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RESUMEN: EIl ensayo establece la distincion entre los derechos fundamentales e los
derechos humanos no obstante la funcidén convergente de proteccion a la persona humana en
vulnerabilidad que si atribuye a los dos. Hace uso de la hermenéutica juridica e recurre a lo
estado de la arte especializado para desarrollar la argumentacion.
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SOCIAL RIGHTS IN THE SPANISH CONSTITUTION AND NORMATIVITY

ABSTRACT: The essay establishes the distinction between fundamental rights and human
rights, notwithstanding the convergent role of protecting the human being in vulnerability of
the person that are attributed to both. It makes use of legal hermeneutics and resorts to
specialized state of the art specialized to develop the argumentation.
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————————

EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL Y EL DEFICIT DE NORMATIVIDAD DE LOS
DERECHOS SOCIALES

Los derechos fundamentales y los derechos humanos® son una de las creaciones

mas originales e importantes de la cultura y de la razon humana, lo que representa la creencia

! Se adopta la distincion entre derechos fundamentales e derechos humanos preconizada por Antonio Enrique
Perez Lufio (1998, p. 44-47), consistente en que los derechos humanos son pretensiones consagradas, en
determinado momento histdrico, en favor de la libertad, igualdad y dignidad, por los textos de derecho
internacional e de derecho interno, mientras los derechos fundamentales son los derechos humanos positivados.
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en la capacidad de derecho para proteger a la persona humana en situaciones de riesgo y de
vulnerabilidad a las diferentes manifestaciones del poder. Dado el poder politico, o el poder
ideologico, o el religioso, o, incluso, el poder econémico, los derechos fundamentales surgen
y se desarrollan gradualmente a lo largo de la historia humana, ampliando el catalogo cada
vez que un ser humano se enfrenta con nuevas formas de opresion.

Por lo tanto, es una afirmacion correcta de Norberto Bobbio (1998, p. 5) cuando
dice que los derechos humanos (lo que se aplica, sin distincion, a los derechos fundamentales)
son los derechos histdricos, "[...] nacidos en ciertos circunstancias, que se caracterizan por las
luchas en defensa de nuevas libertades contra viejos poderes, nacidos y poco a poco, no todos
a la vez y no una vez por todas. "

Y los derechos fundamentales del constitucionalismo son moviles, tanto en sus
formas méas tempranas, como el constitucionalismo antiguo y medieval, como en su forma
mas desarrollada, como el constitucionalismo moderno y sus consecuencias y las
proyecciones, para el actual neoconstitucionalismo, a través de constitucionalismo social y
con un caracter de direccion (CANOTILHO, 1994).

Asi, esta claro que el constitucionalismo implica un proceso de lucha y el derecho
constitucional no es mas que un derecho a luchas (DANTAS, 2009, p. 61), que busca someter
a las mas diversas formas de poder a una racionalizacién, tal como lo demuestra Mirkin-
Guetzévicth (1933, p. 40-41); sin embargo, una lucha que lleva no so6lo a la creencia en la
razon, porque los derechos fundamentales, que dan el movimiento y el tono, invocan
emociones (HUNT, 2009, 24-25), y utopias.

Las emociones de apego a lo que representan, que encarnan el valor, la atraccion
de la felicidad y la satisfaccion que les rodea. Las emociones, también, por el horror que
causan cuando son rutinariamente vilipendiados, al no ser capaz de proyectar lo suficiente en
la realidad, en hacerse realidad.

Por un lado, los derechos fundamentales expresan su caracter utopico, ya que han

firmado una critica abierta del presente y miran la proyeccion y la transformacion del ser,

La expresion ‘derechos fundamentales’, con su significacion actual aparecido como droits fondamentaux en
Francia 1770 (LUNO, 1998, p. 29). A pesar de haber mucha controversia sobre el origen de los derechos
humanos, si provenientes de los griegos, dos los judios, del cristianismo o de la filosofia da modernidad
(MOYN, 2010, p. 05), hay los que entienden que, de facto, sdlo surgieron después del post-guerra e en virtud de
la necesidad de tutela del ser humano mas alld de sus fronteras nacionales (MOYEN, p. 12-13). La expresion
remite al periodo anterior a la Revolucién Francesa, siendo utilizado por Rousseau no Contrato Social e dando
el titulo a la Declaracion francesa de 1789 (HUNT, 2009, p. 22-23).
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como deberia ser, destinandose a mejorar las condiciones de la existencia humana y
posibilitar la plena realizacion y desarrollo de capacidades. Y, por supuesto, los derechos
fundamentales, sin duda, "[...] evocan la esperanza y provocan la accion "(Moyne, 2010, p.
01).

Por otro lado, son los derechos fundamentales el resultado del desarrollo de una
conciencia historica, que se forma tanto por las luchas violentas y con frecuencia sangrientas
por la prevalencia de los valores que los apoyan, al igual que de los constructos tedricos,
filoséficos e ideoldgicos que garantizan la afirmacion de tales valores, como considera
Nicolas Pérez Calera (2010, p. 102).

En este contexto, en el cual los derechos fundamentales estan involucrados y son
responsables por la razén y la emocién, la utopia y la realidad, la reflexion por la accién
insistente y constante, que hayan venido las cuestiones relacionadas con una de las categorias
de derechos que es la méas combatida y mas cuestionada, que es los derechos econémicos,
sociales y culturales®, o simplemente sociales.

Se puede considerar que el movimiento constitucional que se traduce en el pasaje
del Estado liberal al Estado Social® a través de la consagracion de los derechos sociales y las
normas programaticas que imponen la transformacion de la realidad social y hacen frente a
los problemas causados por la cuestion social se plantea en el siglo XX ser designado como el
constitucionalismo social.

Hay dos fases del constitucionalismo social, el primero relacionado con el periodo
de entreguerras, marcado por el advenimiento de las constituciones mexicana de 1917 y de
Alemania de 1919, y el segundo con la post-guerra, cuando, de hecho, se establecio el
constitucionalismo social con su fuerza normativa. La reflexion sobre los derechos sociales,
sin embargo, es anterior, asi como observa Cascajo Castro (2011, p. 4-5).

