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LOS DERECHOS SOCIALES COMO TECNICA
DE PROTECCION JURIDICA

Juan Antonio CRUZ PARCERO*

SUMARIO: 1. El problema de la definicicn de los derechos
socigles. 1. ;Son verdaderos derechos los “derechos so-
ciales'? lIl. Los derechos sociales son normas. IV. La es-
tructura de los derechos sociales fundamentales. V. La
pertinencia de los derechos sociales en tiempos de crisis.
V1. La justificacion de los derechos sociales. V1. Los ar-
gumenlos en contra de los derechos sociales. V1. A modo
de conclusidn.

Seria ingenuo e incluso torpe pensar que el problema de los derechos
sociales es un problema juridico exclusivamente; cuando hablamos de
derechos sociales, hacemos referencia a ciertos bienes o valores (justicia,
igualdad, salud, educacion, etcétera), y mas especificamente, a una serie
de pretensiones o demandas para obtener o garantizar dichos bienes o
valores que consideramos un medio para obtener aquello que {lamamos
“justicia social”. Juridicamente hablando, quiza la cuestién mas impor-
tante y problematica respecto a este tipo de derechos sea la de protegerlos
de modo efectivo, de garantizarlos; pero ello supone, desde luego, haber
acordado previamente el grado de proteccion que se les desea dar. Aun-
que es aqui donde se observan las mayores dificultades tedricas para con-
seguir después una proteccion efectiva. El hecho de que la tradicion ju-
ridica en nuestro pais haya soslayado o, incluso, ocultado y evitado estas
discusiones ha contribuido en gran medida a hacer obsoletos muchos de

* Agradezco a CONACYT la financiacién def proyecto 129910H, del cual este trabajo es uno de
sus productos.
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los preceptos constitucionales que consagran derechos sociales, por lo
que un cambio de perspectiva desde el derecho contribuiria a implemen-
tar mejores y mas efectivas politicas de justicia social.

Al contrario de lo que suele pensarse, la suerte de los derechos sociales
en México ha sido muy desafortunada, tal y como lo muestra nuestra
historia constitucional. Como bien ha puesto de relieve José Ramén Co-
ssio en un estudio reciente, la doctrina sostuvoe una concepcidn de la
Constitucion ligada a los postulados de la Revolucion y las conquistas
de ésta; sefiald las normas de contenido social como manifestaciones de
tales presupuestos para, finalmente, considerarlas un mero programa que
debia realizar el Estado, llegando incluso a sostener que tales normas no
eran estrictamente juridicas, sino tan sdlo “fruto de la Revolucién”.! En
la Constitucién de 1917, la gran mayoria de las “conquistas sociales™
que se introdujeron en el texto no consistieron en la imposicién de de-
beres a los organos del Estado (salvo la prestacion de la educacion gra-
tuita del articulo 30.), sino fundamentalmente en la imposicion de limi-
taciones a las conductas de los particulares, tanto en materia agraria como
laboral. El modelo de Estado social no imponia la obligacion de conferir
prestaciones materiales de caricter directo en favor de quienes menos
tenian, sino que establecia limitaciones a una serie de sujetos (Iglesia,
latifundistas, patrones), con el fin de lograr que éstos respetaran algunas
condiciones minimas de otros sujetos mas débiles (nifios, jornaleros, tra-
bajadores). Asi pues, Cossio llega a la conclusion de que por derechos
sociales se entendieron aquellas normas constitucionales que fueron re-
sultado de los postulados de la Revolucion; que le confirieron atribucio-
nes a los 6rganos del Estado para imponer obligaciones a cierto tipo de
particulares, y que no impusieron obligaciones directas de caracter patri-
monial al Estado.?

Esta caracterizacion de los derechos sociales fue apuntaiada por los
dogmaticos del derecho constitucional,’ quienes, ademas, mantuvieron

1 Cfr. Cossio, José Ramon, “Los derechos sociales como normas programdticas y la comprension
politica de 1a Constitucion”, en Rabasa, Emilio Q. (coord.), Ochenta aflos de vida constitucional en
México, México, UNAM-Camara de Diputados, Instituto de [nvestigaciones Juridicas, 1998, pp. 295-
328 (p. 296).

2 Ibidem, p. 305.

3 Como, por ejemplo, Campillo, José, Derechos fundamentales de la persona humana. Derechos
sociales, México, Jus, 1952; Burgoa Orihuela, tgnacio, Las garantias individuales, México, Porria,
1981; Ramirez Fonseca, Francisco, Manual de derecho constitucional, México, Porria, 1967, y True-
ba Urbina, Alberto, La primera Constitucién politico-social del mundo, México, Porria, 1971,
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que la funcion del Estado se limitaba al establecimiento de normas juri-
dicas y de oérganos mediante los cuales se protegiera a los mas débiles
de los mas fuertes, y que tales derechos no podian ser defendidos en los
tribunales mediante el juicio de amparo. De este modo, la representacion
que se hicieron de los derechos sociales fue meramente ideoldgica, ca-
rente de cualquier intento de elaboracién normativa, como si bastara con
sostener el carcter revolucionario de estos derechos para resolver los
probiemas.

A partir de 1970, comenzaren a realizarse numnerosas reformas en estas
materias: ¢l articulo 4o. constituctonalizé los derechos a la proteccion de
la familia y de los menores; el derecho a la salud; el derecho a una vi-
vienda digna, y, posteriormente, los derechos de los indigenas. El articulo
60. consagrd el derecho a la informacion; ef articulo 27 establecié la ohli-
gacion del Estado de promover el desarrollo rural integral; el articulo 28
consagro la proteccién del consumidor; el articulo 123 introdujo el dere-
cho de los trabajadores a recibir vivienda, capacitacion y adiestramiento
{(a cargo de los patrones). A partir de aqui, el papel del Estado incluyoé
el otorgamiento de prestaciones a la poblacion, tales como salud, vivien-
da, etcétera. Aparecia el Estado de bienestar en México, el Ogro filan-
tropico al que Octavio Paz se refirié en 1979.

Las reformas constitucionales y las politicas publicas implementadas,
sin embargo, no sirvieron para paliar los problemas del pais, tal y como
muestran los indicadores del bienestar social (en salud, educacion, vivien-
da, empleo, salario, etcétera); el nivel de vida de los mexicanos ha venido
descendiendo paulatinamente, lo mismo que han disminuido en términos’
porcentuales las partidas presupuestales asignadas en tales rubros.?
Pero no voy a detenerme a analizar las complejas circunstancias de este
fracaso.

Lo que si haré es poner énfasis en el fracaso de nuestra tradicién ju-
ridica respecto a los derechos sociales, e insistir en que la efectividad de
los mismos, su éxito, si bien no depende exclusivamente de un buen tra-
tamiento juridico, si depende de que los juristas se fomen en serio los

4 Meéxico se ha jactado de ser un pais donde el gobierno distribuye la riqueza a través del gasto
social; sin embargo, incluse ¢n el periode de Luis Echeverrfa, cuando porcentualmente mas recursos
del presupuesto se destinaron para el gasto social, s6lo se destind un 29%, dato que contrasta con
el porcentaje asignado en otros pafses en esa época: Gran Bretafia 40%, Suecia 47%, Francia, Italia
y Australia més del 60%. Vid. Howbsbawn, Eric, “La edad de oro”’, en VV.AA., Problemas de la
realidad mexicana contempordnea, México, ITAM, 1996, vol, 1,
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derechos sociales. En el primer apartado, me ocuparé brevemente del pro-
blema de la definicion de los derechos sociales y propondré para efectos
de este trabajo tomarlos como derechos prestacionales. En el segundo
apartado, también de modo muy breve, aclararé que, cuando nos referi-
mos a “derechos™ sociales, lo hacemos en términos muy vagos y que
técnicamente muy pocos lo son, aunque bien podemos mantener el uso
del término en otros sentidos. En el tercer apartado sostendré, en contra
de la tradicién juridica nacional, que los derechos sociales son y deben
ser tomados como verdaderas normas juridicas y como tales pueden con-
figurarse como reglas y como principios. El cuarto apartado presenta una
clasificacion estructural de los derechos prestacionales a partir del enfo-
que de Robert Alexy, desde la cual se analizan algunos de los problemas
estructurales de los derechos sociales y se critica el modo en que los
derechos sociales en México han sido estructurados juridicamente. En el
quinto apartado se intenta responder al argumento en contra de los dere-
chos sociales, que sostiene que, en tiempos de crisis, es imposible pro-
tegerlos y sostendremos que, ademds de pertinente, es necesario avanzar
en la proteccion de alguna clase de minimos de bienestar, recursos, etcé-
tera. En el sexto apartado se hara referencia a los argumentos que intentan
justificar los derechos sociales y, finalmente, en el séptimo apartado se
veran aquellos argumentos en contra de tales derechos.

