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I INTRODUCCION

Sin duda, una de las principales innovaciones del constitucionalismo de este si-
glo viene representada por los derechos sociales. El «éxito» que supone figurar en
constituciones que se caracterizan por actuar como auténticas normas juridicas con
sentido pleno no siempre se ha visto correspondido, sin embargo, con la creacion de
mecanismos de proteccién que hagan posible su exigibilidad. Por ello, debido a su
debilitada configuracion juridica v a las dificultades que plantea su realizacion préac-
tica, no es dificil encontrar opiniones que niegan el valor juridico de los derechos
sociales argumentando que forman parte del capitulo de las buenas intenciones o
que su reconocimiento tiene mas bien un caracter meramente programatico (1).
Quienes defienden esta opinion trasladan estos derechos, como escribe Palombella,

(1) Por ejemplo F. GARRIDD FALLA: «El articulo 53 de la Constitucions, Revisia Espafiola de Derecho
Administrativo, 21, 1979, pag. 176. Ya advierte Bobbio que si «el campo de los derechos del hombre... es
aquel en el que mayor es la diferencia entre la posicion de la norma y su efectiva aplicacions, ello ocurre
«en mayor medida propiamente en el campo de ios derechos sociales», £ tiempo de los derechos, trad. R.
DE Asts, Sistema, Madrid, 1991, pag. 123, En opinion de Calsamniglia, «en neestro derecho los derechos so-
ciales no son derechos en el mismo sentido gue los derechos individuales, Son aspiraciones lepitimas v de-
fendiblcs pero no tienen ni la proteccion ni las armas de los derechos en serio, Los derechos sociales son
programas, directrices para seguir, pero no son triunfos frente a la mayoria ni supenen limitaciones a la ne-
gociaciony, A. CALSAMIGLIA: Cuestiones de lealtad. Limites del liberalismo. corrupcién, nacionalismo y
mudticulturalismo, Paidds, Barceclona, 2000, pags. 142 y 143, La cursiva es del autor.
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a una especie de «limbo juridico, a la espera de que sean definidos detalladamente
por la ley» (2). Se podria decir, utilizando las conocidas expresiones de Dworkin y
Rawls, que estamos ante derechos que no operan como triunfos frente a la mayoria
ya que pertenecen al ambito del regateo politico.

La falta de eficacia, que se manifiesta sobre todo en la ausencia de normas y de
técnicas de garantia que faciliten su aplicacién, permite que podamos afirmar que
los derechos sociales constituyen acaso el mayor nicleo de «deber ser» frustrado o
no realizado existente en el Derecho (tanto en el ambito estatal como internacional),
ya que en este caso la divergencia entre Derecho y realidad es evidente. Si hubiera
que exponet sintéticamente las razones que se suelen aducir para justificar este fend-
mMEeNo ¢reo que en un primer momento podriamos sefialar las dos siguientes: 1} Se
trata de derechos distintos a los derechos individuales, que son considerados los ver-
daderos derechos «fuertes», y de ahi que parezca natural el cardcter no justiciable
de los derechos sociales. 2) La existencia de dificultades para dotar de efectividad o
articular la infraestructura precisa que posibilite que los derechos sociales, que son
denominados derechos «caros», puedan operar como auténticos derechos,

En este articulo me propongo profundizar en los argumentos que se manejan
para negar la efectividad de estos derechos, y formular algunas propuestas que me
parecen interesantes para elaborar una teoria exigente de los derechos sociales. La
situacidn actual en que se encuentran estos derechos evidencia que el constituciona-
lismo contempordneo, lejos de poder ser tildado como el mejor de los mundos posi-
bles, tedavia necesita ser completado o perfeccionado. Anies de acometer el objeti-
vo apuntado quiero poner de manifiesto que en torno a los derechos sociales surgen
nuchas cuestiones dificiles de abarcar en un trabajo como éste. En efecto, una teoria
de los derechos sociales requerirfa un estudio acerca de la nocion de derecho subjeti-
vo, un analisis del significado de la democracia y de la Constitucién, un examen del
papel del poder judicial y, por supuesto, de las funciones del Estado. Por si fuera
poco, a todo esto habria que sumar la dificil tarea de elaborar una teoria de la justicia
que incluyera los derechos sociales entre los requisitos que definen o dotan de con-
tenido la nocion de legitimidad. Por todo ello, resulta oportuno resaltar que aqui tan
solo pretendo trazar un posible itinerario que ilustra algunas dificultades que debe
resolver una teoria que aspire a tomar los derechos sociales en serio.

De entrada, me parece conveniente advertir que el problema de los derechos so-
ciales pone de relieve las insuficiencias del paradigma kelseniano en relacion con el
modelo de actuacién de la ciencia juridica. Como es sabido, para el autor de 1a Teo-
ria pura del Derecho la ciencia juridica debe caracterizarse por su autonomia, va
que ¢l Derecho tiene que ser explicado desde un punto de vista juridico, es decir, sin
necesidad de acudir a cuestiones empiricas o a consideraciones de justicia, y por su
neutralidad, por lo que su funcién queda reducida a la tarea perfectamente cientifica

(2} G. PaLoMBELLA: «Derechos fundamentales. Argumentos para una teorian, irad. A. GARCIA
FiGueroa, Doxa, 22, 1999, pags. 525-579, pag. 548.
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de describir el Derecho (3). Pues bien, el problema de los derechos sociales reco-
mienda dejar a un lade (y tal vez no s0lo eso sino también criticar) la autonomia y la
neutralidad. Lo primero porque esta materia subraya la importancia de un enfeque
interdisciplinar, pues un estudio orientado hacia la efectividad de estos derechos no
debe desconocer la inestimable utilidad de las investigaciones econdmicas y secto-
légicas; en suma, Ia necesidad de mirar al extertor del sistema juridico. Lo segundo
porque en relacion con estos derechos adquiere todo su sentidoe la importancia de de-
sarrollar una funcién critica y de reelaboracion o de propuesta. Por eso me parece
que tiene razon Ferrajoli, que ha insistido en la funcién critica y garantista de la
ciencia juridica en el marco del Estado constitucional de Derecho, cuando escribe
que, en lo que se refiere a los derechos sociales, «nuestra tradicién juridica no ha
elaborado técnicas de garantia tan eficaces como las establecidas para los derechos
de libertad y propiedad. Pero esto depende sobre todo de un retraso de las ciencias
juridicas y politicas, que hasta la fecha no han teorizado ni disefiado un Estado so-
cial de derecho equiparable al viejo Estado de derecho liberal ¥ han permitido que el
Estado social se desarrollase de hecho a través de una simple ampliacidén de los es-
pacios de discrecionalidad de los aparatos administrativos, el juego no reglado de
los grupos de presién y las clientelas, la proliferacion de las discriminaciones v los
privilegios y el desarrollo del caos normativo que ellas mismas denuncian y contern-
plan ahora como «crisis de la capacidad regulativa del derecho» (4).

II. UNA PRIMERA CARACTERIZACION DE LOS DERECHOS SOCIALES

Dentro de la categoria juridica de los derechos sociales suelen incluirse dere-
chos cuyo objeto es €] trabajo, la vivienda, la educacién, la salud o, en generai, el
disfrute de prestaciones pibiicas que atienden a unas condiciones minimas que se
consideran necesarias para vivir dignamente. Estos derechos, que desde el punto de
vista cronologico de su reconocimiento componen la denominada «segunda genera-
cion» de derechos, aparecen recogidos en muchas constituciones contemporaneas
{como es sabido, la primera Constitucion fue la mexicana de 1917; luego la de Wei-
mar v después la espafiola de 1931) y han sido incorporados a numerosos tratados
internacionales.