Entre los muchos que participan en el andlisis del momento histérico del
surgimiento de los derechos sociales, hay Georges Gurvitch (2004, p. 29), que sostiene, en
verbis:

En la Francia libre se impone profundas reformas estructurales. Ellas estan
relacionadas al renacimiento nacional. Una nueva Revolucion francesa esta a
camino. Deberd ser y sera generosa. Debera realizare la libertd, la igualdad y
la fraternidad en el campo econdmico. Deberé socializar sin cambiar todo
para el Estado. [...]. Ora, el primero acto de esta nueva Constitucion

2 De ahora por delante, llamados como derechos sociales.
¥ Sobre el Estado Social, es importante el analisis hecho por Gerhard Ritter (1991).
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nacional debera ser la proclamacion di una Declaracion de los Derechos
Sociales.*

Si el constitucionalismo liberal nace para contener el ejercicio arbitrario del poder
politico, el constitucionalismo social adviene de la necesidad de proteger al ser humano ya no
como individuo, sino como ser humano contextualizado delante de una pluralidad de
relaciones sociales cuya ausencia de condiciones materiales de existencia impide que goce de
su propia libertad.

El reconocimiento de los derechos sociales surge de la necesidad de limitar el
poder econdmico para frenar los abusos y excesos de la economia de libre mercado en virtud
de la conclusion de que la mano invisible del mercado se guia por el brazo visible del poder
econdmico, con la complicidad del Estado liberal, por lo que se enfrenta, como ya se sefiald
en 1948 Georges Burdeau (1948, p. 291), “Lorsqu’on parle aujourd’hui des droits sociaux, on
songe surtout a un ensemble de prérogatives qu’il parait désirable de conférer a I’individu
pour le libérer des contraintes economiques.”

El agravamiento de la cuestion social®, la teorfas y los movimientos sociales de
oposicién e impugnacion del liberalismo, la insatisfaccion con la incapacidad de ejercer las
libertades proclamadas, el estallido de la Revolucion Rusa y la extension de la ciudadania a
las clases méas bajas en el siglo XX, fueron factores que han impuesto el advenimiento del
constitucionalismo social, que esta anclado en los valores humanisticos de la dignidad,
igualdad y solidaridad, y con ellos, en los derechos sociales.

En vez de reconocer que sin el constitucionalismo los derechos fundamentales no
seria lo que es (Belluno, 1998, p. 19), parece que el constitucionalismo no existiria mas que
en la funcion y debido a los derechos fundamentales y, en consecuencia, el constitucionalismo
social, con sus variantes, no podria ocurrir sin derechos sociales.

Si, como Flavia Piovesan (2010, p. 04) ha dicho, los derechos fundamentales, en

cuanto reivindicaciones morales, nacen cuando es posible y cuando deben nacer, los derechos

* Texto libremente traducido. Sigue en su version original: “Nella Francia liberata si impongono profonde
riforme strutturali. Esse sono legate alla rinascita nazionale. Una nuova Rivoluzione francese & in camino. Dovra
essere, € sara, generosa. Dovra realizzare la liberta, 1’'uguaglianza e la fratellanza in campo economico. Dovra
socializzare senza stattizare. [...]. Ora, il primo atto della nouva Costituzione Nazionale che fondera questa
repubblica dovra essere la proclamazione di uma Dichiarazione dei Diritti Sociali. ”

% Sobre de la cuestion social son importantes las reflexiones de Commaille (1997) y de Robert Castel (2005, p.
31-32), para quien “A inseguranca social faz desta vida um combate pela sobrevivéncia dia apos dia, cuja saida é
cada vez mais incerta. Poderiamos falar de desassociagéo social (o contrério da coesdo social) para dar um nome
a este tipo de situagdo, como a dos proletarios do século XIX, condenados a uma precariedade permanente por
falta de ter o minimo controle sobre o que lhes acontece.”

Revista Dialogos Possiveis, Salvador, ano 16, nimero 1, p 24 - 50 , jan./jun. 2017.



sociales nacieron cuando fue posible, pero mucho tiempo después de cuando deberian tener
nacido, puesto que el origen del constitucionalismo moderno ya contenia aspiraciones
relativas a los valores fundamentales representados por los derechos sociales.

Ademas, por si fuera poco la dificultad del proceso histérico de la afirmacion de
los derechos sociales, ni siquiera pudieron obtener su consolidacion y su madurez juridica y
social a partir de la existencia de textos retéricos que los proclaman en el contexto de la
realidad social.

En efecto, aunque se reconozca que los derechos fundamentales y los derechos
humanos en su conjunto sufren de problemas de eficacia y realizacion, segin consta en el
texto clasico de Bobbio (1992, p. 25), los derechos sociales, por lo general, son los que
enfrentan diversas presiones y desafios, que son aumentados por fuerza de la globalizacién
econdmica, dando lugar a un déficit no sélo de eficacia, sino de su propia hormatividad.

Esta falta de normatividad implica la ausencia de reconocimiento de que las
libertades constitucionales y los derechos sociales deben tener el mismo grado juridico-
constitucional y, en consecuencia, hay una menor efectividad de los derechos sociales, lo que
se explica por las diferencias estructurales entre las dos categorias de derechos fundamentales,
lo que son solamente ideas preconcebidas.

No puede haber desarrollo ni la reflexion sobre las técnicas y las maneras de
garantizar los derechos sociales si no se reconoce lo suficiente para la estatura normativa y
constitucional de los mismos, teniendo en cuenta el equivalente de las libertades y los
derechos civiles en general.

Por lo tanto, el problema de la realizacion de los derechos exige la reflexion
respecto al desarrollo de una teoria de los derechos sociales incluidos en la teoria general de
los derechos fundamentales (Alexy, 2001) y que sea compatible con el texto constitucional y
el contexto de varias experiencias nacionales y con la dimension global de la existencia
humana.

En el caso de la Constitucion espafiola, se debe superar las referencias textuales
gue, en principio, proporcionan un régimen juridico menos afortunado y de menos proteccién
a los derechos sociales en comparacion con las libertades, en particular sobre la crisis social y
econdmica que sufre la Unidn Europea, poniendo la presion de los lazos de solidaridad de la

comunidad en la que se alimentan.
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Ahora bien, si Bobbio (1992, p. 63) reconoce que “[...] a medida que as pretensoes
aumentam, a satisfagcdo delas torna-se cada vez mais dificil” e que “Os direitos sociais, como
se sabe, sdo mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade”, a su vez, anima a todos
al desnudar el horizonte de la necesidad de enfrentar y promover medidas imaginadas e
imaginables para la proteccion efectiva de los derechos humanos, en los que estan incluidos
los derechos sociales (Bobbio, 1992, p. 37).

Un elemento que complica el reconocimiento de la igualdad del status
jusfundamental de los derechos sociales proviene de la idea equivocada del proceso histérico
de surgimiento de los derechos fundamentales a través de diferentes dimensiones o
generaciones.

