evitar un eventual absolutismo de este tipo, autores
como John Ely* o Carlos Nino* atribuyen a los jueces la funcién de
drbitros en el proceso democritico, garantizando su permancntc aper-
tura y la satisfaccién de aquellos presupuestos, sin los cuales éste no
seria posible. Segiin Nino, esos presupuestos comportan tanto cle-
mentos formales como materiales. Entre estos ultimos, sostiene, se
encontrarian no sélo ciertos derechos bdsicos de libertad o politicos,
sino unos mismos sociales que 1a discusién democritica podria ex-
tender o reformular sobre la base de ciertas coyunturas histéricas,
pero nunca eliminar.®

Este tipo de enfoque no resolveria en forma definitiva la tensién
entre democracia y dercchos antes referida, pero constituiria una jus-
tificacién razonable de un control judicial de las leyes garantistas y
con sentido democrdtico. Para reforzar este punto de vista, podria
trabajarse al menos dos sentidos:

36 Sobre las objeciones al cardcter contramayoritario de los jueces, puede verse
el reciente libro de Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter
contramayoritario del Poder fudicial, Barcelona, Ariel, 1996, asi como los articulos del
mismo autor, “Del reino de los jueces al reino de los politicos”, fueces para la democracia,
Madrid, nim. 28, 1997; y “La dificultad de defender el control judicial de las leyes”,
Isonomia, Meéxico, nim. 6, 1997,

36 Ely, John Hart, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Harvard
University Press, 1980.

37 Nino, C. S., La constitucion de la democracia deliberativa, trad. de Roberto Saba,
Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 258 y ss.

38 El propio John Rawls admite los presupuestos materiales de las libertades bi-
sicas, al reformular sus principios de justicia ¢n los siguientes términos: "En particular,
¢l primer principio, que abarca los derechos y libertades iguales bdsicos, podria venir
precedido de un principio de prioridad lexicografica, que exigiera que las necesidades
biasicas de los ciudadanos fucran satisfechas, al menos hasta el punto que fuera nece-
saria, para que los ciudadanos comprendieran lo que significa y fueran capaces de
ejercer fructiferamente esos derechos y libertades”. Véase EI liberalismo politice, trad.
de Antoni Doménech, Barcelona, Critica, 1996, p. 37.
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a) Trasladando a las propias argumentaciones de los tribunales
las premisas légicas de una ética comunicativa y deliberativa.
Una depuracién argumentativa de las sentencias, que incorpo-
rara criterios justificatorios de universalidad, imparcialidad, ra-
zonabilidad, etcétera, fortaleceria la legitimidad de ejercicio de
los jueces, reduciende, aunque no anulando, el caricter discre-
cional de sus falos.®

b) Disefiando mecanismos alternativos o complementarios a la ex-
pulsién definitiva del sistema de aquellas leyes que se juzgaran
inconstitucionales, Por ejemplo, se podria recurrir al mecanis-
mo del reenvio, condicionando la constitucionalidad de una
norma a su rediscusién y aprobacién por mayorias calificadas
del Parlamento e incluso se podria pensar en casos de alta
relevancia institucional en los que la Gltima palabra se remitiera
al propio cuerpo electoral.

Estas garantias u otras similares debilitarian muchas de las actuales
objeciones al papel de los jueces. Asimismo, tampoco se podria negar
la posibilidad de un control de minimos sociales, agitando el fantas-
ma de un desborde presupuestario. En realidad, todos los derechos
limitan la competencia del legislador y a veces también afectan sus
potestades presupuestarias, cuando se trata de derechos fundamen-
tales mds gravosos.t

Contra estos argumentos, sin embargo, es usual que se aduzca
que la eficacia de los derechos sociales depende, en iltima instancia,
de “la reserva de lo econémicamente posible”, pretendiendo de ese
modo zanjar definitivamente el debate. Si no hay dinero, se simpli-
fica, no hay derechos sociales. Sin embargo, la falta de prestacién
de los derechos no siempre es una cuestién de escasez sino de mala
distribucién. Cuando se esgrime la falta de recursos, la carga de la
prueba incumbe a los poderes publicos y los jueces deben ejercer
un severo control sobre esa afirmacién. Las propias declaraciones de
emergencia econémica, a menudo utilizadas desde el poder para in-
cumplir en forma sostenida deberes constitucionales, sélo posterga-
bles bajo condiciones excepcionales, deben ser sometidas al riguroso
examen de la jurisdiccién.

39 Véase por ejemplo, Prieto Sanchis, Luis, “Notas scbre la interpretacién cons-
titucional”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nam. 9, 1991.

40 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzdn
Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 495,
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En definitiva, cabe afirmar que el Estado constitucional democri-
tico consiste en una permanente dialéctica entre jueces y legisladores.
Mucho debe quedar librado a la configuracién legislativa, pero tam-
bién bastante debe ser sustraido de la esfera decidible por las ma-
yorfas electorales.!! Las transformaciones estructurales de la sociedad
y la remocién de obsticulos corporativos al progreso econémico y
a la expansién de los derechos sociales, deben buscarse fundamen-
talmente a través del proceso democrdtico, de la disputa politica.
Pero no debe desdenarse la importancia del control jurisdiccional ni
la participacién activa de los ciudadanos en el mismo.