I. EL PROBLEMA DE LA DEFINICION DE LOS DERECHOS SOCIALES

Los criterios que suelen utilizarse para definir los derechos sociales
son tan variados como heterogéneos: dependiendo del criterio que se uti-
lice o el elemento que quiera resaltarse obtendremos diversos listados
de estos derechos. Para algunos autores, los derechos sociales son los
derechos de los trabajadores o de la clase obrera; para otros son los lla-
mados derechos econdmicos, sociales y culturales. Algunos derechos
considerados sociales, como el de huelga o la libertad sindical, presentan
una configuracién semejante a los derechos de libertad en el sentido en
que su satisfaccion se obtiene por una abstencion mas que por una inter-
vencion del Estado. Sin embargo, sumandonos a las opiniones de algunos
Juristas que se han dedicado al tema, es preferible identificar los derechos
sociales con los derechos prestacionales, esto es, con aquellos derechos que,
en lugar de satisfacerse mediante una abstencion del sujeto obligado (el
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Estado principalmente), requieren por su parte una accién positiva que
se traduce normalmente en la prestacion de algiin bien o servicio;® es
decir, que, cuando hablamos de ellos, hacemos referencia a bienes o ser-
vicios econdmicamente evaluables, subsidios por desempleo, enfermedad
o vejez, sanidad, educacion, vivienda, etcétera. Para ser mas exactos,
derechos del individuo (o de grupos) frente al Estado a algo que —si el
individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrase en el mer-
cado una oferta suficiente— podria obtenerlo también de particulares.’
Esta dimension prestacional resalta el caracter econdmico de los derechos
sociales, cuya satisfaccion exige una transferencia de recursos de los sec-
tores mas ricos a los mas pobres, lo que genera fuertes reticencias de
aquéllos cuando se pretende garantizarlos juridicamente.? Se trata pues,
como hemos dicho, de un problema de redistribucion.

En la historia de los derechos humanos se ha dado lo que Bobbio ha
llamado proceso de especificacién, ““consistente en el paso gradual, pero
siempre muy acentuado, hacia una ulterior determinacién de los sujetos
titulares de Jos derechos ... el paso se ha producido del hombre genérico,
del hombre en cuanto hombre, al hombre especifico, o sea, en la especi-
ficidad de sus diversos status sociales™.® En este proceso, los derechos

5 Aquf se toma como criterio para definir el carécter de la obligacion su cardcter positivo, que
consiste en un hacer o en un dar por parte del Estado. Los derechos “liberales’ se contraponen a
esta concepcion y se dice que consisten en abstenciones u omisiones del Estado frente a los ciuda-
danos. Vid. Prieto Sanchis, Luis, *“‘Los derechos sociales y ¢l principic de igualdad sustancial™, Re-
vista del Centro de Estudios Constitucionales, nam. 22, 1995, pp. 9-57 (pp. 13-21); Cossio, José
Ramén, Estade social y derechos de prestacion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989,
pp. 174 y ss.; Alexy, Robert, Teoria de los derechos Sfundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. Para Alexy, todo derecho a un acto positivo del Estado es un derecho pres-
tacional, contrapartida del derecho de defensa (a acciones negativas); es decir, a omisiones por parte
del Estado. Sin embargo, la escala de acciones positivas del Estado es muy amplia: desde la protec-
ci6n del ciudadano a través de normas del derecho penal, pasando por ta creacidn de normas de
organizacion y procedimiento, hasta prestaciones en dinero, bienes o servicios. A estos dltimos Alexy
los llama derechos a prestaciones en sentido estricto. Cfr. ibidem, pp. 427-431.

6 Algunos derechos considerados sociales se apartan de este esquema, ya que carecen de conte-
nido prestacional, por ejemplo, ¢b derecho de huelga o la libertad sindical. Asi también, algunos
derechos que implican prestaciones por parte del Estado no suelen calificarse como sociales, tal es
el caso del derecho a la tutela judicial. Alexy habla de “derechos a proteccion” frente al Estado
para que éste proteja al individuo frente a intervenciones de terceros, Incluso los derechos funda-
mentales (individuales) para ser garantizados necesitan una organizacion y un procedimiento, es
decir, acciones positivas del Estado. Vid. Alexy, Robert, Teoria de los derechos Sundamentales,
pp. 435 y s5.

7 Vid. ibidem, p. 482.

8 Vid Pisarello, Gerardo, “‘Los derechos sociales en el constitucionalismo democratico”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, nim. 92, 1998, pp. 439-456 (p. 442).

$ Bobbio, Norberto, “El tiempo de los derechos™, Sistema, Madrid, 1991, p. 109,
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se formulan para atender carencias y requerimientos en la esfera desigual
de las relaciones humanas. Prieto Sanchis ha insistido en que estos de-
rechos se configuran como derechos de igualdad en el sentido de igualdad
material o sustancial, derechos a gozar de un régimen juridico diferen-
ciado o desigual en atencion precisamente a una desigualdad de hecho,
que trata de ser limitada o superada.!?

II. ;SON VERDADEROS DERECHOS L.OS “‘DERECHOS SOCIALES™?

Antes de continuar nuestro andlisis y reflexiones sobre los llamados de-
rechos sociales, conviene responder a la pregunta de si son verdaderos
derechos subjetivos. Esta pregunta deberiamos reformularla en el sentido
en que se la hace Agustin Squella:

;Son estos derechos econdmicos y sociales auténticos derechos, en el sentido
de contar con una tutela jurisdiccional efectiva, o se trata de simples decla-
raciones programdticas, no inmediatamente justiciables, esto es, de orienta-
ciones dadas meramente para guiar el contenido de la legislacion que votan
los parlamentos y el sentido o direccién que deben tener las politicas publicas
impulsadas por los gobiemos?!!

La respuesta a esta pregunta serd que muy pocos de los llamados de-
recho sociales son derechos en este sentido y que la mayoria caeria en
lo que suelen denominarse normas programaticas. El concepto de derecho
subjetivo es sumamente controvertido; la perspectiva desde la que Sque-
lla formula su pregunta es semejante a la de Kelsen, quien identificé el
derecho subjetivo en “sentido técnico™ con la accién o facultad del titular
de recurrir a los 6rganos jurisdiccionales para exigir el cumplimiento de
una obligacién correlativa. Sin embargo, tal y como lo mostré Hohfeld,
el término “derecho” suele emplearse en otro tipo de situaciones juridicas
y, més aan, en todo tipo de discursos normativos como la moral.

Sin abundar en este problema, por lo que a este trabajo se refiere, uti-
lizaré la expresion ‘“‘derechos sociales’, a sabiendas de que en muchos
casos 1o son técnicamente derechos subjetivos juridicos, sino que podrian

10 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y ¢l principio de igualdad sustancial™, p. 17.

11 Squella, Agustin, “Democracia y derecho”, en Garzén Valdés, Emesto y Laporta, Francisco
(eds.), El derecho y la justicia, Enciclopedia iberoamericana de filosofia, Madrid, Trotta, 1996, vol.
11, p. 518.
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ser algin tipo de los que Hohfeld caracteriz6 como pretensiones (claim),
privilegios, competencias o inmunidades e, incluso, ser derechos mora-
les;'? es decir, justificaciones éticas de algunas exigencias que los indi-
viduos o los grupos podrian tener frente a otros individuos o el gobierno,
con independencia de que estén garantizadas legalmente.'* Los autores
que hemos visto antes prefieren hablar de “‘derechos prestacionales™, con
lo cual estoy de acuerdo, pero aqui el término “derecho™ se usa también
de modo impreciso en la mayoria de los casos; por ejemplo, cuando ha-
blamos del ““derecho’ al trabajo. Con ¢l afan de ser mas precisos, po-
driamos rechazar que en México se dijera que los desempleados tienen
tal derecho, si ““derecho’ lo entendemos en el sentido técnico en que lo
utiliza Kelsen, ya que implicaria que, para usar correctamente el término,
los desempleados tuvieran a la mano una accion procesal para exigir que
el gobierno o un particutar les diese un empleo. Por mi parte, no soy
partidario de rechazar el uso comin de un término y me parece innece-
sario hacerlo cuando somos conscientes de como y cuando usamos los
términos. Ademas, el lenguaje de los derechos ha incorporado una serie
de matices y funciones politico-simbdlicas que juegan un papel impor-
tante en el lenguaje juridico, politico y moral. Por ello, mas que rechazar
el uso de ciertas expresiones, conviene advertir y entender como son uti-
lizadas en contextos distintos.