De hecho, la percepcion de dicho proceso fue de T. H. Marshall (2004, p. 21-22),
que identifica el desarrollo de la ciudadania en tres elementos, que son los civiles, politicos y
sociales, de conformidad con la evolucién histérica®. El elemento social comporta todos los
derechos referidos a una medida de bienestar econémico y seguridad y, también la herencia
social, destacando el derecho a la educacion y los servicios sociales.

Cada categoria de derechos fundamentales, o elemento de la ciudadania, se ha
desarrollado a partir de su momento histérico determinado, de forma auténoma, siguiendo sus
respectivos caminos, con velocidades propias, de acuerdo con la concepcién de Marshall
(2004, p. 23), afirmando que solo recientemente que se alineaban los pasillos de los tres
derechos.

Asi, mientras los derechos civiles pertenecen al siglo XVI11, los derechos politicos
son propios del siglo XIX y los derechos sociales se distinguieron y se afirmaron en el siglo
XX (Marshall, p. 24) ",

® para Marshall (2004, p. 52), “Los derechos civiles daban poderes legales cuyo uso se veia drasticamente
reducido por el prejuicio de clase y la falta de oportunidad econémica. Los derechos politicos daban poder
potencial cuyo ejercicio demandaba experiencia, organizacion y un cambio de ideas en cuanto a las funciones
apropiadas del gobierno. Llevo tiempo desarrollar todo eso. Los derechos sociales estaban en su punto minimo y
se hallaban entrelazados en el tejido de la ciudadania. El propésito comin del esfuerzo estatutario y voluntario
era eliminar el fastidio de la pobreza sin perturbar el modelo de desigualdad del que la pobreza sin perturbar el
modelo de desigualdad del que la pobreza era la consecuencia mas obviamente degradable.”

"Esta separacién no es hermética, habiendo la superposicién y la comunicacion entre dichos periodos sin que
haya exclusion de la promocién de los derechos reconocidos anteriormente.

8 Se suele afiadir mas dimensiones de derechos fundamentales que las referidas por Marshall, como se verifica
con Paulo Bonavides (1997), que defiende la existencia de derechos hasta la cuarta dimension, habiendo quien
defienda hasta seis dimensiones. Jim Ife (2008, p. 48-49), todavia, se opone a utilizacion de generaciones,
considerando que existen siete categorias de derechos.
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Esta diferenciacion en el proceso de positivacion de los derechos fundamentales
ha dado lugar a una desvalorizacion de los derechos fundamentales de segunda dimensién®'?,
que son los derechos sociales. En cuanto derechos de segunda dimension, y porque no se
adecuaban a la concepcion doctrinal desarrollada en funcién de y prevaleciente sobre los
derechos fundamentales, los derechos sociales no eran bien comprendidos y se sometian a una
reflexion, a un pensamiento dirigido por la dogmatica constitucional de color liberal es decir,
constitucional, que se centro en las libertades publicas.

Sin embargo, hay incluso quienes abogan por una inevitable oposicion entre los
derechos sociales y libertades que debe ser resuelta con la prevalencia de estos.

Este es el caso de Hayek (2006, p. 305) al considerar que las libertades son los
derechos negativos y los derechos sociales son derechos positivos, lo que requiere la
definicion de quien tiene el deber de establecer la satisfaccion de las demandas hechas por el
pueblo, lo que suprime toda la libertad natural, llegando a la conclusién de que “[...] los viejos
derechos civiles y los nuevos derechos sociales y econémicos no pueden alcanzarse al mismo
tiempo, sino que mas bien son de hecho incompatibles.”

Bockenford (2000, p. 37-38) estd de acuerdo con ese entendimiento y considera
que la Constitucion ya asegura la libertad, no siendo propio de su caracter la busca de la
resolucion de las contradiciones sociales, lo que deberia quedar a cargo de la legislacion y de
la Administracion. Ademas, “El principio del Estado social necesita que su contenido sea
precisado por el legislador y la Administracién y, en esta tarea, ambos estan sujetos a las
garantias constitucionales”.

En virtud de esas criticas y de las presiones sufridas por factores econémicos,
sociales y politicos para la frustracion del proyecto emancipador del estado del bienestar y la
capacidad transformadora de los derechos sociales, los derechos son por lo general
concebidos como "[...] axioldégicamente subordinados y estructuralmente distintos a los
derechos civiles y politicos”, ademas, serian s6lo meras aspiraciones 0 principios mas o
menos indeterminados y programaticos, “[...] dada su estrecha dependencia de la estructura
econdmica y del nivel de desarrollo del pais” (MORALES, 2009, p. 11). Asi, en cuanto

derechos de segunda dimensidn, serian, en verdad, derechos de segunda categoria o nivel.

% Es preferible la denominacién dimensién, puesto que generacién podria llevar a la conclusion que las siguientes
niegan las anteriores, lo que no ocurre, habiendo una relacion de complementariedad y refuerzo maltiplos e
reciprocos.

10°A pesar de Marshall haber incluido los derechos sociales en la tercera dimension, es méas comdn su insercion
en la segunda dimension, siendo la primer compuesta por los derechos civis e politicos.
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En corroboracion, Jim Ife (2008, p. 34-35) expone las razones por las cuales hay
una gran prevalencia, incluso dentro de la sociedad en general, de la concepcion de derechos
humanos que se basa en los derechos de primera dimension y que a ellos se limita, sefialando
que esto corresponde a una conveniencia politica del gobierno.

Asi, los derechos sociales son comprendidos como derechos de a) segunda
categoria, b) subordinados, c) condicionados, d) vagos e indeterminados, y, como tales no-
justiciables. Y esto es porque no se suele reconocer el mismo nivel potencial de la
normatividad de los derechos civiles y politicos a los derechos sociales, es decir, no se admite
que los derechos sociales puedan imponerse y imponer obligaciones juridicas vinculantes,
positivas y negativas, para el poder publico y ni de orientar normativamente las acciones de
los individuos, incluso en el mercado.

En razon de tantos obstaculos, los derechos sociales estan muy lejos dar lugar a la
transformacion de la realidad social que es su finalidad y son incapaces de llevar a cabo la
dimension emancipadora y liberadora en virtud del proyecto de desmercantilizacion de las
condiciones existenciales, como lo afirma Gosta Esping-Andersen (1999, p. 32-36). Para Ife
(2008, p. 34), “First-generation rights are a necessary prerequisite for a just society, but they
do not of themselves produce social equality or social justice.”

En este sentido, Fernando Atria (2005, p. 11) argumenta que el derecho no puede
proteger los derechos sociales de la misma manera que hace con los derechos civiles y
politicos; no es posible la extensién de las técnicas y formas de garantizar la libertad a los
derechos sociales.

