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LA IMPOSIBILIDAD DE EQUIPARAR DERECHOS
SOCIALES Y LIBERALES

THE IMPOSSIBILITY OF EQUATING SOCIAL AND LIBERAL RIGHTS

MaARiA BEATRIZ ARRIAGADA CACERES

RESUMEN: Este articulo muestra, en primer lugar, que los dos principales argumentos que
se han utilizado para distinguir a los derechos sociales de los derechos liberales se sustentan en
dos diferentes conceptos de derecho subjetivo y, en segundo lugar, que las dos principales lineas
argumentales por cuyo intermedio se ha procurado la equiparacion de estas dos categorias de
derechos fundamentales se construyen a partir de una critica a los dos conceptos de derecho
subjetivo que sirven de base a su distincién. Hecho esto, se analizan criticamente estas lineas ar-
gumentales con el propdsito de mostrar que aunque ellas logran reducir la distancia que separa
a los derechos sociales de los derechos liberales, no consiguen el objetivo que se proponen.

Palabras clave: Derechos sociales, Derechos liberales, Derechos fundamentales, Derechos
subjetivos.

ABSTRACT: This article shows, in the first place, that the two main arguments that have
been used to distinguish social rights from liberal rights are based on two different concepts
of subjective right and, in second place, that the two main lines of argument through which
the equalization of these two categories of fundamental rights have been procured, are con-
structed from a critique of the two concepts of subjective right that serve as a basis for their
distinction. That done, these lines of argument have been analyzed critically in order to show
that, although they are able to reduce the gap between social and liberal rights, they are not
able to fulfil the intended aim.

Key words: Social rights, Liberal rights, Fundamental rights, Subjective rights.

1. INTRODUCCION

En la literatura sobre los llamados derechos fundamentales, la distincién entre dere-
chos liberales y derechos sociales es un auténtico lugar comin'. Aunque parte importante
de los trabajos que la consideran apuntan a refutarla’, la distincién tiene plena vigencia y
sintetiza una cuestion relevante: mientras los derechos liberales (civiles y politicos) son in-
discutiblemente reconocidos los derechos sociales son esencialmente controvertidos’.

" Profesora e investigadora de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. Direccién postal: Av. Re-
publica 105, Santiago. Correos electrénicos: maria.arriagada@udp.cl; mbeatriz.arriagada@gmail.com. Licenciado
en Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Doctora en Derecho por la Universidad de Chile.

! La nocién “derechos sociales” suele ser sustituida por otras tales como derechos socioeconémicos, derechos de
igualdad, derechos de prestacién, derechos de bienestar, y derechos a la justicia. Ademds de la nocién “derechos
liberales”, suele contraponérsele expresiones tales como derechos civiles y politicos, derechos de libertad, dere-
chos de abstencién, derechos de defensa y derechos de no interferencia.

2 Por ejemplo, Ruiz (1994) pp. 652-654.

> VV.AA. (TUGENDHAT (1998) p. 238; PrCEs-Bara (1999b) p. 57; MARTINEZ DE P1soN (2009) pp. 89-90;
MARTINEZ ROLDAN (2009) p. 127) En el contexto local, ver por ejemplo, ALDUNATE (2008) pp. 58-59.
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Como la expresién derechos fundamentales no se usa en un solo sentido, sus diferen-
tes significados suelen no ser claros y muchos de ellos estdn muy lejos de poder circunscri-
birse al 4mbito de las disciplinas cuyo objeto de estudio es el derecho, para los objetivos de
este trabajo, consideraré que se trata de: (i) posiciones subjetivas que, estando dirigidas a la
proteccién de bienes considerados especialmente importantes, se fundamentan en normas
juridicas constitucionales; y (ii) posiciones en que los individuos se encuentran en relacién
con el Estado, excluyendo asi los llamados derechos colectivos y los derechos fundamenta-
les vistos desde la perspectiva de su eficacia horizontal.

En este contexto, los mds importantes argumentos que se han utilizado para justifi-
car la distincién entre derechos liberales y derechos sociales se sustentan en dos diferentes
conceptos de derecho subjetivo.

El primero de estos argumentos consiste en que los derechos liberales (civiles y
politicos) son derechos subjetivos que reflejan obligaciones estatales de abstencién? y los
derechos sociales son derechos subjetivos que reflejan obligaciones estatales de prestacién’.
Este argumento se sustenta en el concepto kelseniano de derecho subjetivo reflejo que es
coincidente con el concepto de derecho subjetivo en sentido propio hohfeldiano®. En este
sentido, los derechos subjetivos no son derechos activos (a hacer algo) sino derechos pasi-
vos’ conferidos por normas regulativas. Un individuo tiene un derecho subjetivo frente a
otro u otros, cuando ese otro u otros tienen frente al primero la obligacién de realizar una
accién o una abstencién.