I11. 1.OS DERECHOS SOCIALES SON NORMAS

Contrariamente a lo que pensaban nuestros constitucionalistas, juristas
de otros paises insisten en que los derechos socialés son normas juridicas
que vinculan —deben vincular— a todos los poderes publicos, por lo que

12 Sobre el concepto de derecho subjetivo y sobre l1a distincion con los derechos morales, vid.
Paramo, Juan Ramén de, “Derecho subjetivo”, en Garzon Valdés, Emesto y Laporta, Francisco
(eds.), El derecho y la justicia, cit., pp. 367-394, y Nino, Carlos 8., Etica y derechos humanos,
Barcelona, Ariel, 1989: en especial, el capitulo primero. Para mas detalles, vid mi libro £/ concepto
de derecho subjetivo, México, Fontamara, 1959.

13 Ernesto Garzdén Valdés ha insistido en que ciertos deberes positivos generales estdn justificados
por las mismas razones que los deberes negativos generales, esto es, por la proteccion de ciertos
bienes que se consideran valiosos: ““Los deberes positivos generales y su fundamentacion”, en Gar-
zén Valdés, Ernesto, Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
pp. 339-360. Trasladando sus argumentos a un lenguaje de derechos, dirfamos que, asf como decimos
que tenemos un derecho moral a no ser matados, lesionados y, en general, a no ser dafiados, podria-
mos afirmar que tenemos un derecho moral a ser auxifiados en caso de necesitarlo; en ambos casos,
las razones que justifican moratmente ambos derechos serfan semejantes: asegurar la libertad, la
autonomia, la dignidad, etcétera.
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en principio nada impide que sean invocados en cualquier instancia ju-
risdiccional. Sin embargo, nuestro sistema juridico, en éste y muchos
otros sentidos, adolece de instituciones capaces de tomarse en serio la
divisién de poderes y el control constitucional de los actos del Ejecutivo
¥, mas ain, del Legislativo. Mucho se ha escrito sobre la necesidad de
reformar el juicio de amparo y de crear un Tribunal Constitucional; no
obstante, las reticencias siguen siendo enormes al respecto. Estos déficits
en nuestro ordenamiento juridico han contribuido, junto con nuestra
doctrina tradicional, a no tomarse los derechos sociales como verdaderas
normas.

(Pero qué,significado tiene insistir en que tomemos los derechos so-
ciales como normas juridicas? Para responder a este interrogante, hare-
mos un breve repaso a la teoria del derecho para entender qué puede
significar tal aftrmacién. Comencemos por distinguir dos tipos de enun-
ciados normativos: los dednticos y los no dednticos (constitutivos).** Los
enunciados deonticos, esto es, aquétlos que prohiben. permiten u obligan
a algo suelen dividirse en principios o reglas.'’ Las reglas podemos di-
vidirlas en reglas de accion y reglas de fin. Ambos tipos de reglas se
caracterizan por tener una estructura condicional que relaciona un caso
con una solucion; las reglas de accion califican normativamente una con-
ducta (como prohibida, obligatoria, permitida), como la regla que prohibe
matar a otra persona sin una causa justificada. Las reglas de fin califican
deodnticamente la obtencion de un cierto estado de cosas. Por ejemplo,
una norma que obligue a los patrones a mantener las condiciones de hi-
giene y seguridad en el centro de trabajo. La distincion es relevante cuan-
do en una regla de fin se deja a su destinatario la seleccion de los medios

14 Dentro de las normas no dednticas se encuentran, por una parte, las reglas que confieren po-
deres, aquéllas que indican como proceder para producir cambios normatives y que suelen ser com-
paradas con las “‘instrucciones’ acerca de como lograr ciertos resultados. Por ejemplo, la norma que
dice como contraer matrimonio vélidamente, que més que imponer obligaciones, prohibiciones o dar
un permiso, consiste en decir que, si se realizan una serie de actos {llenar formularios, manifestar
ante un juez su voluntad, etcétera), entonces se produce un resultado institucional que modifica el
estatuto juridico de los contrayentes. Por otra parte, estan las reglas puramente constitutivas que son
aquéllas que producen un cambio normativo sin necssidad de que se realice ninguna accién. Por
cjemplo, la norma que dice que la mayoria de edad se adquiere a los dieciocho afos. Fid. Atienza,
Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, 1996.

15 La distincion se encuentra en Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Gusta-
ving, Espaiia, Planeta-De Agostini, 1993, pp. 72 y ss. En adelante, sigo a Manuel Atienza y Juan
Ruiz Manero: Las piezas del derecho, pp. 7 y ss.

DR © 2000. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fpizrC

LOS DERECHOS SOCIALES COMO TECNICA DE PROTECCION 95

causalmente idéneos para producirlo; en este sentido, dejan un margen
de discrecion que no existe en el caso de las reglas de accion.!®

Por su parte, los principios suclen dividirse en principios en sentido
estricto y directrices. En cierto sentido, los principios también correla-
cionan un caso con una solucion; la diferencia importante con las reglas
estriba en que los principios en sentido estricto configuran de modo
abierto las condiciones de aplicacidon, pero no la conducta calificada
dednticamente. En cambio, las directrices configuran de forma abierta
tanto sus condiciones de aplicacion como el modelo de conducta prescri-
to, en este sentido, se dice que son mandatos de optimizacion.!’?

Volviendo a los derechos sociales, podemos decir que tales derechos
pueden configurarse como reglas {de accién o de fin), principios en sen-
tido estricto o directrices. Veamos algunos ejemplos que nos brinda el
articulo 30. constitucional:

A. Cuando la norma prescribe que el Estado estd obligado a dar edu-
cacion basica gratuita a todos los mexicanos, estructuralmente este dere-
cho se configura como una regla. _

B. Todas las caracteristicas o criterios que se mencionan de la edu-
cacion que imparta el Estado, su caricter laico, cientifico, democratico,
nacional, etcétera, se configuran como principios en sentido estricto.

C. Cuando se dice que ““el Estado promovera y atendera todos los tipos
y modalidades educativos ... necesarios para el desarrollo de la Nacion ...”",
esta enunciandose una norma con una estructura de directriz que deja
abiertas tanto las condiciones de aplicacion como la conducta.

Teniendo en cuenta estas distinciones, podemos responder a fa pregun-
ta que nos hicimos antes, y afirmar que decir que los derechos sociales
son normas significa que son reglas, principios o directrices que contem-
plan una accién positiva (un prestacion de bienes o servicios) por parte
del Estado. Tales normas pueden jugar un papel relevante en un sistema
juridico cuando la prestaciéon que imponen al Estado es considerada fun-
damental y, en esa medida, formar parte de la Constitucion. El que los
derechos sociales sean considerados normas juridicas fundamentales sig-

16 Cfr. Atienza, Manuel v Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, p. 8.

17 Jthidem, pp. 9-10. El modo en que Atienza y Ruiz Manero caracterizan los principios en sentido
estricto y las directrices difiere del modo en que lo hace R. Alexy, para quicn tanto los principios
como las directrices son mandatos de optimizacién (vid. Teoria de los derechos fundamentaies, p.
86). Sobre los detalles de esta diferencia y sobre la polémica que ha suscitado véase el libro de los
dos profesores espafioles: Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, pp. 26-44.
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nifica, como afirma Prieto Sanchis, que encarnan normas objetivas de
eficiencia directa e inmediata en dos aspectos: a) como cobertura de una
accion estatal que de otro modo resultaria lesiva de ciertos derechos y
libertades individuales, y &) como pautas interpretativas de disposiciones
legales o constitucionales, que permite soluciones mas acordes con el
modelo de Estado social.