A su vez, Roig y Anon (2002, p. 105-109) sefialan lo que consideran como
aporias de los derechos sociales, que serian, en lo mas relevante, a) su caracter relativo por
fuerza del condicionamiento de su aplicacion a las circunstancias y la disponibilidad de la
recursos, b) la indeterminacion interna, c) el problema de las garantias y la justiciabilidad, y
d) la falta de caracter universal.

Tambien Cascajo Castro (1988, p. 29-34) hace nota de las dificultades que
desafian los derechos sociales, como la ausencia de un sistema de garantias para los derechos
sociales como lo que existe por las libertades, la heterogeneidad de los derechos sociales, con
contenidos diversos, y su relatividad debido a los condicionamientos a lo que sea oportuno,

conveniente y apropiado en un momento determinado, lo que lleva a una gradacion de su
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aplicacion, sin olvidar el “[...] dificil problema de los limites politicos y constitucionales del
llamado modelo econdémico de la constitucion.”

De hecho, se puede considerar que entre las aporias y los obstaculos mencionados,
son mayores los problemas en virtud a la estructura juridica que suele atribuir a los derechos
sociales en la condicién de derechos positivos, a diferencia de las libertades, como derechos
negativos, de lo que adviene la dimension financiera respecto a las prestaciones debidas a la
realizacion de los derechos sociales, que fue nombrada como una reserva de lo posible,
concebida del caso juzgado por el Tribunal Constitucional aleman que quedo conocido como
numerus clausus™*.

Otro aspecto significativo es la indeterminacién de los derechos sociales que, en
conjunto con los costos que su satisfaccion demanda, lleva a los condicionamientos de su
normatividad y aplicacién al desarrollo legislativo, a la interpositio legislatoris, haciéndoles
dependientes de la discrecionalidad politica del legislador; en otras palabras, al juicio de
conveniencia y oportunidad para desarrollar una politica para la implementacion de los
derechos sociales.

Estas caracteristicas denotarian una incapacidad natural de los derechos sociales a
la tutela judicial, a diferencia de la libertad, lo que es ain mas significativo cuando las propias
constituciones y los textos de derecho internacional reconocen distintos regimenes juridicos
para las dos categorias de derechos.

Por otra parte, a pesar de tantas y tan grandes aporias, las dificultades y los
rechazos, los derechos sociales siguen sufriendo la con la crisis del Estado Social, que es
resultado de una inadecuada comprensién y de una falta de compromiso de los modelos
tedricos y dogmaticos, mas ligados a los esquemas de la dogmatica constitucional liberal.
Ademas se encuentran sometidos a las consecuencias de la expansién del capitalismo mas alla
de las fronteras, impulsado por la globalizacién, y sus propias crisis econémicas de 2008 y en
la actualidad, que afectan a la economia global y afectan a los polos mas sensibles de las
relaciones sociales, que son precisamente los que demandan mas proteccion social basada en
los derechos sociales.

En este contexto, se convierte en un reto desarrollar un entendimiento abierto y

adecuado, que sea basada en el pensamiento posibilista defendido por Haberle (2004, p. 48-

! Sobre la sentencia del caso numerus clausus, los comentarios de Alexy (2001, p. 420-425).
12|_a Corte Europeia de los Derechos Humanos también ha reconocido el caracter costoso de algunos derechos
sociales, como ha decidido en el caso Airey c. Irlande, de 9 de outubro de 1979.
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51), sobre el régimen constitucional de los derechos sociales proclamados por la Constitucion
espafola de 1978.

Como se analizara, diferentemente, verbi gratia, de la Constitucion de brasilefia
de 1988, la Constitucion Espafiola confiere a una parte importante de los derechos sociales
una estatura juridica diferente de la que asigna a las libertades y los derechos politicos,
constituyendo un régimen constitucional de proteccion menos intenso a los derechos son,
indudablemente, conditio sine qua non para que el ser humano pueda desarrollar todo su
potencial y se resistir al proceso de mercantilizacion del mundo (Ferry, 2010, p. 25).

Por supuesto, explicadas las razones historicas, tedricas y filosoficas que apoyan
el déficit no sélo de efectividad, pero de normatividad de los derechos sociales, se debe
proceder al rechazo de la oposicion y los obstaculos erigidos en contra los derechos sociales
y, al mismo tiempo, promover la reflexion sobre las aporias para, luego, hacer una analisis de

la estatura y régimen juridico que es proporcionada por Constitucion espafiola de 1978.
NATURALEZA JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS SOCIALES

En razon de lo cuanto explicitado sobre los derechos sociales, sus aporias y
presiones, se impone tratar de su naturaleza juridico-constitucional para concluir se son justas
y legitimas las oposiciones y criticas, 0 si son consecuencia de una comprension equivocada
de esos derechos, hecha de conformidad con los parametros y las perspectivas de la dogmatica
de las libertades fundamentales.

Por lo tanto, es importante recurrir a la construccion tedrica mas nueva sobre la
teoria de las normas constitucionales, desarrollada méas recientemente por Dworkin (1999) y
Alexis (2001) sobre la base de la llamada teoria de los principios.

Para Alexy las normas juridicas son ordenes de conducta que se pueden realizar
de dos formas distintas, a saber, por el establecimiento de medidas que pueden llevarse a cabo
en diversos grados e intensidades, y también por 6rdenes que fijan en caracter definitivo la
conducta debida. Por lo tanto, encarnan las normas que son razones prima facie para la accién
y las normas que son razones definitivas para la accion. Las primeras serian la de los
principios, el segundo, las reglas.

Alexy sostiene, entonces, la distincion entre principios y reglas, calificando a

aquellos como mandatos de optimizacion que, por lo tanto, deben hacerse cumplir en el
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mayor grado y medida que sea tanto de facto, como juridicamente posibles, mientras que las
reglas cubren lo que ya es posible en la practica .

La dimension de principios de los derechos fundamentales se destacdé con
agudeza por Robert Alexy (2001, p. 86) en la leccidn de abajo, en verbis:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan algo que sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado
y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas.

La caracterizacion de los principios como mandatos de optimizaciéon también es

resaltada por Canotilho (2002, p. 1239), como sigue abajo, in verbis:

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de ‘tudo ou nada’;
impdem a optimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta
a ‘reserva do possivel’, factica ou juridica.

Las reglas, diferentemente, son mandatos definitivos son o pueden ser
estructuradas de acuerdo con la asociacion entre la hipdtesis y la consecuencia juridica, o sea,
como juicio hipotético-condicional.