Dejando a un lado la cuestidn de su denominacidn, ya que obviamente el cardc-
ter social no es exclusivo de estos derechos, ¥ el asunto bastante mas importante de
determinar cuales son, interesa ahora destacar que el analisis de los derechos socia-
les resulta complicado ya que, come se ha llegado a alirmar, estamos ante «uno de

(3} H. KbLsen: Teoria pura del Derecho (1960), trad. R. VERNENGO, UN.AM., México, 1986,
pags. 15 y ss. Vid. A. CALSAMIGLIA: En defensa de Kelsen, Institut de Ciéncies Politiques i Socials, Bar-
celona, 1997.

(4) L. FERRAJOLL Derechos y gurantias. La ley del mds débil, trad. P. ANDRES IBAKEZ v A. GREPH,
Trotta, Madrd, 1999, pag. 30.
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los conceptos mas incicrtos y menos univocos del derecho publicon (5). El principal
candidato para constituirse en el rasgo definitorio de los derechos sociales es, como
han resaltado muchos autores, su caricter presiacional,

De acuerdo con esta idea, teniendo en cuenta el tipo de actuacion que requieren
o reclaman a los poderes pliblicos, los derechos individuales se asocian con deberes
de omisién o prohibiciones mientras que los derechos sociales se vinculan con debe-
res de accidn u obligaciones positivas, ya que demandan una prestacion concreta.
Hsta manera de ensayar una posible aproximacion conceptual sobre los derechos,
que tiene como trasfondo a su vez la distincion entre el modelo liberal de Estado
abstencionista v el modelo social de Estado intervencionista, resulta tal vez defi-
ciente porque es un enfoque excesivamente reduccionisia que no se ajusta a la aca-
cidn real que comportan los derechos. En efecto, la critica general que se suele hacer
consiste en mostrar que ni todos los derechos individuales exigen deberes de omi-
sion ni todos los derechos sociales piden obligaciones positivas (8). Es dificil soste-
ner la existencia de derechos del todo negativos o que consistan en una pura absten-
cidn, va que cualquier derecho presupone en cierto modo algin tipo de accion posi-
tiva por parte del Estado. En realidad lo que sucede es que si interpretamos de una
manera extensiva el térmiho «prestaciony, incluyendo no sdlo la prestacion de bie-
nes y servicios sino también el establecimiento de normas asi como el desarrollo de
téenicas de promocion de ciertas actividades, el caricter prestacional se convierte en
una caracterisiica que no es exclusiva de los derechos sociales sino comin a todos
los derechos,

Sila nocion de prestacion es interpretada de esta manera, hay que sefialar que no
sirve para realizar una separacion estricta o una distincion estructural, ya que los de-
rechos individuales y sociales conllevan un conjunto de obligaciones positivas y ne-
gativas. Lo que si hay de cierto en el empleo de esta nota para definir fos derechos
sociales es que en éstos el papel de las obligaciones positivas o el de la prestacion
tienc una relevancia o una «importancia simbélica mayor» (7). Sin excluir su pre-
sencia en los derechos individuales, todo apunta a que existe una posible diferencia
de grado o de cardcter cuantitativo entre ambos tipos de derechos (8), en cl sentido
de que la naturaleza prestacional o la actividad del poder piblico parece tener un
mayor peso o una significacion mas especial en el caso de los derechos sociales.

(3) J. L. Cascalo: La wtela constitucional de los derechos sociales, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1988, pag. 47.

(6) Vid. el analisis dc R. GARGARELLA: «Primeros apuntes para una teoria sobre los derechos socia-
les, ;Es posible justificar un fratamicato juridico diferenciado para los derechos sociales ¢ individuales?»,
Jueces para lu democracia, 31, 1998, pags. 11-15.

(7) V. AsramovicH y C. Courtis: «Hacia la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales», Contextos. Revista critica de Derecho social, 1, 1997, pags. 3-55, pag. 7. Como afirma
PALOMSELLA, «en el caso de los derechos sociales, 1a tutela neresaria consiste en una prestacion estatal
mucho mas a menudo que en el caso de los derechos llamados de libertadw, Derechas fundamentales.
Argumentos para una teoria, ¢itado, pag. 550.

(8) Vid F.I. CONTRERAS: Perechios sociales: teoria e ideologia, Tecnos, Madrid, 1994, pdg. 21.
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De lo dicho hasta ahora podemos sacar la siguiente conclusion: existe una cierta
interdependencia o unidad entre los derechos individuales y sociales, va que cual-
quicr derecho genera para ¢l Estado un entramado de obligacicnes positivas y nega-
tivas, de tal modo que no cabe encontrar en una posible distincion conceptual tajante
la causa justificativa del tratamiento juridico diferente que existe entre ambos tipos
de derechos. Entonces, ;qué criterio hay que tener en consideracion para afirmar
que son diferentes? ;Su contenido tal vez? En e! siguiente epigrafe se explora este
camino.

IlI. UNA INTENSA RELACION DE CONTENIDO

La conexi6n entre los derechos individuales y los derechos sociales no se reduce
a una cuestibn meramente conceptual, en cuanto que ambos designan un conjunto
de obligaciones positivas y negativas, sino que existe, ademas, lo que podriamos de-
nominar una intensa relacién de contenido.

Lo que se quiere sugerir es que los derechos sociales aspiran a desarrollar, com-
pletar o realizar algunas exigencias que estdn ya expresadas en los derechos indivi-
duales. Precisamente, se suele insistir en que los derechos sociales encuentran su
fundamento en la igualdad sustancial {9}, en la libertad, en la autonomia o incluso
en la propia dignidad. La interdependencia, por tanto, no se agota en el plano estruc-
tural, en el que se destaca que tanto los derechos individuales como los sociales con-
llevan un cornplejo normativo de obligaciones positivas y negativas, sino también
en lo que se refiere al contenido, yva que los derechos sociales pretenden llevar a la
practica o perfeccionar los derechos individuales. A esto se refiere Nino cuando es-
cribe que «los derechos sociales pueden verse como una extension y prolongacion
natural de los derechos individuales basicos» (10).

Ciertamente, los derechos sociales representan un punto de vista material acerca
de los derechos, ya que ponen de manifiesto la importancia de! ejercicio de los mis-
mos. Lo que se quiere resaltar es que nio es suficiente el reconocimiento juridico for-
mal de los derechos individuales, pues las condiciones materiales de existencia con-

{9) TPara FERRAIOLL «el derecho a 1a igualdad puede ser concebido, en efecto, como un meta-dere-
chow, wes el principio constitutivo tanto de los derechos de libertad, en cuanto igualdad formal cn los de-
rechos de todos a sus diferencias personales, como de los dercchos sociales, en cuanto igualdad sustancial
en los derechos de todos a condiciones sociales de supervivencian, Derecho y razon. Teoria del garantis-
mo penal, trad. P. ANDRES [BANEZ, A. Ruiz MiGURL, J. C. BAYON, J. TERRADILLOS ¥ R. CANTARERO, Trot-
ta, Madrid, 1995, pag, 908.