En consecuencia, sirven para justificar leyes ya dictadas (o actos) o
también para escoger significados posibles dentro del 4mbito semantico
de esas leyes.' Pero las funciones de este tipo de normas no queda ahi,
sino que habria que agregar: c¢) que pueden servir (o deben servir} como
medios de control de las politicas publicas y de los actos del legislativo
que se separen de los fines establecidos constitucionalmente.

IV. LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

Las normas prestacionales, vistas como una técnica de proteccion ju-
ridica, no pertenecen en exclusiva a alguna clase de derechos, sino que,
en general, son aplicables a cualesquiera de los fines del Estado, incluso
también a los derechos civiles y politicos. Lo mas caracteristico de los
derechos prestacionales es el tipo de obligaciéon que generan. Mientras
que en los derechos civiles y politicos existen deberes juridicos basica-
mente de abstencion impuestos por reglas primarias o de comportamien-
to; en cambio, los derechos sociales generan normas secundarias o de
organizacion (obligaciones,'® facultades o competencias} que median en-
tre los derechos y las obligaciones. Por ejemplo, el articulo 14 constitu-
cional protege la integridad personal y las propiedades y posesiones, ¢
impone una prohibicién general de privar de la vida, de la libertad, etcé-
tera (i. e. una regla de conducta); mientras que un derecho a la salud
como el consagradoe en el articulo 40, requiere un entramado de normas
de organizacion (secundarias), que a su vez generan obligaciones en dis-
tintos sujetos (los patrones, ¢l Estado, los trabajadores, etcétera), cuyo
cumplimiento es necesario para satisfacer este derecho.

18 Vid. Pricto Sanchis, Luis, ‘‘Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, p. 42.

19 En esle caso, se trataria de obligaciones secundarias, La version hartiana de la distincion entre
reglas primarias y secundarias suele crear muchas confusiones; por ello, seria méas conveniente en-
tender esta distincion como entre normas que se refieren a acciones naturales, reglas primarias, y
Jas que se refieren a acciones institucionales, sin importar que contengan también obligaciones que
serian reglas de conducta secundarias respecto a las primeras. Vid. Ruiz Manero, Juan, Jurisdiccion
y normas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990.
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Robert Alexy, desde un punto de vista estructural, hace una clasifica-
cion de las normas de derechos sociales fundamentales basandose en tres
criterios:20

A. Que puedan conferir derechos subjetivos o ser normas que sdlo
obliguen al Estado objetivamente a través de la imposicién de obliga-
ciones.?! .

B. Que puedan ser normas vinculantes (cuando puede hacerse valer
ante una autoridad judicial) o ne vinculantes (en este Gltimo sentido, se-
rian enunciados programaticos que no vinculan a las autoridades juris-
diccionales). Vinculacion juridica implica control judicial . '

C. Que puedan fundamentar derechos y deberes definitivos o prima
Jacie, esto es, que puedan ser reglas o principios (en sentido amplio).?2

Combinados estos criterios, pueden darse ocho tipos de normas de es-
tructura muy diferente:

1 2 3 4 5 6 7 8
vinculante |vingulante |vinculante | vinculante | no vinculante |no vinculante [no vincutante |no vinculante
derecho derecho obligacién | obligacion | derecho desecha obligacion _ JoMigacidn
defmitivo | prima facie | definitivo | prima facie | definitivo prima fucie | definitivo prima facie

La proteccion mas fuerte la garantizan las normas vinculantes que su-
ponen derechos subjetivos definitivos a prestaciones (1); la mas débil, las
normas no vinculantes que fundamentan un deber objetivo prima facie (8).

20 Alexy, Robert, Teorig de los derechos fundamentales, p. 434.

21 “[L}os derechos prestacionales o, en general, los derechos sociales ostentan un mayor peso
objetivo que subjetivo, o, si se prefiere, que su dimensién de normas que imponen deberes ofrece
unos perfiles mis acusados y mejor definidos que su dimensién como derechos subjetivos; justa-
mente al contrario de lo que sucede con las libertades y con los derechos civiles™: ¢fr. Prieto Sanchis,
L., “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial™, p. 55. Conviene advertir que en
el esguema de Alexy la tutela judicial ¥ 1a dimension subjetiva de un derecho son cosas diferentes.

22 *'Los deberes prima facie del Estado tienen, frente a los deberes definitivos, un contenido cla-
ramente excesivo. Esto no significa que no sean vinculantes. Serfa un error considerar a los deberes
prima facie, en la medida en que a ellos no corresponde ninglin deber definitivo, es decir, en el
ambite de lo excesive, como deberes no vinculantes o como enunciados puramente programaticos.
Puede reconocerse que existe una diferencia fundamental entre deberes prima facie y deberes juri-
dicamente ne vinculantes en el hecho de que los deberes prima facie tienen que ser establecidos a
través de ponderaciones y, en cambio, esto no sucede en el caso de los deberes no vinculantes, Para
¢l no cumnplimiento de un deber prima facie, tienen que existir, desde ¢l punto de vista del derecho,
razones aceptables; pero ello no rige para ¢l caso del no cumplimiento de un deber no vinculante.
Un deber prima facie puede, si no existe ninguna razén aceptable para su no cumplimiento, conducir
a un deber definitivo; un deber no vinculante, nunca™: ¢fr. Alexy, Robert, Teorla de los derechos
Sundamentales, p. 500,
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Por ejemplo, el articulo 3o. constitucional, que impone el deber de! Es-
tado de impartir educacion gratuita (preescolar, primaria y secundaria),
es una norma del tipo (1), porque su lesion faculta al individuo a inter-
poner recurso de amparo (crea un derecho subjetivo) ante la autoridad
judicial (es vinculante) y funciona como una regla (es definitivo). El mis-
mo articulo 3o., fraccion V, que consagra el derecho a la educacién su-
perior, se ha dicho que es del tipo (6), ya que no es vinculante, concede
un derecho subjetivo pero no es definitivo sino prima facie, esto es, es
una directriz, ya que se deja al Estado que elija los medios idoneos para
su cumplimiento, lo cual depende de lo que considere prioritario para el
desarrollo de la nacién y de los recursos disponibles.® El derecho a la
vivienda del articulo 4o. seria una norma del tipo (8), porque no es vin-
culante (es una norma programatica) y fundamenta sélo un deber prima
Jacie, es decir, esta formulado como una directriz, por lo que tal deber
no es definitivo.

Prieto Sanchis ha sefialado dos problemas o insuficiencias de los de-
rechos sociales: el primero consiste en que, cuando son formulados como
directrices, no pueden ser invocados (y no es habitual hacerlo) como pa-
rametro unico para acordar la inconstitucionalidad de una ley (aunque no
resulte juridicamente imposible); las directrices, segiin este autor, sirven
mas para respaldar al legislador que para sancionarlo, ya que estos enun-

23 La interpretacion de este derecho a la educacion superior ha sido un tema muy controvertido.
Buena parte de la doctrina se inclina por considerarlo un derecho del tipo (6), y remarcan su caracter
de norma programatica que no puede ser exigible judicialmente. Al respecto, vid. Madrazo, Jorge y
Beller, Walter, “Consideraciones sobre el derecho a 1a educacién y la educacion superior en México,
desde la perspectiva de los derechos humanos™, Gacera 61, México, Comision Nacional de Derechos
Humanos, agosto de 1995, pp. 19-31. Estos autores consideran que hay que distinguir el derecho a
la educaci6n y el derecho a tener acceso a las instituciones de educacién superior; sin embargo, su
interpretacion de este ltimo como una norma del tipo (6) me parece sesgada, ya que bien podria
set interpretada de mode mds fuerte; es decir, como una norma vinculante. En Alemania, el Tribunal
Constitucional establecié que todo ciudadano que haya aprobado el bachillerato tenia un derecho
subjetivo prima fucie a acceder a estudios universitarios, derecho que es limitable y como dice Alexy,
al comentar la tesis del Tribunal Constitucional, “la ‘reserva de lo posible en ¢l sentido de aquello
que ¢l individuo puede razonablemente exigir de la sociedad’, no tiene como consecuencia la ineficacia
del derecho. Esta clusula expresa simplemente Ja necesidad de ponderacion de este dereche ... En
los fallos sobre el numerus clausus, la ponderacién no conduce a un derecho definitivo de cada
individuo a ser admitido en el estudio de su eleccién pero, en todo caso, a un derecho definitivo a
un procedimiento de seleccién que le otorga una oportunidad suficiente ... Pero, para poder medic
las regulaciones procedimentales con el derecho fundamental es indispensable partir de un derecho
vinculante prima facie’: cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 498. Una
opinién contraria en algunos aspectos a la de Madrazo y Beller puede verse en Bolaflos Guerra,
Bemardo, Ef derecho a la educacion, México, ANUIES, Coleccion Temas de hoy, num. 16, 1996;
en especial, pp. 89-101, donde se plantea un caso interesante de estudianies rechazados por la
UNAM.
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ciados constitucionales resultan lo suficientemente amplios como para
que casi cualquier politica pueda justificarse, pero también para que casi
ninguna pueda reputarse como obligatoria.?* La segunda insuficiencia es
que, a partir de las directrices, es dificil construir posiciones subjetivas
de prestacién no sélo como un problema procesal para que los individuos
(o grupos) puedan reivindicar su cumplimiento, sino por las siguientes
razones:

A. Si bien las normas constitucionales deben ser directamente invoca-
bles y aplicables en cualquier controversia juridica, su configuracion
como derechos subjetivos que vinculen a la jurisdiccion requiere la me-
diacion legislativa,” es decir, de leyes reglamentarias para implementar-
los. De cualquier modo, en México, pese a la falta de regulacién, algunos
podrian ser exigibles por via del recurso de amparo, por estar situados
dentro del titulo I, capitulo de T de la Constitucion (De las garantias in-
dividuales). pero, por una parte, el problema que se presenta es gue los
abogados no suelen buscar nuevas interpretaciones, ni esforzarse mucho
por presentar buenas argumentaciones y, por la otra, debido a la depen-
dencia que el Poder Judicial ha tenido del Ejecutivo, los jueces suelen
ser conservadores y no intentan sentar tesis progresistas que contraven-
gan los intereses de la administracion.

B. El problema consiste en determinar quién debe ser (o es) el sujeto
competente para configurar de modo concreto lo gue en la Constitucion
aparece con perfiles difuminados, si dicha tarea corresponde sélo al le-
gislador y al Ejecutivo o si también el Poder Judicial debe gozar (o goza)
de alguna competencia en esta materia. Aqui es donde aparece la princi-
pal dificultad para considerar los derechos prestacionales como auténticos
derechos fundamentales susceptibles de tutela judicial.26

En resumen, tenemos dos problemas estructurales graves, que suelen
configurarse como directrices y no tienen un caracter vinculante. Estas
caracteristicas estructurales se presentan problematicas para la efectivi-
dad de los derechos prestacionales cuando, debido a criterios o intereses
politicos, se abusa de este tipo de configuracion, que deja al Legislativo
y, sobre todo, al Ejecutivo un amplio margen de discrecionalidad. Por
ello, habremos de insistir en la necesidad de una proteccién mayor cuan-

24 Prieto Sanchis, L., “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, p. 43.
25 Ihidem, p. 44.
26 fhidem, p. 48.
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do esto sea posible. Para Alexy, por ejemplo, una pretension a una pres-
tacion definitiva puede garantizarse definitivamente cuando el valor que
esta detras de tal derecho social (la libertad real o efectiva) exija con
urgencia la satisfaccidén de una necesidad y, a su vez, que los principios
o derechos que puedan estar en pugna solo se vean afectados de modo
reducido. Esta condicion la cumplen lo que denomina “derechos sociales
minimos™, esto es, un minimo vital (alimento y vestido), vivienda, salud
y educacién basicas.?’

Prieto Sanchis. por su parte (en relacion a la competencia del Tribunal
Constitucional en Espaifia), afirma que bien podrian formularse —no de
modo general y abierto, sino matizado— algunos derechos subjetivos en
tres supuestos:

Primero, cuando la igualdad material®® viene apoyada por un derecho
fundamental de naturaleza prestacional directamente exigible, lo que su-
pone una toma de posicion constitucional que elimina toda discusién ul-
terior; por ejemplo, el derecho a la educacion basica gratuita.??

Segundo, cuando una pretension de igualdad sustancial concurre con
otro derecho fundamental. Este seria el caso del derecho a defensa y asis-
tencia de un abogado de oficio.

Tercero, cuando una exigencia de igualdad material viene acompariada
por una exigencia de igualdad formal. Por ejemplo, si los poderes pabli-
cos deciden entregar viviendas gratuitas o de bajo costo a cierta categoria
de personas y utiliza en la delimitacién de esa categoria un criterio irra-
cianal, falto de proporcién o de cualgquier modo infundado; entonces, una
prestacion de igualdad material, en principio no exigible ante los tribu-
nales, se fortalece o adquiere virtualidad gracias al concurso de la igual-
dad formal: el legislador decide que esa pretension esta justificada, pero

27 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 485. **A estas diferencias estructurales
se agregan otras de contenido. Especialmente importante es la que existe entre un contenido minimo
y otro mdxime. Un programa minimalista apunta a asegurarle ‘al individuo el dominio de un espacio
vital y un status social minimos’, es decir, aquello que fue llamado *derechos minimos® y “derechos
sociales «pequeflos»’. En cambio, estamos frente a un contenido maximalista cuando se habla de
una ‘realizacién plena’ de los derechos fundamentales o cuando el derecho a la educacién es carac-
terizado como “derecho a la emancipacion cultural-intelectual a la individualidad, a la autonomia, a
1a madurez politico social’ ™.

28 Hago la distincién entre igualdad formal y material o sustancial. En el primer caso, me refiero
a la igualdad ante la ley, al principio de no discriminacion por razén de sexo, raza, posicion social,
etcétera, Con el segundo, quicro referirme a cierto tipo de igualdad que puede hacer referencia a la
autonomia del individuo, a ciertas capacidades, al bienestar, a ciertos recursos u oportunidades.

29 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, pp. 33-34.
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“clasifica” mal el nicleo de destinatarios merecedores de la misma vy,
por tanto, quienes resultan discriminados pueden reclamar unos benefi-
ctos a los que, de otro modo, no tendrian derecho®® (una sentencia que
concede un derecho en este tipo de casos se denomina sentencia aditiva).

En México, la mayoria de los derechos prestacionales o derechos so-
ciales estan configurados —y asi lo interpreta tanto la doctrina como ia
jurisprudencia— como directrices que persiguen fines y que dejan al Es-
tado la eleccion de los medios que considere adecuados para su realiza-
cidn. La educacion, la sanidad, el trabajo, la vivienda, el desarrollo de
condiciones de vida minima, etcétera, dependen de lo que el legislador
y la administracién, basicamente esta ltima, regulen al respecto. Al le-
gislador le compete (articulo 73, fracciones XXIX-D y E constituciona-
les) expedir leyes sobre el desarrollo econdmico y social, para la produc-
cidn de bienes y servicios publicos que requieran las necesidades del
pais.?!

Una mirada a estas leyes nos proporciona un visién de lo complejo
que es este problema. Sin embargo, una nota constante en todos estos
ordenamientos es la falta de claridad en el momento de proteger los “de-
rechos”, ya que normalmente suelen conferir deberes prima facie al Estado
a través de normas programaticas o directrices, de modo que, por mucho
que se reglamente, no encontraremos, en términos generales, una protec-
cion efectiva de tales derechos. Asimismo, el lenguaje de los derechos
que se utiliza en la Constitucion pierde fuerza en estos ordenamientos,
en donde la proteccion se diluye y no se configuran como derechos sub-
jetivos. Si a todo esto sumamos que las normas prestacionales no suelen
ser vinculantes, los espacios de discrecionalidad que se le deja a la ad-
ministracién y al Legislativo son espacios propicios para la irracionali-

30 fbidem, p. 35.