Por lo tanto, llegase a la conclusion de que si todas las disposiciones
constitucionales son normativas y los derechos sociales vienen a habitar en las constituciones,
los derechos sociales son, de manera inequivoca, normas y normas constitucionales,
independientemente del grado de interminacion que tengan, sea mayor o menor. Cada derecho
social, asi, puede ser caracterizado como un principio o como una regla, por lo general, lo que
demuestra la correccion de la comprension Cascajo Castro (2011, p. 12) cuando establece que
“Tampoco la diferenciacion entre derechos y principios debe leerse como un binomio que
divide lo exigible y garantizado de aquello otro con valor meramente informador de la
legislacion “positiva”.

La indeterminacion no es caracteristica solo de los derechos sociales, pues es
comun que las disposiciones constitucionales también sean redactadas con expresiones 0
termos muy vagos y genéricos, de alto grado de abstraccién, especialmente aquellas que son

de naturaleza de principio (Alexy, 2001). No obstante, en eso se basa el reconocimiento de la

Revista Dialogos Possiveis, Salvador, ano 16, nimero 1, p 24 - 50 , jan./jun. 2017.



apertura seméntica y de la apertura estructural, cuyo relleno y cuya comprension se establecen
a partir de los casos individuales a través de un proceso de razonamiento, de fundamentacion
y de especificaciones.

Pérez Luno (2006b, p. 291) confirma lo que se Alexy aboga, dijo:

La estructura peculiar de los derechos sociales en los que predominan las
remisiones expresas a valores, principios o clausulas generales mas que las
reglamentaciones analiticas, hacen insuficientes los instrumentos y pautas
hermenéuticas de la dogmaética positivista forjada en el siglo XIX.

Asi gue, en cuanto a su naturaleza juridica, no se puede negar que los derechos
sociales son proclamados y consagrados por las normas juridicas y que esas pueden ser
principios o reglas constitucionales, que tienen caracter vinculante y impositivo, a pesar de la
indeterminacion. Entendiéndose los derechos sociales como principios, como cualquier otro,
pueden ser aplicados en diferentes grados e intensidades, segin el caso, como ocurre con
frecuencia con otros principios.

Con estas explicaciones sigue siendo rechazada la objecion de que los derechos
sociales no deberian estar en las constituciones y que, si estuvieren, no puedan gozar
plenamente del régimen juridico de las normas constitucionales.

Queda poner en claro, sin embargo, ni siquiera por la indeterminacion que les
caracteriza, el contenido y la estructura juridica de los derechos sociales, 1o que es necesario
para demonstrar que no hay diferencias significativas entre el marco estructural de las
libertades y de los derechos sociales, y por lo tanto, no es posible sostener que esos, por su
propia naturaleza, tengan un régimen constitucional de proteccion menos garantista 0 que no
tenga las mismas garantias de las libertades, adaptadas a sus peculiaridades. Si una
determinada constitucion lo hace, como fue el caso de la Constitucion espafiola con relacion a
algunos derechos sociales, se debe mucho mas a la adhesion a una ideologia de lo que a
cualquiera imposicién en virtud de la distincion entre las libertades y los derechos sociales.

De hecho, Teresa Giménez (2006, p. 87) sefiala que los derechos sociales se
basan en la igualdad y los problemas derivados de la tentativa de distinguir y separar las
libertades, no se justifican porque “[...] el proceso de impulso histérico del componente
igualitario de los nuevos derechos sociales posibilita la ampliacion del ambito de la libertad
humana.”

Como las libertades son, clasicamente, comprendidas como derechos negativos

(BURDEAU, 1948, p. 20), se reputa que de ellas adviene solamente competencia negativa
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para el Estado, o, en otras palabras, el deber de omision para que no haya dafio al bien juridico
tutelado por el derecho, cabiendo al poder publico la abstencion en determinado sentido.

Asi, Roig e Afion (2002, p. 91) describen la concepcion tradicional sobre la
relacion entre derechos sociales y libertades, in verbis:

A diferencia de los derechos de libertad, que son derechos en el sentido de
facultades o pretensiones de comportamiento propio a los que corresponden
prohibiciones o deberes publicos de no hacer, estos derechos, que podemos
llamar de sociales o materiales son derecho 0 expectativas de
comportamientos ajenos a los que deberian corresponder obligaciones de
deberes publicos de hacer.” Por lo tanto esto de derecho es estado vinculado
por prohibiciones y por obligaciones

Sin embargo, esta distincion entre los derechos sociales como derechos positivos
0 de prestacion y de las libertades como derechos negativos o de defensa y, como tal, que no
requieren costos para su cumplimiento y ni estan sometidas al desarrollo legislativo, ha sido
cuestionada. Incluso George Burdeau (1948, p. 20) ha considerado que la socializacién habida
de las libertades, con la consecuencia de asignacion de funcidn social a los derechos
individuales, resulté en que las propias libertades pasaron a requerir la intervencion del
Estado favorable a su ejercicio.

Esta percepcion es adoptada, entre otros, en Giuseppe de Vergottini (2004, p.
231)%, Pablo Lucas Verdu (2000, p. 148-149), Alexy (2001) y, mas recientemente, Stephen
Holmes y Cass Sunstein (2000). Estos estudioso no adhieren al Ilamado defecto de nacimiento
(Abramovich, Courtis, 2002, p. 21) de los derechos sociales, sosteniendo que a ellos no se
limita el caracter positivo o prestacional y que es posible que las propias libertades exijan
acciones positivas del Estado a su favor.

Holmes y Sunstein (2000, p. 233-234) argumentan que todos los derechos
fundamentales implican deberes positivos, puesto que las libertades y la propiedad requieren
la accion del Estado para protegerlas de cualquier dafio derivado de terceros.

También Abramovich y Christian Courtis (2002, p. 24-25) consideran que la

estructura de los derechos civiles y politicos implica un conjunto de obligaciones positivas y

¥ Como se ha dicho, (DANTAS, 2009, p. 426), “O constitucionalista italiano critica a caracterizagdo dos
direitos sociais como direitos a prestagdo e sua distingdo para com as liberdades, entendidas como direitos a
abstencdo. Segundo Vergottini, por vezes se mostra arbitraria essa distingdo justamente por ser discutivel o
aludido critério de diferenciacdo, destacando apenas que se da uma variagdo histdrica quanto a intensidade da
atuagdo estatal. Também faz as mesmas consideragdes quanto a distingdo que se costuma apontar quanto as
liberdades e os direitos politicos, pois aquelas tém um significado politico particular e de relevo ao comporem as
condigdes para a participagdo do individuo no processo politico”.
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negativas dirigidas al Estado, por lo que la diferencia con los derechos sociales es mas de
grado que en razon de importantes distinciones substanciales. Asi, no parece razonable o
aceptable que haya la consagracion de un sistema juridico constitucional de grado inferior de
proteccion a los derechos sociales. También las libertades, mientras estén garantizadas o
necesiten obligaciones positivas, causan costos para el Estado y esto no les confiere una
estatura juridica deficiente.