(10) C. S, Nmo: «la filosofia del control judicial de constitucionalidads, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 4, 1989, pags. 79-88, pag. 84. También «Scbre los derechos sociales»,
trad. J. M. Lusameio en M. CarBONELL, J. A, CaUZ y R, VAzquez (comps.): Derechos sociales y dere-
chos de las minorias, UN.AM.,, México, 2000, pags. 137-143, ¥id. B. DE CAsTrRO: Los derechos econd-
micos, soctales y eulturales, Universidad de Ledn, 1993, pigs, 76 y ss.
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dicionan en gran medida el uso y disfrute de los derechos (11). En efecto, del mismo
maodo que la libertad exige ciertos medios o presupuestos para actuar y desarrollar
esta capacidad, pues de lo contrario estariamos ante una libertad vacia, también la
igualdad requiere tener en cuenta la situacion real de desigualdad fictica en la que se
encuentran muchas personas, pues de lo contrario lo que se produce es una mayor
desigualdad. Una teoria de los derechos que se despreocupe del contexto socioeco-
ndmico en ¢l que los derechos deben desplegar su funcion resulta seriamente insufi-
ciente. De otra manera: los derechos sociales responden a un descubrimiento cle-
mental que consiste en poner de relieve que la ereacidn de un derecho no puede ser
mas importante que su ejercicio, «sino que a lo sumo debe haber un compromiso en-
tre estos dos objetivos» (12). Aunque se deben distinguir conceptualmente los dere-
chos de la falta de medios para llevarlos a cabo, sin embargo si no existen los presu-
puestos o las condiciones necesarias para ejercerlos entonces podriameos decir que se
produce «una incitacién a la baja de su cotizacion psicolégica» ¥, por tanto, se ame-
naza de una manera determinante su exisiencia (13).

Si bien los derechos individuales o derechos de libertad al menos eran imagina-
bles en la situacién presocial que representa ¢l estado de naturaleza (como sucede en
el caso paradigmatico de Locke) {14}, los derechos sociales, en cambio, exigen una
reformulacidn de la dialéctica sociedad-Estado en la que, en mi opinién, destacan
fundamentalmente dos ideas: 1) se sostiene una vision mas optimista del poder esta-
tal y del Derecho. Del primero porque su intervencion es necesaria para conseguir la
infraestructura minima que requieren estos derechos. Del segundo porque el Dere-
cho se presenta como un instrumento adecuado para conceder una dimension insti-
tucional a los derechos; y 2) se afiade al conjunto de los fines que debe perseguir ese
artificio en que consiste el Estado ¢l de corregir aquellas circunstancias que desvir-
tian o hacen disminuir notablemente el valor de los derechos. Por ello la estructura
normativa del poder estatal cambia en un doble sentido: en primer lugar, porque no
s0lo esta «limitado negativamente por prohibiciones de impedir y «iderechos de»,
sino (también) funcionalizado positivamente por obligaciones de satisfacer los «de-
rechos a», y, en segundo lugar, se fransforma «la base de legitimacidn del Estado:
mientras ] Estado de derecho liberal debe sblo no empeorar las condiciones de vida
de los ciudadanos, el Estado de derecho social debe también mejorarfasy (15), Si la

(11} Vid. G. Peces-BarBa: Derechos sociales y positivisma juridico, Dykinson, Madrid, 1999,
pig. 64.

(12} C. 8. Nmo: «Autonomia y neeesidades basicas», Doxa, 7, 1990, pags. 21-34, pdg. 22. Vid 1. R.
be PARAMO: «Bienestar, dercchos y autenomian, en J. MuGUERZA (ed.): El fundamento de los derechos
humanos, Debate, Madrid, 1989, pags. 251-264, pag. 259.

(13) F.J. LaPoRTA: «Sobre el uso del término «libertady en el lenguaje politicon, Sistema, 52, 1983,
pags. 23-43, pag. 40.

(14) 1. Lockr: Dos ensayos sobre el gobierno civil (1690), trad. F. GIMENEZ, Espasa Calpe, Madrid,
1991, pags. 205 y ss. Vid. L. PRIETO: Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pag. 73.

(15) L. FerratoLL: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, citado, pag. 862. Las cursivas
son del autor.
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seguridad se presenta como uno de los objetivos del Estado, como puso de relieve
Habbes (16), hay que advertir que ahora es concebida desde una perspectiva social
de una manera mas amplia, pues también engloba evitar de algin modo la pobreza,
la enfermedad v la ignorancia, va que estos factores impiden que los hombres pue-
dan desarrollar o conseguir sus fines. Por todo ello, los derechos sociales conforman
sin duda una nueva dimensidn de la legitimidad en cuanto también son expresiones
de justicia, de modo que operan como criterios de enjuiciamiento de la actuacion de
las instituciones y del disefio normativo que se expresa en el Derecho.

Se suele afirmar que los derechos sociales responden a algunas necesidades ba-
sicas, que estan relacionadas con la salud, la educacién y &l trabajo, y que poseen
cierta objetividad (frente al caracter subjetivo de los deseos, los caprichos o las pre-
ferencias) porque no dependen de la intencion del agente (17). Curiosamente el cri-
teric del daifio, que desde Mill constituye un principio crucial en la argumentacion li-
beral acerca de la justificacion de la intervencién del Estado (18), se utiliza en esta
sede para afladir cierta dosis de objetividad al concepto de necesidad. En efecto, la
no satisfaccion de ciertas necesidades puede acarrear un dafio apreciable y frustrar
en gran medida la posibilidad de gjercer derechos basicos, de ahi el caracter valioso
de los derechos sociales una vez que son interpretados como un minimo o un ¢on-
junte de condiciones suficientes para que tenga sentido actuar con autonomia. En mi
opinidn, el empleo de la teoria de las necesidades en la argumentacién acerca de los
derechos sociales debe tener en cuenta dos aspectos. En primer lugar, la dificultad
de identificar las necesidades, tarea que puede verse agravada si hay que decidir
cudles son las basicas frente aquellas que son menos basicas o simplemente instru-
mentales. En segundo lugar, me parece que la importancia del trabajo o la cultura no
se puede entender del mismo modo en distintas comunidades. Esto significa que el
contexto historico resulta fundamental para definir y comprender el significado de
las necesidades. En este sentido, Benn y Peters escriben que «las necesidades que
consideramos «bisicasy estdn relacionadas con las normas establecidas por diferen-
tes culturas. Diferencias en la prosperidad general, en la estructura de clases, y en
los hdbitos sociales, se reflejan en diferencias de opinion entre las diversas socieda-
des con respecto a qué necesidades son «bdsicas» (19).

Dejando a un lado la dificultad que entrafia encontrar en las necesidades el fun-
damento de los derechos, lo que interesa destacar ahora es que parece dificil negar

(16) T. HoBBEs: Leviatdn {1651), trad. C. MELLLzo, Altaya, Barcelona, 1994, pag. 141 v ss

(17)  Vid. F. I. CONTRERAS: Derechos sociales: teoria e idevioglia, citado, pags. 52 v ss. C. 5. Nvo:
«Autonomia v necesidades basicasw, citado, pag. 21. ). MARTINEZ DE PISON; Paliticas de bicnestar. Un
estudio sobre los derechos saciales, Tecnos, Madrid, 1998, pags. 163 y ss. L. HigRro: «;Derechos huma-
nos o necesidades humanas? Problemas de un concepton, Sistema, 46, 1982, pigs. 45-61. L. PrieTo:
«Notas sobre el bienestarn, Daxa, 9, 1991, pags. 157-169. M. I. ARON: Las necesidades y el fundamento
de los derechos humanos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pags. 31-32.