3t Entre algunas de las leyes mas importantes que pretenden proteger derechos sociales estan las
siguientes: Ley Federal de Vivienda (1984), reglamentaria del articulo 4o. constitucional; Ley Ge-
neral de Salud (1984), reglamentaria del articulo 4o0. constitucional, Ley Federal del Trabajo (1970),
reglamentaria del apartado A, del articulo 123 constitucional; Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado (1963), reglamentaria del apartado B del articulo 123 de la Constitucion; Ley
General de Educacion (1993), reglamentaria del articulo 3o0. constitucional; Ley sobre ¢l Sistema
Nacional de Asistencia Social (1986); Ley de Desarrollo Rural (1988), entre otras. En todas estas
leyes se establecen y protegen prestaciones por parte del gobierno y de particulares (patrones). El
reparto de los recursos financieros, siempre escasos, que se destinan a cumplir con estos deberes y
objetivos del gobierno, forma parte de las facultades tanto del Ejecutivo {que propone y somete a
consideracion) como del Legislativo (que aprueba en definitiva el presupuesto). Al respecto, son
importantes tanto la Ley de Planeacion (1983) como la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico Federal (1976).
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dad, la corrupcion y la arbitrariedad. Asi, Ferrajoli ha puesto en claro
que, si bien gracias al Welfare State se han multiplicado las prestaciones
sociales; no obstante, este desarrollo se ha producido “‘a través de la sim-
ple ampliacion de los espacios de discrecionalidad de los aparatos buro-
craticos, el juego no reglado de los grupos de presion y de las clientelas,
la proliferacién de las discriminaciones y de los privilegios, asi como de
sedes extralegales, incontroladas y ocultas de poder publico y para-pu-
blico™.*?

El resultado de un analisis estructural de las normas de derechos so-
ciales es que el tipo de proteccion que tienen, de acuerdo con la tabla
que presentamos anteriormente, es generalmente la mas débil (7 y 8 de
la tabla de Alexy). Un buen ejemplo de lo dicho puede ser la Ley Federal
de Vivienda, donde se reglamenta el “derecho a disfrutar de una vivienda
digna y decorosa’ que consagra el articulo 4o0. constitucional. Sin em-
bargo, en esta ley, en ningiin momento vuelve a referirse a este derecho;
toda su regulacion se hace a través de directrices dirigidas a la adminis-
tracion publica, y crea la mayoria de las veces amplias facultades y sélo
en pocos casos algunas obligaciones determinadas.3* Con este tipo de re-
gulacion, la satisfaccién del derecho que consagra la Constitucion depen-
de tan s6lo del arbitrio de la administracién, sin ningiin medio de control
(o accidn) por parte de los ciudadanos, ni por parte de la autoridad judi-
cial. Esta falta de control ha ocasionado que las politicas publicas de vi-
vienda sean hasta la fecha tan s6lo un medio de cooptacién y de mani-
pulacion politica del partido en el poder, de sindicatos y de algunas
organizaciones.

V. LA PERTINENCIA DE LOS DERECHOS SOCIALES
EN TIEMPOS DE CRISIS

En tiempos de crisis econdmica, precisamente cuando puede haber
poco que distribuir, el argumento en contra de los derechos sociales pa-

32 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1997, p. 863.

33 Pero, como advierte Gustavo Zagrebelsky, ‘‘no puede pretenderse la justicia y pensar en cons-
truirla sobre los derechos, rechazando los deberes. Con los derechos orientados a la justicia se ha
intentade una operacion de este género, pero se ha visto que se trata de una operacidn principalmente
verbal. Quienes sélo han pensade en la constitucion como ordenamiento de la justicia y no como
ordenamiento de la libertad, no han invocado una Declaracion de derechos, sino una Declaracion de
deberes constitucionales ... Digamos entonces que la vida colectiva, desde el punto de vista del derecho
constitucional actual, no es sélo el conjunto de los derechos individuales y de los actos que consti-
tuyen su ejericio, sino que es también un orden objetivo que corresponde a ideas objetivas de justicia
que imponen deberes”: Zagrebelzky, Gustavo, Ef derecho dictil, Madrid, Trotta, 1997, p. 95.
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receria tener cierta relevancia cuando se dice que se vuelve imposible su
cumplimiento o satisfaccion. Sin embargo, justamente es en tiempos de
crisis cuando parece mas indispensable una proteccion constitucional de los
individuos o grupos que tienen una posicion més necesitada y vulnerable.
En Meéxico, la pobreza es quiza el problema mas grave hoy dia y la his-
toria reciente nos hace ser pesimistas respecto a la responsabilidad del
Estado para distribuir la riqueza.’* Por ello, habria que pugnar por una
proteccion juridica mas fuerte que garantice ciertos derechos minimos —un
minimo de bienestar, de educacion basica, un minimo vital para la sub-
sistencia (alimento, vestido, vivienda), un minimo de salud, etcétera—
para los grupos mas necesitados, que son mas de la mitad de fa poblacidn
del pais.?* La discusion sobre las necesidades basicas o el “éptimo criti-
co’’ lleva a pensar que la determinacion de ese minimo estara empirica-
mente ligada al rendimiento real de las naciones y con arreglo a los pa-
trones mas recientes logrados por los grupos sociales que gozan de los
niveles generales mas elevados de satisfaccion de necesidades basicas.

Un ejemplo que podemos poner es la propuesta de Rawls, que, para
identificar a los mas desfavorecidos, recurre a ta idea de bienes prima-
rios, esto es, las condiciones sociales y los medios que son necesarios
para capacitar a los ciudadanos para desarrollar y ejercer plenamente su
autonomia y su libertad: no son sélo los bienes que son necesarios para
una supervivencia bioldgica, sino las cosas requeridas por las personas
vistas a la luz de una concepcién politica de las personas, como ciuda-

34 Sinos fijamos en el caso reciente del FOBAPROA, veremos que lo que si distribuye bien el
Estado son las deudas y la pobreza.

35 Los datos de la ENIGH96, segun un articulo de Julio Boltvinik (La Jornada, 16 de octubre de
1998), son para poner los pelos de punta. Al parecer, segln ta encuesta mencionada, los datos arrojan
que cincuenta millones novecientos mil mexicanes viven por debajo de la linea de pobreza extrema,
cifra que representa el 55% de la poblacién total (de noventa y dos millones seiscientos mil). Debajo
de la linea de pobres moderados, se encuentran otros veintiin miltlones doscientos mil: un 23% de
la poblacién. La suma de estas dos catcgorfas nos da un total de setenta y dos millones de mexicanos,
cuyo ingreso per cdpita s menor que la linea de pobreza. Esto significd un incremento de diez
millones seiscientos mil, en relacidn con 1994,

36 Cfr. Hierro, Liborio, “‘Justicia, igualdad y eficiencia”, fsonomia, Revista de Teoria y Filosoffa
del Derecho, México, ITAM-Fontamara, nim. 9, 1998, pp. 129-171. A raiz de |a firma de los Acuer-
dos de San Andrés Larrainzar (1996), se les recenoce expresamente a los indios en México el derecho
a la alimentacién. Este derecho no estd actualmente constitucionalizadao, pero la demanda de los
pueblos indigenas ha puesto el tema en Ia mesa de debate. Obviamente, los pueblos indios exigen
con urgencia que se legisle al respecto, pere parece evidente que tal derecho no puede quedar pa-
rantizado solo para los indigenas, sino que habria que constitucionalizarlo para todos los mexicanos
y, postericrmente, la leyes federales, estatales y municipales tendrfan que encargarse de determinar
los casos y los criterios en que el Estado debe otorgar esta prestacién.
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danos que son miembros plenamente cooperantes de la sociedad.’” Para
Rawls, los bienes primarios incluyen: a) los derechos y libertades basi-
cos; b) la libertad de movimiento y la libre eleccion de ocupacion; ¢) po-
deres y prerrogativas de cargos y posiciones de responsabilidad; 4) renta
y riqueza, y e) las bases sociales del respeto de si mismo,®

Segiin observa Liborio Hierro, los bienes primarios, en términos rawl-
sianos, se corresponden con derechos subjetivos fundamentales: ios de
los incisos a) y b) son las libertades o inmunidades que constituyen el
ambito de la libertad negativa; los del inciso ¢) son las libertades y pre-
tensiones de participacion politica v social, activa y pasiva, que consti-
tuyen el ambito de la libertad positiva; los del inciso d) son las preten-
siones a prestaciones que aseguren las capacidades para desenvolverse y
constituyen ¢l ambito de los derechos a la seguridad y los de caracter
econdmico-social, y los del inciso ), al parecer, se refieren a la idea de
la igualdad como derecho (en sentido dworkiniano).?