Por otra parte, la funcion misma de la indivisibilidad (Castro, 2011, p. 43) de los
derechos fundamentales, que se deriva de su reconocimiento en el campo de los derechos
humanos, rechaza cualquier diferenciacién en cuanto al régimen juridico de los derechos
sociales, lo que representa un dogma en el discurso de los derechos humanos (Vargas, 2011,
p. 1).

Admitiendo la necesidad de superacion de la distincion estructural, Alexy (2001,
p. 426 hasta 428), después de explicar la controversia que referente a los derechos a
prestacion - entendida como una categoria mas amplia que la de los derechos sociales —,
defiende la existencia de tres modelos de derechos a prestacion en sentido amplio, que son los
derechos a la proteccion, derechos de organizacion y procedimiento, y derechos a las
prestaciones en el sentido estricto, que son los derechos sociales.

En la misma linea tedrica, Borowsky (2003, p. 144), después de reconocer la
existencia de diferentes clasificaciones de los derechos fundamentales a prestaciones, los
divide en a) los derechos de proteccion, b) los derechos sociales y c) los derechos de
organizacion y procedimiento.

De este modo, parece mas apropiado concebir que todo y cualquier derecho
fundamental contiene deberes negativos y positivos, sean las libertades o sean los derechos
sociales. Habria dos deberes negativos, relativos a la preservacion de la autonomia y el
respeto a los bienes juridicos tutelados. Estos derechos se asocian con cuatro posibles deberes
positivos, que son los deberes de proteccion, promocidn, garantia de satisfaccion (DANTAS,
2009). Categorizacion muy similar es adoptada por Abramovich y Christian Courtis (2002, p.
29).

La complementacion y la especificacion de las aperturas estructural y semantica
de un determinado derecho (sea o0 no un derecho de libertad) se hace a partir del caso
concreto, permitiendo identificar cual o cuales de los deberes que hacen necesarios para la

proteccién efectiva de un derecho fundamental, tornando posible la superacion de la
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indeterminacion sin que haya indefinida dependencia a de la interpositio legislatoris, lo que
no disminuye la importancia del desarrollo legislativo, pero no puede ser una condicién
insuperable para el ejercicio 0 mismo para la justibiabilidad de los derechos sociales.

Ewing (2003, p. 324-326) sostiene la existencia de los derechos sociales de
substantivos y de los derechos sociales procesuales, representando la adopcion del concepto
ha defendido hace mucho por Gurvitch (2004, p. 70-73), considerando que los derechos
sociales son los derechos que garantizan participacion de grupos e individuos y asegura la
integracion social, destinandose a preservar la dimension democratica de los mismos, lo que
permite una intensa participacion en todos los aspectos de la vida, trabajo, seguridad,
bienestar, educacion y cultura.

El caracter procesual-participativo de los derechos sociales — y de los derechos y
las libertades fundamentales en su conjunto — ha sido destacado por Héaberle (2000, p. 197-
199) en la promocidn de la extension de la teoria de los status de Jellinek a través de la
inclusion del status activus processualis, por el que “[...] se refuerza el aspecto juridico
material de los derechos bésicos mediante la inclusion de procedimentos muy precisos”.

Perez Lufio (2006b, p. 300-301) reconoce la existencia de diferencias importantes
entre las libertades y los derechos sociales, 1o que no justifica que se olvida la relacion de
grande complementariedad e interdependencia entre esos derechos y no permite que se niegue
la positividad de los derechos sociais y su consecuente régimen juridico. Para calificar los
derechos sociales en los tipos desarrollados por Jellinek, sugiere que deberian ser inclusos en
lo status positivus socialis, pois “Tal status es fruto de la creciente intervencion del Estado en
el terreno econémico e social que crea unos derechos, los cuales no pueden ya entenderse
como Staatsschranken (limites de la accion estatal), sino como Staatszwecke (fines de la
accion del Estado).”

Por lo tanto, se puede considerar posible la superacion de la indeterminacion, que
es connatural a las constituciones, por la asociacion del pensamiento posibilista a la
dimensiéon procesal de los derechos fundamentales y de los propios derechos sociales, que no
excluye la necesidad de garantias juridicas primarias y secundarias (Ferrajoli, 2002, p. 61-62),
mientras requiere el desarrollo del pensamiento juridico para actualizar la teoria de la
constitucion y la dogmatica constitucional hasta el punto de superar los prejuicios color liberal
y permitir una adecuada comprension de los derechos sociales en los cuadrantes del Estado

democréatico de derecho.
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Luno (2006b, 291-292) pone de manifiesto la perplejidad que causa el facto de
los derechos humanos reconocidos en los textos de mayor jerarquia normativa carezcan de
tutela judicial efectiva. Para el positivismo juridico, los derechos subjetivos, por el contrario a
los derechos naturales, serian directamente aplicables y objeto de tutela judicial por as cortes.
Por lo tanto, dentro de la matriz positivista que equipara positivacion, validez y vigencia, no
se explica la peculiar naturaleza de los derechos sociales. La comprension de ellos como
normas meramente programaticos también no es justificable, entendiéndose como “[...]
derechos cuya tutela efectiva se reenvia al futuro, y que mas que obligaciones juridicas
estrictas enuncian compromisos politicos imprecisos.”

Habria, pues, una paradoja fundamental en la teoria contemporanea de los
derechos, puesto que no es razonable y ni justificable la negacion de la condicion de
auténticos derechos a los que son proclamados en los textos constitucionales y, méas alla de
esto, considerarlos no-justiciables, como lo considera Ferrajoli, in verbis:

Ciertamente, la enunciacidon constitucional de los derechos sociales a
prestaciones publicas positivas no se ha visto acompafiada de la elaboracién
de garantias sociales o positivas adecuadas, es decir, de técnicas de defensa
y justiciabilidad paragonables a las aportadas por las garantias liberales o
negativas para la tutela de los derechos de libertad.