IX. LAS DIMENSIONES $OCIAL Y NACIONAL DEL DERECHO
EN ENTREDICHO

Liegados a estc punto, es facil advertir, desde una perspectiva mas
profunda, que el problema de los derechos sociales exige retomar
un punto de anilisis externo a los derechos constitucionales positi-
vos, donde se cuestionen sus propios fundamentos politicos. En ese
sentido, la crisis de los derechos prestacionales estd intimamente li-
gada a la crisis de la estatalidad misma del derecho, tanto en su
dimensién social como en su dimensién nacional,

1. Los cuestionamientos a las implicaciones sociales del derecho
vienen dados, como ya se ha sefialado aqui, por la preeminencia, en
las dltimas décadas, de una ideologia neoconservadora que promueve
una fuerte reduccién de lo que Bobbio denomina la funcién promo-
cional del derecho, en beneficio de su cardcter represivo y discipli-
nador.#2

Frente a esta postura, he intentado justificar la necesidad de re-
habilitar un constitucionalismo igualitario que entienda los derechos
sociales como prolongacién necesaria de los derechos de libertad y
los garantice a través de una doble participacién democritica, politica
y judicial, de todos los ciudadanos.

2. Los cuestionamientos al cardcter nacional del derecho vienen
dados por un movimiento contradictorio que comprende, junto a un
auspicioso proceso de internacionalizacién, la difusién de una pric-

41 Véasc Zagrebelsky, Gustavo, Ef derecho ductil, trad. de Marina Gascén, Madrid,
Trotta, 1995,

42 Para una aproximacién esclarecedora véase Cabo, Carlos de, La crisis del Estado
soctal, Barcelona, PPU, 1986.
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tica y una ideologia globalitaria*® que ha puesto en jaque al concepto
tradicional de soberania y ha generado una proliferacién de poderes
privados, a la sombra, que trastocan el sistema tradicional de fuentes
de los ordenamientos juridicos estatales.

Frente a esta tendencia, es preciso avanzar hacia un constitucio-
nalismo global, ya anticipado en alguna medida por los diversos tra-
tados y declaraciones universales de derechos humanos, que aseguren
la vigencia de los derechos sociales y de libertad a escala internacio-
nal, con sus respectivas garantias. Este objetivo es técnica y econé-
micamente viable.** Para llevarlo adelante, resulta imprescindible el
accionar de instituciones internacionales democridticas y la presién
de una sociedad civil movilizada en términos planetarios.** En esa
direccién, resultan interesantes propuestas como las de Ignacio Ra-
monet de crear, a nivel mundial, una “organizacién no gubernamen-
tal por una tasa Tobin de ayuda a los ciudadanos”,* en coordinacién
con sindicatos y asociaciones con finalidades culturales, sociales o
ecolégicas. Medidas de este tipo podrian colaborar a disociar dere-
chos de libertad e igualdad del concepto excluyente de ciudadania
nacional, para extenderlos progresivamente a todos los hombres y
mujeres del mundo.

43 Rameonet, Ignacio, "Regimenes ‘globalitarios’ *, Le Monde Diplomatique, Madrid,
Editorial espafiola, nim. 15, 1997,

4 En un informe reciente, la Organizacién de las Naciones Unidas para la In-
fancia (UNICEF), ha calculade que con una cuarta parte de los gastos militares anuales
de los ‘paises en vias de desarrollo’ vy con aproximadamente €l 10 por ciento de los
gastos militares de Estados Unidos, bastaria para erradicar ¢l fenémeno mundial de 1a
pobreza extrema. En América Latina, segin datos del Banco Mundial de principios de
esta década (World Development Report 1990, Oxford, New York University Press), no
se necesitaria mads que una redistribucién del uno por ciente del consumo total de la
regién para acabar con las situaciones de miseria.

45 Habermas, Jirgen, Mds alld del Estado nacional, trad. de Manuel Jiménez Re-
dondo, Madrid, Trotta, 1997, pp. 91 y ss.

46 La lNlamada fase Tobin toma el nombre del Premio Nobel norteamericano que
la propuso en 1972. Esta consiste ¢n gravar, en forma médica, todas las transacciones
de los mercados de cambio para procurar ingresos a la comunidad internacional. Sobre
la propuesta de Ramonet, véase Le Monde Diplomatique, nim. 26, Madrid, 1997,

47 Sobre la necesidad de disociar los derechos humanos de los derechos de la
ciudadania, y la defensa de un constitucionalismo global: Ferrajoli, Luigi, “Beyond so-
vereignity and citizenship: a global constitutionalism”, en Bellamy, Richard (ed.), Cons-
litution, democracy and sovereignily, Avebury, England, 1896, pp. 151 y ss.
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X. CoNCLUSIONES. LA TAREA DE LA CULTURA JURIDICA

Seria un imitil acto de vanidad o de ceguera, pensar que la vi-
gencia real de los derechos sociales dependa exclusiva o principal-
mente de la cultura juridica. Sin embargo, hoy mas que nunca es
necesaria una aproximacién pragmdtica, critica y proyectiva a los or-
denamientos juridices, capaz de superar los modelos avalorativos y
formales pretendidos por Kelsen ¢ Weber y de dar batalla a las
concepciones restrictivas de los derechos fundamentales y la demo-
cracia.®®

Sélo por esa via, creo, es posible aspirar a que el derecho se
convierta en una respuesta eficaz a ciertos signos de barbarie que
hoy proliferan, y llegue a encarnar, en suma, otra de las tantas voces
de la solidaridad en estos tiempos.

Gerardo PISARELLO

48 Cfr. Nino, C. 8., Derecho, moral y politica, Barcelona, Ariel, 1994, pp. 195 y 196.