Para los ‘‘libertaristas™ y otros pensadores de derecha, el papel del
Estado debe ser -minimo vy, si acaso, su intervencion, mas que redistribu-
tiva y prestacional, debe consistir en promover la creacién de mercados.
Este tipo de posicion les lleva, por ejemplo, a sostener que en una Cons-
titucién, cuanto menor sea su contentdo sustantivo, sera mayor su efi-
ciencia; es decir, pretenden dejar tan sélo reglas procedimentales (y de-
rechos individuales) para poder implementar cualquier tipo de politica
econdmica sin que ésta pueda ser impugnada por contravenir algin tipo

37 FEsta afirmacién, sin embargo, no estd exenta de problemas, porque la gente tiene diferentes
ideas sobre las condiciones que se requicren para ser un ‘‘miembro cooperador de la sociedad” y,
por tanto, sobre cuél es ¢] minimo en cuestidn. Como apunta Liborio Hierro, *“‘Rawls recurre al
ejemplo de la enfermedad; pero si en vez de pensar en la salud/enfermedad pensamos en otras al-
ternativas como educacion basica’educacion media, nive) de renta , vivienda 25m/250m, etc. nece-
sitamos algin criterio para saber cuando alguien se encuentra por debajo del minimo y cuando por
encima, ya gue en el segundo caso cualquier desigualdad resultante de un esquema de procedimiento
justo serfa justa, y en el primero, el legislativo tendria que intervenir para restaurar el minimo ...
tanto la gente como ¢l legislativo necesita de una teorfa de la justicia precisamente para decidir qué
estd por debajo y qué estd por encima del minimo, esto es, para decidir donde esta el minimo”. Cfr.
Hierro, Liborio, “Justicia, igualdad y eficiencia”, pp. 153-154, Resulta llamativo que Friedrich Ha-
yek acepte que el Estado tenga que asegurar a sus miembros mas desprotegidos un “minimum in-
come, or a floor below wich nobody need to descend, To enter into such an insurance against ex-
treme misfortune may well be in the interest of all; or it may be felt 1o be a clear moral duty of all
to assist, within the organized community, those who cannot help themselves™: Law, Legislation and
Liberty, vol. 11: The Mirage of Social Justice, Chicago-Londres, The University of Chicago Press,
1976, p. 87.

38 Rawts, John, Justicia como equidad. Materiales para una teoria de la justicia, Madrid, Tecnos,
1986, p. 190.

39 [fbidem, p. 159,
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de contenido sustantivo (basicamente derechos sociales) de una Consti-
tucion. ¥

El énfasis puesto en la desregulacién y en la importancia de los dere-
chos individuales es ¢l resultado o la respuesta constitucional a los ex-
cesos del Estado; pero, como escribe Zagrebelsky, “‘el énfasis en la jus-
ticia lo es al desencadenamiento de las energias individuales que
conducen a la imposicion de los [derechos de los] mas fuertes sobre los
[derechos de los] mas débiles, tal y como afirma la ‘paradoja de la liber-
tad’, es decir, la tendencia de la maxima libertad a convertirse en maxima
opresién’”.4" Un orden libre para la minoria (en sentido de ausencia de
limites a sus derechos y privilegios), pero injusto para la mayoria.*? El
ambito por excelencia de la intervencion estatal, pese a las objeciones
minimalistas, sigue siendo el del ejercicio de los derechos econdmicos y
sociales.

Incluso, como ha sefialado Luigi Ferrajoli, la funcion mas basica del
Estado de garantizar la seguridad en la sociedad, con la que cualquier
liberal por mas conservador que sea estd de acuerdo, seria imposible de
cumplir sin la instauracion de garantias juridico-sociales de vida y super-
vivencia idéneas para eliminar las raices estructurales de la desviacion
por razones de subsistencia, lo que Marx llamaba “‘los focos antisociales
donde nacen los crimenes’’; sin la eliminacion de los fenémenos de dis-
gregacion y de marginacién social de los que se nutren las subculturas
criminales; sin el desarroilo de la democracia y de la transparencia de
los poderes ptiblicos y privados, cuyo caréacter oculto ¢ incontrolado esta
en el origen de gran parte de la actual criminalidad economica y admi-
nistrativa.* En suma, aun para aquellos que creen que el Estado sdlo
debe tener funciones de “‘vigilante nocturno”, un Estado no podria ase-
gurar ni siquiera la seguridad de sus ciudadanos en una sociedad amplia-
mente desigual e injusta. Los derechos sociales son condiciones mismas
del ejercicio de los derechos civiles y politicos y, por tanto, garantia de
las igualdades conquistadas por el liberalismo y la democracia.

40 Vid., por ejemplo, Urrutia, Juan, “Constitucién y ciencia econdmica. Una nota a favor de la
teforma constitucional”, Claves, nim. 20, 1992, pp. 21-26.

431 Zagrebelsky, Gustavo Ef derecho ductil, p. 98.

42 [hidem, p. 99.

43 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, p. 343.
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VI. LA JUSTIFICACION DE LOS DERECHOS SOCIALES

Los argumentos para justificar los derechos sociales son de dos tipos:
los que apelan a la libertad y los que apelan a la igualdad.

Alexy, por ejemplo, sostiene que el principal argumento en favor de
los derechos sociales es un argumento de libertad. Este argumentq con-
siste en sostener que la libertad juridico-formal de hacer u omitir algo
carecerfa de todo valor sin la libertad fdctica, esto es, sin la posibilidad
real de poder elegir lo que estd permitido.** Este principio estd recogido
en el articulo 25 constitucional:

Corresponde al Estado la rectorfa del desarrollo nacional para garantizar que
éste sea integral, que fortalezca la soberania de la Nacién y su régimen
democratico y que ... permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad
de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Cons-
titucion.

Cierto es que para el individuo, sobre todo para el individuo mas ne-
cesitado, algunos derechos fundamentales pueden tener gran valor. Sin
embargo, no hay duda de que para este individuo tiene mas importancia
la superacién de su situacion deficitaria que las libertades juridico-for-
males que no le sirven para nada y que, para él, se convierten en “férmulas
vacias’’. Como ha observado Prieto Sanchis, la historia de los derechos
humanos —y su justificacién filoséfica— ha escindido artificialmente el
universo humano en dos dimensiones separadas, la juridico-politica y la
socio-economica, la del hombre abstracto y la del individuo histérico
congcreto.*

Para este ultimo autor, la justificacion de los derechos sociales pasa
por una justificacion fuerte de la igualdad material, que entronca con los
principios de dignidad y de autonomia que constituyen el fundamento de

44 Alexy, a su vez, rechaza otro argumento que aparentemente apela también a la libertad factica
para justificar los derechos sociales. Esta tesis sostiene gue, bajo las condiciones de la modemna
sociedad industrial, la libertad fictica de un gran nimero de personas titulares de derechos funda-
mentales no encuentra su sustrato material en un dmbito vital dominado por ellos, sino que depende
esencialmente de actividades estatales. Pero este argumento, como seflala Alexy, presupone lo que
debe probar, es decir, para justificar los derechos sociales con ayuda del argumento de la libertad,
hay que fundamentar que la libertad asegurada por los derechos fundamentales incluye la libertad fic-
tica. Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 488.

45 Prieto Sanchis, Luis, “*Minorfas, respeto a la disidencia e igualdad sustancial’”, Doxa, Alicante,
vol. [, nims, 15-16, 1994, pp. 367-405 (p. 380).
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la igualdad formal y del conjunto de derechos basicos.*¢ Sera Kant quien
nos propondra un fundamento tedrico fuerte para la igualdad material: la
independencia, esto es, un cierto nivel de bienestar que permita “‘no agra-
decer la propia existencia y conservacién al arbitrio de otro”, lo que
constituye un requisito indispensable para el ejercicio de los derechos
politicos, para el gjercicio de la autonomia en el ambito colectivo. Como
afirma Prieto, Kant no se equivocaba al sostener que no pueden conce-
birse los derechos fundamentales como efectivamente universales, ““in-
natos e inalienables™, sin un cierto grado de independencia —de bienes-
tar y autonomia efectiva—.