Por supuesto que no puede sostener, de manera tan amplia y general, la
justiciabilidad absoluta de todas las obligaciones que derivan de los derechos fundamentales
positivos — y no sélo, sino también de los derechos sociales — puesto que la complementacién
y la especificacion se sus contenidos son operaciones sélo posibles en casos concretos, por lo
gue no se puede concebir, a priori, que estén sometidos al desarrollo legislativo, sin el cual no
produzcan ningln efecto o tengan su normatividad perjudicada.

En cuanto a la reserva de lo posible, sostenida y concebida desde el juzgamiento
por el Tribunal Constitucional aleman que se hizo conocido como numerus clausus, se debe
considerar que merece exigen analisis que demandan prudencia y atencién a la realidad. Por
supuesto, el derecho sélo puede garantizar lo que es posible y viable, lo cual es no
inconsistente con el caracter utdpico que es inherente a los derechos fundamentales, como ya
abordado.

Asi Haberle (2003, p. 156) destaca los costos humanos que puedan surgir de una
apreciacion excesiva de la nocién de reserva para, in verbis:

Nella necessaria analisi dei costi-benefici, i ‘costi umani’ sono spesso
sottovalutati; ad esempio, nella tutela dell’ambiente, nella pianificazione
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urbanistica, nella pianificazione stradale, nella percentuale degli incidenti
stradali. Da cio discende il valore della riflessione che porta ad affermare:
nessuna crescita economica a discapito dei diritti fondalemtali!

Del mismo modo y de manera muy categorica, Ferrajoli (2007, p. 68) sostiene que
crecimiento econdmico no es igual a desarrollo y que el crecimiento del Producto Interno
Bruto no produce, necesariamente, efectos benéficos o redistributivos para los mas
vulnerables. No es raro que el crecimiento da la riqueza conduzca a la ampliacién de la
desigualdad social y de la pobreza. De este modo, es preciso considerar que, “[...] se ¢ vero
che i diritti fondamentali costano, &€ anche vero che costano assai piu le loro violazioni e le
loro inadimpienze. E questo um fatto di solito ignorato.”

Es posible concluir, entonces, que los derechos sociales deben gozar del mismo
régimen juridico de las libertades, puesto que tienen la misma naturaleza juridica y no hay
significativas diferencias estructurales que puedan basar una distincion en desfavor de los
derechos sociales. No se debe olvidar la necesidad de desarrollar mecanismos especificos que
posibiliten el despliegue de su normatividad y su efectividad, insertdndoselos de manera
natural en el contexto de los derechos fundamentales.

En el caso de la Constitucion Espafiola de 1978, es posible identificar una
biparticion del sistema constitucional de proteccidon de los derechos fundamentales, con un
menor grado de proteccion de los derechos sociales, lo que no impone a la doctrina cualquier
grado de inmovilizacién, haciendo imprescindible la reflexion con el fin de ampliar el alcance
y el caracter de proteccion que el texto constitucional ha instituido, ddndole dinamica y

tornandole vivo.

EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS SOCIALES

La Constitucion espafiola parece tener adoptado la doctrina de la diferenciacion
entre los derechos sociales y las libertades, puesto que ni todos los derechos sociales tienen el
mismo status normativo que ellas.

La Constitucion se dedica a disciplinar los derechos fundamentales en su Titulo I,
estableciendo los derechos de nacionalidad en su articulo 11 y los derechos y libertades de
primera dimension en su Capitulo Segundo, desde el articulo 14 hasta el 38. Después sigue el

Capitulo Tercero, que trata de los principios rectores de la politica social y econdmica.
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El anélisis de estos dispositivos constitucionales conduce a la conclusién que hay
algunos derechos fundamentales sociales que no estan previstos en el Capitulo Tercero, como
el trabajo remunerado de los reclusos en el articulo 25, 2, el derecho a la educacién en el
articulo 27, el derecho a la asociacion sindical y el derecho de huelga en el articulo 28, la
funcidn social de la propiedad en el articulo 33, y el derecho al trabajo en el articulo 35.

Quedan fuera del Capitulo Segundo los derechos previstos como principios
rectores de la politica social e econdmica que son la proteccion a la familia y a la infancia, la
redistribucion de renta y el pleno empleo, derechos de seguridad social, derecho a la salud,
derecho a la cultura, derecho a la vivienda y derecho a proteccion de los disminuidos
fisicamente y de la tercera edad, como a los consumidores.

La importancia de comprender como la Constitucién espafiola consagra los
derechos sociales es que hay una diferencia cuanto al régimen normativo y a los mecanismos
de tutela que son aplicables a los derechos que estan en el Capitulo Tercero y los demas, sean
0 no derechos sociales.

Aunqgue la mayoria de los derechos que este en el Capitulo Tercero sea sociales, la
prevision de derechos sociales como el trabajo y la educacion en el Capitulo Segundo indica
que la Constitucién no adoptd, seguramente, en caracter integral la critica a los derechos
sociales y sus divulgadas insuficiencias.

De facto, el articulo 53 establece lo que sigue:

Articulo 53.

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes puablicos. So6lo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161, 1, a).

2. Cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién 1.2 del Capitulo Segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso sera aplicable a la objecién
de conciencia reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos
en el Capitulo Tercero informarén la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos. S6lo podrén ser alegados ante la
Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen.

Asi, segundo el articulo 53, en una interpretacion apresurada e superficial,

solamente los derechos del Capitulo Segundo vincularian a todos los poderes publicos,
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habiendo la referencia de que solo con relacion a estos deberia la ley respetar el contenido
esencial, siendo posible el recurso de inconstitucionalidad.

Por su vez, solamente para las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccion 1.2 del Capitulo Segundo es posible su tutela judicial a través del recurso de
amparo ordinario y del recurso de amparo constitucional, que se aplica también a la objecion
de conciencia.

Ya los derechos constantes de la Constitucion en el Capitulo Tercero estarian
solamente caracterizados como informadores de la legislacion, de la practica judicial y de la
actuacion de los poderes publicos, quedando condicionados al desarrollo legislativo para que
puedan ser protegidos judicialmente. Asi, se concluye que los derechos del Capitulo Tercero
son tratados como se fueran normas programaticas sin caracter vinculante e absolutamente
sujetos a la discrecionalidad del legislador, lo que no se puede tener como posible.

Perez Lufio (2006b., p. 312-313) identifica los modos por los cuales los derechos
sociales son proclamados en la Constitucion espafiola, ora como principios programaticos, ora
como principios dirigidos sélo al poder publico, ora como normas generales a desarrollar por
las leyes organicas, ora como normas especificas, como las que los consagran en el Capitulo
Segundo, constatando la existencia de defectos sistematicos con especial intensidad que son
causa del deficit de normatividad de los derechos sociales.