(I8) 1. 8. MiLL: Sobre la liberiad (1859), trad. J. Samz, Orbis, Barcelona, 1984, pag. 32.

(19} 5.1 BenN y R. 8. PETERS: Los principios sociales y el Extade democrdtico (1959), trad. R. 1.
VernenGo, EUDEBA, Buenos Aires, 1984, pig. 1635.
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que existe un cierto confinuum de contenido entre los derechos individuales y los
derechos sociales (aunque esta tesis, sin embargo, no seria compartida por algunos
planteamientos de corte liberal). Por elle hay que seguir indagando para descubrir
cuéles son las razones que convierten a los derechos sociales en derechos de segun-
da o de menor categoria.

IV. DERECHOS SOCIALES Y DEMOCRACIA

Uno de los argumentos que se suele emplear para justificar la devaluacién de los
derechos sociales consiste en sostener que la defensa del cumplimiento de los dere-
chos sociales como un objetivo politico supondria un sometimiento «excesivor de la
politica al Derecho. En efecto, la satisfaccion de los derechos sociales, que conlleva
una «cargay no solo presupuestaria sino también ideolégica, limitaria en gran medi-
da la capacidad de actuacién o el disefio juridico del poder legislativo. Con este ar-
gumento se pone de relieve la tension existente entre la Constitucion, representada
en este caso por los derechos, y la democracia, que se identifica ahora con el Patla-
mento. Si esa tension esta ya presente en los derechos individuales, porque la rigidez
constitucional y el control jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes puede re-
sultar para algunos una erosion excesiva del principio democratico (20), con mayor
motivo se incrementa con los derechos sociales. El conflicto entre constitucionalis-
mo y democracia resulta mas intenso en el caso de estos derechos, yva que compro-
meten seriamente el programa de la accidn legislativa, y por ello es mas facil de re-
solver a favor del peso de la legitimidad democratica con que cuenta el legislador.

Me parece que esta objecidn, que concibe los derechos sociales como derechos
derrotables frente a la libertad del [egistador democratico, puede ser superada con
una interpretacion mas sofisticada del proceso democratico. Como es sabido, entre
las virtudes del procedimiento democritico se suelen citar, en primer lugar, la igual-
dad, ya que todos pueden participar en la toma de decisiones y, ademads, el voto de
cada uno tigne el mismo valor, y, en segundo lugar, la vinculacion de la democracia
con la autonomia, ya que al ser los propios interesados quienes deciden sobre cues-
tiones que les afectan se produce un acercamiento al ideal de autogobicrno. Pues
bien, me parece que para que estas virtudes puedan ser trasladadas al ambito politico
en una decision colectiva, antes deben ser realizadas a nivel individual. Esto supone

(20) ¥id., por ciemplo, R. GARGARELLA: La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contrama-
yoritarie del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996; P. bE LorA: La interpretacion originalista de la
constitucion. Una aproximacion desde la Filosafia del Derecho, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madnd, 1998; J. C. Bayon: «Diritti, democrazia, costituzionew, Ragion Pratica, 10,
pags. 41-64; V. FERRERES: Justicia constitucional y democracia, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 1997; C. GUARNERI y P. PEDERZOLI: Los jueces y la politica. Poder judicial y demacra-
cig, trad. M. A. Ruiz, Taurus, Madrid, 1999; A. CatsamiGuA: «Indeterminacién y realismos, P.
Comannucct y R, GuasTing (eds.): Analisi e Diritto, 1999, pags. 219-227.
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que debe pasar a un primer plano la necesidad de eliminar los obsticulos que impi-
den que la libertad y la igualdad tengan una plasmacion real, porque s6lo asi, a mi
juicio, la participacion alcanza a tener una significacion valiosa y efectiva. Si, como
afirma Macpherson, uno de los requisitos de la democracia participativa es 1a reduc-
cién de la desigualdad social y econdmica (21), entonces creo que la participacion a
la que se alude con el procedimiento democritico engloba la dimensién material que
encarnan los derechos sociales.

Esto, si no interpreto mal, aparece muy bien reflejado en la concepcion episté-
mica de la democracia de Nino y en la nocién de democracia sustancial que defiende
Ferrajoli. Ambas teorias, ademds, se sitdan en dos planos diferentes, ya que el autor
argentino destaca que los derechos que se derivan de los presupuestos de la morali-
dad tienen un caracter previo y fundamentador del proceso democratico, mientras
que el autor de Diritto e ragione parte de la funcién limitadora de los derechos a
partir de su constitucionalizacion.

Segin Nino, un gobierno democratico minimiza la posibilidad de dictar normas
éticamente inaceptables o, de otro modo, tiende a producir leyes moralmente acepta-
bles. Esto es asi porque el procedimiento democratico tiene una mayor inclinacion
hacia la imparcialidad que cualquier otro procedimiento, como la reflexion aislada o
la decisién de un pequefio grupe de personas. El valor de la democracia radica en
que ésta cumple ciertas condiciones {que ticnen que ver con la participacion, con el
conocimiento y la justificacion de los intereses en juego, con la presencia de cir-
cunstancias que incentivan la imparcialidad, con la posibilidad de corregir errores
légicos o ficticos en las propuestas v con ¢l intento de conseguir el apoyo del mayor
niumero de participantes) que posibilitan que se trate de un método adecuado para
tomar decisiones colectivas moralmente correctas. Aun cuando estas condiciones
nunca se satisfacen con plenitud y existen circunstancias que revelan su caracter im-
perfecto, el valor epistémico de la democracia es excluyente, es decir, de las virtudes
de la democracia se infiere el deber de obedecer las normas que tengan un origen de-
mocratico aun cuando se consideren inmorales a la luz de la reflexién indivi-
dual (22). Dejando a un lado la problemética que conlleva este cardcter excluyente,
gue a mi juicio supone un desplazamiento excesivo de la moralidad, Jo que ahora in-
teresa resaltar es que la concepcién de la democracia que sostiene Nino deja fuera
del debate democratico dos aspectos: los derechos @ priori, que son los que otorgan
relevancia al proceso democratico como método para el conocimiento moral (23), y

(21) C. B. MAcPHERSON: La democracia liberal y su época (1976), trad. F. SaNT0S, Alianza, Ma-
dnd, 1981, pag. 121.

(22) V¥id. C. 8. Nino: Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, 1994, pags. 161 y ss. También
«La democracia epistémica puesta a prueba. Respuesta a Rosenkrantz y Rédenasy, Doxa, 10, 1991,
pégs. 295-305.