En una direccién similar apunta Carlos Nino, para quien la autonomia
se satisface a través de la provision de recursos para que los individuos
los empleen libremente en la satisfaccion de sus preferencias, con lo cual
se justifica que el Estado provea positivamente ciertos bienes para com-
pensar ciertas deficiencias (tanto naturales, como de recursos). Ademas,
me parece que Nino observo correctamente que son {os mismos princi-
pios que justifican los derechos “clasicos™ los que sirven de fundamento
a los que denomind ‘‘nuevos’ derechos humanos. “En realidad —escribe
Nino—, unos y otros derechos humanos no son sino aspectos de los mis-
mos derechos, que en un caso se satisfacen por accién y en otros por
omision™ 47 Existe cierta paradoja aparente, ya que, en ciertos casos, ¢l
ideal del liberalismo se satisface no mediante la expansién de los derechos
clasicos, sino a través de una restriccion; sin embargo, este tipo de res-
tricciones propias, por ejemplo, de los contratos laborales, es necesaria para
impedir que se supedite la autonomia de algunos a la de otros con mayor
poder de negociacidn dadas ciertas circunstancias facticas.

VII. L.OS ARGUMENTOS EN CONTRA DE LOS DERECHOS SOCIALES

Alexy agrupa los argumentos en contra de los derechos sociales en
dos tipos: uno formal y otro materiai.

46 Ibidem, pp. 380-381.

47 Nino, Carlos S., Etica v derechos humanos, Barcelona, Ariel, 1989, p. 349. Nino sefiala que a
algunos de estos derechos “‘nuevos” conviene verlos, mis que como aspectos de los derechos cla-
sicos, como instrumentos para la satisfaccion de esos derechos, cosa que es totalmente cierto, pero
podemos precisar que incluso algunos de esos derechos cldsicos tienen también cse aspecto instru-
mental.
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A. Uno de los argumentos formales consiste en la presuncion de que
los derechos sociales no son vinculantes (no son justiciables) o lo son en
una medida muy reducida. Esta tesis puede apoyarse en ¢l hecho de que
el objeto de la mayoria de los derechos sociales fundamentales es muy
impreciso: jcual es, por ejemplo, el contenido de un derecho fundamental
al trabajo? Podriamos entonces cuestionarnos la capacidad de un juez
para determinar su contenido. Sin embargo, esta tesis no es muy fuerte,
ya que las dificultades de determinar el contenido exacto de un derecho,
al igual que el problema de la imprecision de un concepto, no es un pro-
blema exclusivo de los derechos sociaies y no constituyen una rareza para
la jurisprudencia.

Otro argumento formal, mas interesante, es el de la competencia. Quie-
nes defienden esta tesis argumentan que, a causa de los considerables
costes financieros vinculados con el cumplimiento de los derechos socia-
les, si éstos fuesen vinculantes y los tribunales pudieran decidir sobre
ellos, conduciria a que la politica presupuestaria la determinara, en alguna
medida, el Poder Judicial, cosa que iria contra lo establecido en la Cons-
titucion y con el principio de division de poderes. Por tanto, si quiere
mantenerse la existencia de derechos sociales, habra que concebirlos
como notmas no vinculantes, ¢s decir, como normas no sometidas al con-
trol constitucional (normas del 5 al 8 de la tabla de Alexy).*® Pero, como
bien responde Alexy a esta objecidn, este principio de la divisién de po-
deres (que incluye la competencia presupuestaria del Parlamento) no jus-
tifica inferir la inexistencia de derechos sociales y su fuerza como prin-
cipio no es ilimitada, no es un principio absoluto. Los derechos tanto
individuales como sociales pueden tener mas peso que las razones de
politica financiera. En suma, todo derecho fundamental restringe la com-
petencia del legislador, y a menudo afecta su competencia presupuestaria
cuando se trata de derechos financieramente mas gravosos.*?

Si consideramos un derecho social como un derecho fundamental
(como, por ejemplo, la salud, que se traduce a su vez en el derecho a
tener atencién médica), es porque lo consideramos un elemento esencial
para que el individuo pueda llevar a cabo sus planes de vida y porque,
debido a esta importancia, es un bien cuya satisfaccion no puede dejarse
a la autorregulacion del mercado. Si es asi, tampoco hay una razon para

48 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p, 491,
49 fhidem, p. 495.
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que sea exclusivamente el Legislativo el anico facultado y habrian buenas
razones para insistir en que los tribunales deben conocer los casos en que
un derecho de esta naturaleza se vea lesionado por una ley.

B. E! argumento material en contra de los derechos sociales aduce que
este tipo de derechos son irreconciliables o entran en colisién con dere-
chos individuales fundamentales; sobre todo, con el derecho a la libertad.
La teoria de los derechos de Nozick, por ejemplo, veria en el cobro de
impuestos para redistribuirlos una injerencia injustificada que viola el de-
recho de las personas a disponer libremente de los bienes que poseen. La
concepcion de Nozick entiende que el derecho de propiedad es un dere-
cho absoluto, “incuestionable™, que no puede restringirse, salvo en cier-
tos casos. Esta concepcion de los derechos nos lleva a ver el problema
de las politicas distributivas de un modo bastante tragico, donde cada vez
que éstas interfieren de algin modo con un derecho individual io consi-
deramos o una violacion a los derechos de los individuos o una colision
que debe resolverse en favor de estos Gltimos. Pero esta concepcion sobre
los derechos es equivocada, si bien una teoria de los derechos efectiva-
mente debe inclinarse por considerar los derechos triunfos frente al poder
politico, como dirfa Dworkin. Ello no quiere decir que los derechos in-
dividuales tengan que verse afectados gravemente por cualquier medida
distributiva que adopte el Estado y tampoco que no puedan ser “derro-
tados’ por otras consideraciones que eventualmente tuvieran mas peso.0
El Estado, cuando cobra impuestos para distribuir la rigueza a través de
prestaciones a los grupos mas desprotegidos, evidentemente toma recur-
sos de muchos particulares pero ello no implica lesionar sus derechos
fundamentales, porque no estan utilizindose como un instrumento para
beneficiar a los otros y no es asi porque, como afirma Nino, *“‘yo trato a
otro como un mera medio para mis propios fines sélo cuando mis actos
hacia €] implican que yo le reconozco menos autonomia de la que recla-

mo para mi”.5t

50 No entraré en ta discusién sobre el tipo de consideraciones que podrian prevalecer sobre los
derechos individuales; sin embargo, coincido con Dworkin en que ¢l argumento utilitarista de que
se obtendra un beneficio importante para la comunidad o para 1a mayotia no basta para desplazar a
un derecho fundamental. Para este autor, hay solo dos casos claros: la proteccion de derechos fun-
damentales de otras personas y algunos casos tragicos donde pretende evilarse una catastrofe. Vid.
Los derechos en serio, pp. 285-288.

51 Nino, Carlos 8., Etica y derechaos humanos, p. 345.
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VIII. A MODO DE CONCLUSION

[.a tradicion constitucional mexicana del siglo XX, si en algtin mo-
mento pretendid hacer efectivos los derechos sociales, fracaso en su in-
tento. Obviamente, factores de diversa indole, politico, econémice y social,
han contribuido a que los derechos sociales sigan siendo una promesa
mas sin cumplir. La experiencia muestra, pues, que no bastd que el Es-
tado de bienestar ampliara indiscriminadamente el poder del aparato bu-
rocratico para disponer de recursos e implementar politicas redistributivas
sin ningun tipo de control. Este tipo de doctrinas juridicas pudo convivir
pacificamente con —y cast sin cuestionar— la falta de reglas claras, de
un sistema autoritario y poco democritico, de respeto por los derechos
de los ciudadanos y tantos otros vicios de nuestro sistema, todavia pre-
sentes. Desde Iuego, México no es el tnico sitio donde sucede esto; en
general, los derechos sociales no han tertido demasiado éxito, salvo en muy
pocos paises. Lo curioso e ironico del caso mexicano es la importancia
retérica y simbdlica que estos derechos han tenido en el lenguaje politico.

Como bien afirma Ferrajoli,

no se ha realizado ni teorizado, en suma, un estado social de derecho, es decir,
caracterizado —mds que por concesiones— por cobligaciones taxativamente
establecidas y sancionadas, por derechos claramente definidos y accionables
frente a 6rganos publicos exactamente individualizados y, con ello, por Ia
certeza, la legalidad y la igualdad en la satisfaccién de las expectativas.®?

Este seria el reto que tiene hoy la cultura juridica del pais respecto a
los derechos sociales.

52 Ferrajoli, Luigi, Derecho v razdn, p. 863.
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