Lo que parece es que sigue la Constitucion, como suele ocurrir hasta hoy, la
concepcidn que niega la posibilidad de tutela judicial efectiva a los derechos sociales, lo que
necesita ser superado por la construccion inteligente e culturalmente fundamentada de las
normas constitucionales derivadas del texto, siendo importante la afirmacion de Ferrajoli
(2002, p. 64) — y su estatura normativa — de que, en el plan técnico, no hay nada que
desautorice la tutela de los derechos sociales de la misma forma que ocurre con las libertades,
considerando que la negacion de la justiciabilidad es desmentida por los desarrollos recientes
de la doctrina y de las cortes constitucionales.

Con efecto, si la Constitucion espafiola reconoce en el articulo 9.2 el deber del
poder publico de remover los obstaculos que impidan o dificulten la plenitud de la igualdad y
de la libertad y a facilitar la participacién en la vida politica, econémica, cultural y social, si
reconoce, también, la dignidad de la persona y el pleno desarrollo de su personalidad en el
articulo 10 y si hace remision a la interpretacion de los derechos fundamentales de

conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los pactos y acuerdos
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internacionales, no se puede concebir que no produzcan los derechos sociales del Capitulo
Tercero efecto vinculante y que no impongan obligaciones al Estado.

Esta conclusion estd en conformidad con las consideraciones de Cascajo Castro
(2011, p. 34), para quien:

La desafortunada clausula mencionada no sélo no puede ser utilizada para
desentenderse de esta cuestion, sino que por el contrario, actuando a modo
de condicion esplrea cumplida, reenvia a toda una normativa legal y
reglamentaria que compete aplicar e interpretar al juez.

No se puede sostener ya la idea de la constitucion como foto fija al margen
de la evolucion gue se ha producido en todos los érdenes y de sus multiples
aperturas a otros 34 ordenamientos juridicos con los que resulta obligado
contar.

Asi, sostiene la necesidad de una nueva lectura para los derechos sociales que
estan en los articulos del Capitulo Tercero.

En este sentido, parece que se debe sustentar la no exclusion de la posibilidad de
que los derechos sociales sean deducidos en juicio, aunque no sea posible el recurso de
inconstitucionalidad y los recursos de amparo.

De la misma forma, no se puede negar que el legislador esté obligado a respetar
no solo el contenido esencial de los derechos sociales, sin que pueda retroceder el grado de la
implementacién ya desarrollada, como también que estd obligado, en lo que respeta a los
deberes positivos y de conformidad con las condiciones econdmicas y sociales existentes, a
no realizar prestaciones insuficientes. Asi, esta vinculado positiva e negativamente a todos los
derechos fundamentales, obligado que se encuentra tanto por la prohibicién de exceso, como
por la prohibicidn de proteccion (BOROWSKY, 2003) y realizacion insuficiente.

Se impone, aun, destacar que en momentos de crisis econémicas, no se puede
disminuir la proteccion social asegurada por los derechos sociales, pues es en esos momentos
que el Estado debe intervenir mas intensamente en favor de la libertad y de la igualdad.

Para Afion y Roig (2002, 92) “Los derechos fundamentales son asi limites y
vinculos impuestos a todos los poderes publicos y privados. La cuestion es si los derechos
sociales tienen capacidad para ser limites a los poderes economicos o al mercado.” Como los
derechos sociales nacen para combatir el poder economico y posibilitar la démarchandisation,
hay que resistir mismo en contra del intento, referido por Luc Ferry, de mercantilizacion del
mundo por fuerza de la crisis de la economia mundial, que trae especiales preocupaciones en

Espafia, como dice Fort.
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Independientemente de las garantias que aseguren la justiciabilidad de los
derechos sociales, no hace falta llamar la atencion para la necesidad de que haga siempre una
constante fiscalizacion y exigencia del pueblo en favor de la debida normatividad y de la
consecuente efectividad de los derechos sociales, como dice la parte final de la Constitucion
francesa de 1795 al asegurar que “El pueblo francés tiene confianza que a la presente
Constitucion promovera la fidelidad del Cuerpo Legislativo, del Directorio Ejecutivo, de los
administradores, y del Juez, y la vigilancia de los padres de familia, a las esposas y madres, a
los ciudadanos de afecto jovenes, a la valentia de todos los franceses.” No hay nada maés
natural para una sociedad abierta de intérpretes, como dijo Haberle (1997), lo que representa
la activacion de la voluntad de constitucion a que hace referencia Hesse (1991).

CONCLUSION

De lo que expuesto se puede concluir que muchas de las objeciones que se hacen
en contra los derechos sociales son causadas por comprensiones equivocadas de los mismos o
basadas en aspectos ideolégicos, pero no juridicos.

Los derechos sociales no pueden tener un régimen juridico-constitucional
deficiente, debiéndosele asegurarle el mismo status normativo de los demas derechos
fundamentales, incluso de las libertades, puesto que esas no presentan ninguna diferencia
estructural o intrinseca cuanto a los derechos sociales.

Ademas, es indudable la condicién de interdependencia y complementariedad de
los derechos sociales con los demas derechos fundamentales, por lo que la disminucion del
grado de proteccion de los derechos sociales — negandoseles la justiciabilidad cuando sea
posible — afecta directamente los otros derechos fundamentales, incluso las libertades.

Si los problemas sociales no son tan graves en Espafia y en Europa como en otros
paises, como se ocurre con Brasil, no esta lejos la misma dimension racional, emotiva y
utopica que pertenece a todos los derechos fundamentales, lo que exige una implementacion
siempre progresiva.

Sin embargo, la sumision de los Estados y la presion derivada de la crisis
econdmica de 2008 y en la actualidad, ampliandose desde la Grecia para otros paises y

amenazando la Espafia, exige, al contrario de lo que defiende el ideario neoliberal, el
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aseguramiento del sistema de proteccion social erigido hace afios, con el reconocimiento cada
vez mas progresivo, pero no ilusorio, de la justiciabilidad de los derechos a prestacion.

Se impone, también y principalmente, construir un proteccion resistente para los
derechos sociales, puesto no ser posible que queden a libre discrecionalidad del gobierno ya
que no es raro dejarse al propio mercado la confianza en la redistribucion de la riqueza, lo que
es lo mismo que dar de espaldas a la mercantilizacion del mondo, lo que contraria tanto los
articulos 1° y 3° de la Constitucion brasilefia, como el articulo 9.2 de la Constitucién
espafola.

Asi se persigue la firme utopia de que este derecho llamado constitucional pueda
constituir una vida mejor, en que haya tanto iguales libertades, como libres igualdades.
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