{23) Estos derechos se difercncian de los derechos g posteriori, que son los establecidos por el pro-
ceso democritico. Nino explica que «hay una cierta aralogia cnire esta determinacién de los derechos a
priori y el método trascendental a través del cual Kant determiné la verdad de las proposiciones sintéticas
a priori, que no son alcanzables por la observacion empirica sino por la identificacién de las condiciones
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las preferencias petsonales, ya que en este ambito el método democratico no parece
que tenga més valor que la reflexién individual. Pues bien, esas condiciones previas
de la democracia no deben limitarse a los requisitos procedimentales sino que en
ellas también figuran los derechos sociales, cuyo valor esté intimamente unido al re-
conocimiento de la autonomia vy a los principios de inviolabilidad y dignidad de la
persona, ya que son imprescindibles para que tenga sentido hablar de una participa-
¢ién libre e igualitaria en la discusion politica. Asi, escribe Nino que «la validez de
una decisién mayoritaria depende de muchas cosas. Depende de cuestiones tales
como la existencia de una relativa igualdad en los recursos para participar en ese de-
bate democratico, del acceso a la educacion que permite a cada uno estar en igual-
dad de condiciones y en la ausencia de condiciones que presionen, de condiciones
que amenacen, etc,, de tal modo que se pueda maximizar ese valor episternolégico
de la democraciax» (24).

De acuerdo con el planteamiento garantista de Ferrajoli, la incorporacion de los
derechos en unas constituciones que se caracterizan por su rigidez cn materia de de-
rechos exige una redefinicion del concepto de democracia. Asi, frente a la democra-
cia formal o politica, que estaria representada sin més por el principio de la mayoria
v que se limitaria a responder a ]a pregunta acerca de quién y como se decide, la de-
mocracia sustancial alude a la necesidad de observar las condiciones de validez ex-
presadas en los derechos fundamentales, que informan acerca de lo que estd prohibi-
do decidir y lo que esta prohibide no decidir «mas alli y acaso contra la voluntad de
la mayoria» {25). Por tanto, una visién coherente de la democracia en la que operen
los derechos como auténticos limites v vinculos de cualquier poder, exige tener en
cuenta 11o sdlo los derechos individuales sino también los vinculos positivos que co-
rresponden a los derechos sociales.

Me parece acertado pensar que los dercchos sociales, que tan estrechamente es-
tan relacionados con los derechos individuales, fortnan parte de esa dimension sus-
tancial que limita y condiciona —aunque quizi de una manera muy amplia como se
verd después— la decisidn democratica. Su aportacion resulta importante para que
¢l principio de autolegislacién, que es invocado en numerosas ocasiones para defen-
der una concepcion formal de democracia (26}, se lleve a cabo en mejores condicio-

de aquellas observaciones empiricasy, C. . Nino: La constitucion de lu democracia deliberativa, frad. R.
Sana, Gedisa, Barcelona, 1997, pag. 294, nota 17. Otra estrategia para fundamentar el valor de (a demo-
cracia represenlativa a partir de derechos fundamentales no negociables es el recurso al coto vedado de-
fendido por E. GaRZON VALDES: «El consenso democritico: fundamento v limites del papel de las mino-
Hasy, fsonomia, 12, 2000, pags. 7-34.

24 C. 8. Nino: La filosofla del control judicial de constitucionalidad, citado, pag. 87.

(25) L. Frrrasous; «El Estado constitucional de Derecho hoy: el modelo y su divergencia de la rea-
lidady, trad. P. ANDRES IBAREZ ¢n el volumen P. ANDRES IBAREZ (ed.): Corrupcicn y Estado de Derecho,
Trotta, Madrid, 1996, pags. 15-29, pag. 23,

(26) Bovero critica la nocién de democracia sustancial de Ferrajoli y se inclina por la democracia
formal como verdadero significado de democracia, M. BovERQ: «La filosofia politica di Ferrajoli», L.
GIANFORMAGGIO (ed.): Le ragioni del garantismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli, Giappichelli, Torino,
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nes o con una mayor autenticidad, Con otras palabras: si el que haya mds democra-
cia resulta un objetivo politico indiscutible, no lo es menos el que tengamos una me-
Jor democracia, En este sentido, creo que tiene razén Pérez-Lufio cuando afirma que
«si el reconocimiento de los derechos individuales supone una garantia frente al ab-
solutismo del Estadon, «la proclamacion de los derechos sociales suponen una ga-
rantfa para la democracia, esto es, para el efectivo disfrute de las libertades civiles y
politicas» (27). En mi opinidn, la evolucién o el perfeccionamiento del proceso de-
mocrdtico en las sociedades contemporaneas europeas requiere fijar en la extension
del bienestar que aspiran a materializar los derechos sociales uno de los objetives
prioritarios. Por ello, la lucha por los derechos sociales, que forman parte de lo que
podriamos denominar el «Estado de (1as) promesas» (28) porque carecen ain de las
garantias adecuadas para conseguir eficacia, se convierte al mismo tiempo en la lu-
cha por una nocton de democracia capaz de tomarse en serio la constitucionaliza-
cién de los derechos,

V. GARANTIAS, DERECHOS SOCIALES Y CONSTITUCION

Como se ha apuntado, uno de los argumentos que sc suelen emplear para defen-
der que los derechos sociales son, en realtdad, aspirantes a derechos s que carecen
del grado de proteccién que tienen los derechos individuales. El tratamiento juridico
que concede la Constitucion a los derechos sociales avala esta inferioridad, ya que
en el articulo 53.3 se afinna que «informaran la legislacion positiva, la practica judi-

1993, pags. 399-406, pag. 405. Palombella parecc defender una nocitn de democracia farmal que requie-
re, frenie al puro mayoritarisme, unos requisitos de cardcter pracedimental que se refieren a cucstiones
como el pluralismo y la liberiad de expresion. Segim Palombella, «la sustancia dc la democracia cs sélo
el principio de autolegislacidn, ¥ no la Constitucion, ni la idea misma de los derechos individuales». Este
autor sefiala que la nocion ferrajoliana de democracia sustancial incurre en una centradictio in adiecto ya
que a medida que aumentan los limites ¢ el ambito de restriccion de la mayoria (las prohibiciones y las
obligaciones de los derechos individuales v los derechos sociales), se incrementa «la dosis sustancial de
democracian, 1o que parece exirafio porgue en realidad disminuye la capacidad de autolegislacion, que es
el criterio que define el proceso democratico. Dejar algunas materias «fuera del alcance de la autonomia
piiblica ¥ por tanto de la autolegislacidn (con la sola excepeion, obviamente, de cuanto sirva para posibi-
litar la awtolegislacién misma) no produce un incremento ni una versitn sustancial del principio de auto-
legislacions, G. PALOMBELLA: «Derechos fundamentales. Argumentos para una teorian, citado, pags. 576
y 577 respectivamente. En otro lugar afirma que los derechos civiles, los derechos politicos v los dere-
chos sociales no son limites externos de la democracia ya que estdn impuestos «por la propia democracia,
cntendicda en su principio inspirador que es el de la autolegislacions. Ello es asi porque «lo gue se presen-
ta como garantia de la democracia no puede significar limitacion de la democracia», G. PALOMBELLA:
Constitucion v soberunia. El sentido de lu democracia constitucional, trad. 1, CaLvo, Comares, Granada,
2000, pags. 10y 1L

(27)  A. E. Perez LuRo: Derechus humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid,
sexta edicion, 1999, pag. 92,

(28) La cxpresion es de L. FERrajoLL «E] Estado constitucional de Derecha hoy: el modele y su di-
vergencia de la realidady, citado, p. 25. El paréntesis ¢s mio.
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cial v la actuacion de los poderes publicos» y que «solo podrén set alegados ante la
jurisdiceidén ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen». Por tanto, parece que su cardcter informativo y su dependencia de la ley han
contribuido poderosamente a corroborar que se trata de derechos disminuidos ya que
no tienen {a misma fuerza normativa que los derechos individuales (aunque es preci-
so destacar la excepeidn que representan algunos derechos sociales como el derecho
a la educacion y el derecho a la huelga, por ejemplo). En mi opinién, como trataré
de demostrar en los parrafos que siguen, este planteamiento puede ser matizado,
pues cteo que el hecho de que no dispongan de una tutela judicial como la prevista
para los derechos individuales no significa que no existan otros medios que pongan
de relieve su virtvalidad o su posible eficacia.

Es preciso comenzar advirtiendo que, desde un punto de vista tedrico, no se debe
confundir los derechos con las garantias de los derechos. En un enfoque temporal los
derechos se sitan antes o constituyen un prius en relacion con las garantias, que son
instrumentos normativos que tienen como finalidad proteger o tutelar un derecho. La
justificacion de las garantias reside en los derechos. Dentro de las garantias se engloba
un conjunto de posibilidades normativas que puede incluir deberes, inmunidades, ac-
ciones procesales y poderes, por ejemplo. La distincidn entre derechos y garantias re-
sulta Gtil para poder afirmar que, igual que existen distintos derechos, cabe reconocer
que hay diferentes garantias o tipos de proteccién de los derechos.

Esta distincion es relevante, sobre todo en relaciéon con los derechos sociales,
porque permite separar, por un lado, la cxistencia normativa de un derecho, y, por
otro, su realizacion empirica o su eficacia. En efecto, hay quien sostiene que la tute-
la jurisdiccional es la garantia fundamental o el requisito esencial para que un dere-
cho sea un verdadero derecho. Creo que la vision kelseniana de los derechos repre-
senta muy bien esta posicion. El autor de la Teoria pura del Derecho defiende que la
esencia del derecho subjetivo «se encuentra en el hecho de que una norma juridica
otorga a un individvo el poder juridico de teclamar, mediante una accidn, por ¢l in-
cumplimiento de la obligacién» (29), En opinién de Kelsen, por tanto, un derecho
subjetivo solamente puede ser «la proteceion de aquel interés que el derecha ohjeti-
vo establezcar (30). De acverdo con el planteamiento kelseniano, cuando se afirma
que alguien tiene un derecho lo que se quiere decir es que puede acudir a los tribu-
nales para reclamar su cumplimiento, es decir, se identifica el derecho con la garan-
tia de la accion procesal. Pues bien, este analisis resulta perjudicial para los derechos
sociales, ya que al ser derechos que no pueden ser reclamados ante los jueces esta-
riamos m4s bien en presencia de derechos ficticios, de modo que se equipararia la
ineficacia con [a inexistencia normativa (31). Frente a esta especie de desuetudo,

(29) H. Kewsen: Teoria pura del Derecho, citado, pag. 148.

(30) Idem, pag. 146.

(31} Un ejemplo de idemtificacion entre el cardcter no justiciable de un derecho y su inexistencia, D.
Zoro: «La strategia della cittadinanzan, en D, ZovLo (ed.): La cirtadinanza. Appartenenza, identittd, dirit-
4, Laterza, Roma-Bari, 1994, pag. 33.
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que convierte los derechos que carecen de eficacia en derechos vacios, me parece
que es conveniente sostener que los derechos sociales son derechos constitucionales
pero con un menor grado de eficacia que los derechos individuales. Es importante
recalcar lo de wmenor grado» porque, como luego comentaré con més detalle, tienen
algiin tipo de relevancia en sede jurisdiccional, aspecto que se puede olvidar cuando
el caricter justiciable de un derecho se resume en la posibilidad de acudir directa-
mente a la tutela judicial ordinaria. Desde un punto de vista normativo, es precisa-
mente esa falta de eficacia la que plantea la necesidad de que esos derechos existen-
tes pero seriamente debilitados sean completados o desarrollados, ya que se trata de
una de las principales asignaturas pendientes del Estade contemporaneo, o, si se pre-
fiere, de la plena realizacion constitucional. Sobre esto insistiré mas adelante.

Dentro del amplio elenco normativo de garantias del que puede gozar un dere-
cho cabe distinguir, en opinién de Ferrajoli, entre garantias primarias o sustanciales
y garantias secundarias o jurisdiccionales. Las primarias son «las obligaciones o
prohibiciones que corresponden a los derechos subjetivos garantizados», mientras
que las secundarias se refieren a la posibilidad de la accidn procesal, va que aluden a
«las obligaciones, por parte de los érganos judiciales, de aplicar la sancién o de de-
clarar la nulidad cuando se constaten, en el primer caso, actos ilicitos y, en el segun-
do, actos no vilidos que violen los derechos subjetivos» (32).

En relacién con las garantias primarias, Palombella ha sostenido recientemente
que las obligaciones y prohibiciones que pretenden dar cumplimiento a un derecho
forman parte del contenido del derecho, de modo gue no operan como garantias. Es
decir, segun este autor italiano, no es posible separar los derechos de sus garantias
primarias (33). En mi opinién, esta diferenciacion que traza Ferrajoli se puede man-
tener en pie. Parece razonable sostener que una cosa es el bien que refleja el derecho
(12 salud, el trabajo y la educacién) y otra el entramado normativo que pretende ase-
gurar vy proteger ese bien (normas que se refieren a la asistencia sanitaria, normas
que limitan el poder de los empleadores, normas que establecen la educacidn obliga-
toria), Estas garantias no son «connaturales» al derecho. En un sistema que se carac-
teriza por ser dinamico, como ocurre en ¢l caso de los sistemas juridicos, estas ga-
rantias pueden aumentar ¢ disminuir, En relacidn con los derechos sociales me pare-
ce importante no solo distinguir entre el derecho y las garantias, sino ademads poner
de relieve que la materializacion de los derechos sociales requiere muchas garantias
primarias.

A esto hay que afiadir un problema que guarda conexién con las garantias pri-
marias. Si bien algunos derechos sociales, aun cuando sean imprecisos, aparecen
con la estructura propia de los derechos, otros responden 2l esquema de las directri-
ces, ya que establecen un fin pero no estan constitucionalmente determinadas las ac-

(32) L. FERRAIOLL «Garantismon, trad. A. DE CABG ¥ G. PISARELLO, Jueces para la democracia, 38,
2000, pags. 39-46, pég. 40.

(33) G. PaLoMBELLA: Derechos fundamentales. Argumentos parg una teoria, citado, pags. 538
v 539,
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ciones que se consideran idéneas para conseguir ese fin, ni por tanto el grado de sa-
tisfaccion que debe lograrse. A diferencia de las reglas, que admiten un cumplimien-
to pleno, las directrices son, segin la feliz terminologia de Alexy, mandatos de
optimizacién (34), ya que su cumplimiento tiene un cardcter gradual. Las directrices
estimulan un razonamiento de cardcter instrumental, ya que se trata de articular las
medidas politicas adecuadas para lograr un objetive constitucionalmente ordenado
en el mayor grado posible. Sin perjuicio de que la técnica de la optimizacion esté
presente en la aplicacién no sdlo de principios sino también de las reglas (35), esta
configuracion normativa afecta decisivamente a algunos derechos sociales. En efec-
to, resuita complicado determinar el papel de las garantias en relacion con derechos
que presentan este grado de apertura. Esto es asi hasta el punto de que su violacion
se plantea como dificil si se entiende que el incumplimiento de un derecho tiene lu-
gar cuando los poderes publicos han omitido absolutamente todos los actos imagina-
bles que podrian hacer efectivo ese derecho y, por otro lado, su satisfacciéon o cum-
plimiento se presenta como ficil ya que cualquier acto puede ser interpretado como
idéneo para la realizacion del derecho que se trate (36).

Sin duda, el establecimiento de garantias primarias y secundarias de los dere-
chos sociales pasa por defender no s6lo su existencia, sino también por destacar que
estos derechos dicen algo o tienen algin contenido, algo asi como un micleo o «una
parte dura» (37) que condiciona la actuacidén del legislador. Para que las garantias
desplieguen su funcidn protectora es necesario que los derechos tengan algiin conte-
nido que proteger. Por muy imprecisa que sea su configuracion juridica (no muy di-
ferente de 1a que ofrecen otros enunciados constitucionales) o por su dependencia
legislativa o por su inevitable vinculacién a las circunstancias econdmicas o por te-
ner disminuido el cardcter justiciable, no por eso los derechos sociales son formulas
vacias que permiten cualquier actividad del legislador, sino que deben tener algin
contenido. En este sentido, con razén escribe Luis Prieto que «los derechos presta-
cionales han de tener un niicleo irreductible y que éste representa un contenido in-
tangible para la libertad de configuracién del legislador» (38).

Por tanto, la defensa de que los derechos sociales tienen un contenido resulta
imprescindible para afrontar el debate acerca de sus parantias y para determinar
cuando se ha producido una lesion de alguno de estos derechos. Dado que se trata de
derechos en los que tiene un mayor peso la accidn del Estado, este contenido puede

(34} R. ALEXY: «On the Structure of Legal Principlesr, Ratio Juris, vol. 13, nim. 3, 2000,
pigs. 294-304. Vid M. ATIENZA y ], RUIZ MANERO: Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados ju-
ridicos, Ariel, Barcelona, 1996, pags. 6 y ss. También A. GARCIA FIGUEROA: Principios y positivisma ju-
ridico, Centro dc Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pags. 187 y ss.

(33) Sobre cllo vid. L. PRIETC: Sobre principios y narmas, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, pag. 46.

(36) Vid A. M. PeNa: La garantia en el Estado constitucional de derecho, Trotta, Madrid, 1997,
pag. [59.

(37) R. Biv: «Diritti e fraintendimenti»n, Ragion Pratica, 14, 2000, pags. 15-25, pag. 25.

(38) L. Pmiero: Ley, principios, derechos, ciiado, pig. 114.
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ser interpretado como un marco de accion (39) por debajo del cual se entendetia que
se ha vulnerado algim derecho. En la eficacia de estos derechos estin en juego dos
ideas importantes para el constitucionalismo moderno: la fuerza normativa de la
Constitucion y la concepeion de los derechos como auténticos limites al poder. Lo
primero, porque por figurar en constituciones que operan como auténticas normas
los derechos sociales deben gozar del mismo caracter preceptivo que el resto de los
enunciados constitucionales, con independencia de que no tengan las mismas garan-
tias de los derechos individuales. Lo segundo, porque por ser derechos deben fun-
cionar como obligaciones para el Estado. Aun cuando el legislador disponga de una
enorme libertad para ajustarse a estos derechos, no por ello dejan de aparecer como
litnites o mandatos dirigides al legislador porque asi lo quiso la voluntad consti-
tuyente.

La causa principal de la devaluacién de los derechos sociales reside en que no
disponen de las garantias secundarias adecuadas; concretamente, no son suscepti-
bles de recurso de amparo y, ademas, su defensa ante la jurisdiceion ordinaria no es
directa sino que depende de lo establecido por las leyes, Una visidn estricta de lo
que se entiende por el cardcter justiciable de un derecho convertiria los derechos so-
ciales en derechos de menor entidad, ya que carecen de la accion procesal, que es la
garantia que concede el bautizo a los derechos robusios 0 auténticos. Frente a esta
lectuta, creo que es importante destacar que una interpretacion amplia de Ja nocién
de justiciabilidad revela que la operatividad de los derechos sociales puede venir por
otros caminos que no se deben infravalorar. Con cllo me refiero no sélo a que son
principios que tienen eficacia directa en la creacidn, interpretacion y aplicacion de
todas las normas del ordenamiento juridico, como establece el articule 53.3, sino
que nada impide que, como ha defendido Luis Prieto, el Tribunal Constitucional
pueda reconocer exigencias subjetivas a partir de estos derechos en dos vias: 1) en
un recurso o cuestion de inconstitucionalidad y 2) en un recurso de amparo, una vez
que se conectan con derechos que disfrutan de la tutela a la que se alude con lag ga-
rantias secundarias (40). Esto ultimo hay que tenerlo en cuenta ya que si se sostiene
que existe una conexitn relevante entre los derechos individuales y los derechos so-
ciales, parece razonable mantener que la aplicacion de los derechos sociales puede
venir por la defensa de su vinculacidn con los derechos individuales, por ejemplo el
derecho a la vida y a no ser discriminado. Creo que este aspecto justiciable que pre-
sentan los derechos sociales pone de relieve que su operatividad en el &mbito juris-
diccional admite otras posibilidades que no deben ser ignoradas.

Ciertamente, si existe algin recelo en relacion con el activismo judicial en mate-
ria de derechos individuales, hasta el punto de que se cuestiona que un 6rgano que
no tiene legitimidad democritica como es el Tribunal Constitucional deba realizar el
control de constitucionalidad de las leyes, parece logico que el activismo en materia

(3% R ALkxy: Teoria de los derechos fundamentales, trad. E. GARZON VALbEs, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pig. 447.
(40) L. Prigro: Ley, principios, derechos, citado, pag, 105,
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de derechos sociales se considere «mdis grave o mas arriesgado» {41} porque esto ne
solo supondria obviamente suplantar al legislador, sino que se estarian invadiendo
las potestades presupuestarias imprescindibles para llevar a cabo su accién politica,
En mi opiniodn, es el legislador democrdtico quien, dentro del amplic margen que
permiten los derechos sociales, debe configurar su contenido. Ahora bien, la actua-
cion legislativa no puede gozar de una libertad absoluta, pues si asi fuera se vaciaria
por completo el contenido de estos derechos, de modo que seria lo mismo que figu-
rasen o no en ia Constitucion. Llegados a este punto, me parece que es el Tribunal
Constitucional quien ocupa la posicidn institucional adecuada para zanjar, cotmo
ocurre en el caso de los derechos individuales, el problema acerca del contenido mi-
nimo gue cxigen estos derechos que tan estrechamente estan conectados a los dere-
chos individuales. Si esta tarea estuviera en manos del legislador, entonces la fuerza
normativa de estos derechos que se presentan como obligaciones constitucionales
quedaria desvirtuada. En ningin caso se afirma que el Tribunal Constitucional es el
drgano competente para legislar discrecionalmente en materia de derechos sociales,
pero si se sostiene que debe marcar un minimo para que tenga sentido afirmar que
tienen algin contenido. De lo contrario, la incorporacion de los derechos sociales en
Ta Constitucién, que es uno de los principales logros del constitucionalismo moder-
no, no tendria en realidad ningin significado.

Obviamente, la siguiente cuestion que hay que resolver es cdmo determinar este
contenido. En esta tarea especialmente dificil creo que seria importante destacar dos
ideas. La primera es que el Tribunal Constitucional no debe ir mas alla de lo que exi-
ge ese contenido minimo, pues lo contrario seria invadir de forma injustificada las
competencias del legislador. Este contenido minimo aludiria al bien que se esconde
detras del derecho (la salud, la educacién), que no debe ser deformado o ignorado
por la accion legislativa, pues si ast fuera estos derechos no tendrian relevancia al-
guna. La segunda es que en un analisis mds concreto este conttenido minimo debe te-
ner su anclaje en la conciencia social (42). Establecer cual debe ser ese contenido
exige tener en cuenta algunas circunstancias como el tipo de sociedad y las conven-
ciones semanticas que guardan relacion con las exigencias o expectativas que crean
este tipo de derechos. Con esto no se trata de personificar la comunidad ni nada de
eso, tan solo se quiere sostener que el contenido de un derecho no es algo inamovi-
ble y que no puede ser establecido de forma independiente de la sociedad donde
debe ser operativo.

Aungue la alusién a la conciencia social resulte una respuesta un tanto etérea o
abstracta, sin embargo me parece que ¢s inevitable, Por otra parte, con esto no se
estd afimando nada nuevo ya que, segin creo, algunos términos valorativos que
aparecen en los preceptos constitucionales se llenan de contenido de esta manera,

(41) Esta es la opinién de M. CarsiLLo: «La eficacia de los derechos socialesn, Jueces para la de-
mocracia, 36, 1999, pags. 67-74, pig. 68.

(42) Del mismo modo, G. PALOMBELLA: «Derechos Fundamentales, Argumentos para una teorian,
citado, pag. 546, También L. PRIETO: Ley, principios, derechos, citado, pag. 116,
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acudiendo al referente empirico de la moralidad convencional (43). Precisamente un
analisis funcional de los derechos, como ¢l que propone Palombella, destaca la im-
portancia de que los derechos actien como reglas de reconocimiento, es decir, que
sean asumidos o aceptados como criterios que delimitan la validez de las normas ju-
ridicas. Para lograr esta finalidad hay que fijarse en la practica social, en la que de-
sempefia un papel especialmente importante la actuacion de las agencias de aplica-
cion del Derecho. En relacién con los derechos sociales, un analisis descriptivo re-
vela que ain estan lejos de funcionar como criterios de identificacion del Derecho
vélido en una cormunidad politica determinada. Esto pone de relieve la importancia
de la prictica social en relacion con estos derechos que no disponen de las garantiag
adecuadas para lograr la efectividad.

Frente al conformismo que supone asumir como ratural la inferioridad de los
derechos sociales debido a que no cuentan con las garantias secundarias que articu-
len su tutela judicial, tal vez es preferible sostener que en su vertiente social el cons-
titucionalisme moderno parece responder al viejo esquema de las constituciones de-
cimondnicas, que reflejaban el triunfo o la supremacia de la politica frente a los de-
rechos. Ferrajoli sostiene que desde un punto de vista juridico la ausencia de
garantias secundarias debe ser interpretada como una laguna gue el legislador debe
colmar, ya que se trata de una exigencia que deriva del principio de la plenitud (44).
Sea esta tesis un juicio normativo (como mantiene Palombella) o descriptivo (come
piensa Ferrajoli), lo que si es cierto es que el Estado constitucional de Derecho se
presenta incompleto en la dimension que reflejan los derechos sociales. Aqui resulta
decisiva ne sdlo la actuacion del poder legislativo, sino también la capacidad de su-
gerir u oftecer alternativas de la ciencia juridica y, por supuesto, la importancia de
las decistones jurisdiccionales, que pueden despertar y avivar el debate democratico
en torno a la necesidad de que los derechos sociales se conviertan en auténticos de-
rechos.

Alguien puede pensar que este analisis resulta deficiente porque descuido el
problemna del condicionante econdmico en relacion con los derechos sociales. Me

(43) Vid C.E. ALcHOURRON ¥ E. BULYGIN: «Los limites de la logica y el razonamiento juridicon,
en C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN: Andlisis logico y Derecho, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, pags. 303-328, p. 315. Es verdad que el recurso al convencionalismo para determinar el
significado de las normas juridicas presenta algunos problemas, como el de Ja neccsidad de establecer un
criterio que permita discernir lo correcto y lo erraneo en el marco de los acucrdos o convenciones, Al res-
pecto, vid, M. IGLESIAS: «Una critica al positivismo hartiano: el problema del seguimiento de regias», P.
Comanpucet y R GuasTing {cds.): Aralisi e Diritto, 1998, pigs. 131-147, pags. 136 y ss. Juan Carlos Ba-
yon propone una nocién de convencionalismo que denomina convencionalismeo profundo segln el cual
«no es el acuerdo explicita en torno a las aplicaciones concretas lo que las define como correctas, sino el
trasfonda de criterios compartidos. Y la posibilidad —i.e., 1a posibilidad de que exista el segundo de ellos
aun faltando ¢l primero, porque los criterios compartidos no scan perfectamente transparentes para quie-
nes los comparten— es precisamente lo que da sentido a la idea de convencionalismo profundos, J. C,
Bavon: Derecho, convencionalismo y controversio, texto inédito,

(44) L. FERRAIOLL Derecho y garantias. La ley del mds débil, citado, pags. 59 v ss.
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parece que este obsticulo, que ahora obviamente debe ser analizado desde una pers-
pectiva que excede el Ambito estatal, estd condicionado en realidad a las decisiones
politicas. Precisamente quien defienda la lucha por los derechos sociales y se deten-
ga ante el escollo de la situacién economica en el fondo creo que no ha comprendido
que la transformacién que pretenden operar estos derechos es fundamentalmente
econdmica, es decir, como escribe Barcellona, mientras que los derechos civiles y
politicos definen las reglas del juego, los derechos sociales «intervienen para modi-
ficar los resultados del juego, alterando por ello, implicitamente, las referidas re-
glas» (45). Los derechos sociales exigen la adopciém de decisiones politicas que es-
tan condicionadas por las circunstancias econdmicas, pero éstas no deben ser conce-
bidas como una excusa insalvable para limitar su capacidad de realizacion prictica,
sobre tedo si se trata de derechos que plantean un cambio en las relaciones econdmi-
cas para posibilitar el gjercicio en serio de los derechos, que es una manera de com-
pletar la tarea iniciada con su reconocimiento.

Portodo ello, me parece que es necesario articular teorias que permitan concebir
los derechos sociales no como derechos retoricos, sino como derechos posibles. De-
tras de la teoria de la devaluacidn de los derechos sociales quiza subyace, como afir-
ma Bin, un prejuicio ideoldgico que responde al modelo juridico-politico del anti-
guo Estado liberal que daba preponderancia a los derechos negativos frente a los in-
tereses que representan los derechos positivos o prestacionales (46). Es verdad que
para nuestro modelo de democracia constitucional esto constituye un horizonte to-
davia lejano o un proyecto con alguna dosis de idealismo, pero va va siendo hora de
emprender el camino que conduce hacia esa meta que no es otra cosa que profundi-
zar en el significado real de la democracia y la Constitucion.

(45) P. BARCELLONA: «Los sujetos v las normas. El concepto de Estado socialys, trad. E.
Diaz-O1ER0 en E. OLIvVAS: Problemas de legitimacion en el Estado social, Trotta, Madrid, 1991,
pags. 29-47, pag. 34.

(46) R. Bm: Dirigti ¢ fraintendimenti, citado, pag. 25.
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