El segundo de estos argumentos se presenta en dos versiones que parten de la base de
que los derechos liberales son posiciones juridicas judicialmente exigibles frente al Estado.
En la versién menos extrema, se afirma que los derechos sociales de prestacién son derechos
subjetivos “sobre el papel” porque no son susceptibles de garantia judicial®. En la versién

# La razén que, en principio, justifica la agrupacién de los llamados derechos politicos y los llamados derechos
civiles bajo una misma categorfa analitica es que el contenido normativo activo que se atribuye a los primeros
no modifica la relacién de identidad que existe entre su contenido normativo pasivo y el contenido normativo
exclusivamente pasivo atribuido a los segundos; en este sentido, ver por ejemplo, HaBERMAS (2008) pp. 148-
149. El contenido normativo activo de los derechos politicos connota que su ejercicio supone la participacion
de sus titulares en la formacién de la voluntad estatal en los érdenes juridicos democrdticos, principalmente a
través de la eleccién de representantes mediante sufragio; Entre otros, destacan este aspecto, VV.AA. (KELSEN
(1991) pp. 150-152; Hesse (2001) pp. 90-91; ALEXy (2007) p. 231). Asi, la consideracién de los derechos civi-
les y los politicos como derechos de abstencidn supone poner entre paréntesis el papel que estos tltimos tienen
en la constitucién de la voluntad estatal.

> VV.AA. (Bosslo (2009) pp. 543-544; PeECEs-Barsa (1999a) pp. 155 y 160 y ss.; FERraJOLL (2009) p. 108;
ARANGO (2005) p. 37; Carvo (2009) p. 205).

¢ Un derecho subjetivo no es otra cosa que el reflejo de una obligacién de otro u otros, la cual puede consistir
en una abstencién o una prestacion; KeLSEN (1991) pp. 139-142. Y el indicio o pista que en el lenguaje juridico
ordinario sugiere una limitacién de la expresién “derecho” (subjetivo) en la direccién de un significado definido y
apropiado consiste en el “deber correlativo”; HOHFELD (1992) pp. 47-52. Sobre la coincidencia entre el concepto
kelseniano de derecho reflejo y el concepto hohfeldiano de derecho subjetivo, ver por ejemplo Cruz (2007) p. 37.
7 Tener un derecho pasivo significa tener derecho a que se respete una situacién o a recibir algo por parte de
otro; CrUz (2007) p. 24. Por esto Kelsen critica que el “ejercicio” de los derechos sea identificado con la con-
ducta correspondiente del individuo en cuyo respecto existe la obligacién y rechaza la distincién entre derechos
personales y reales; KELSEN (1991) pp. 140 y 143.

8 VV.AA. (GuasTint (1999) pp. 185-189; SQuELLA (2000) p. 518).
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mds extrema, se sostiene que los derechos sociales de prestacién no son derechos subjetivos
en sentido juridico sino meros beneficios o servicios sociales, porque no se encuentran judi-
cialmente garantizados’. Este argumento se sustenta en el concepto kelseniano de derecho
subjetivo en sentido técnico. De acuerdo con ¢él, un derecho subjetivo es un derecho reflejo
provisto de la potestad de entablar un reclamo judicial frente al incumplimiento de la obli-
gacion que el derecho refleja'®, esto es, una conjuncién de los conceptos hohfeldianos de
derecho subjetivo y potestad o competencia'.

Las dos mds importantes lineas argumentales por cuyo intermedio se ha procurado la
equiparacién de los derechos sociales con los derechos liberales se sustentan en una critica a
los dos conceptos de derecho subjetivo recién mencionados.

La primera de estas lineas argumentales se construye a partir de una critica al con-
cepto de derecho subjetivo reflejo, y comprende dos argumentos. De acuerdo con el primer
argumento, un derecho fundamental no es el reflejo de una obligacién de abstencién o de
prestacién porque todos los derechos implican obligaciones de prestacién. De acuerdo con
el segundo argumento, un derecho fundamental no es el reflejo de una obligacién de abs-
tencién o de prestacion, porque todos los derechos consisten en un conjunto de obligacio-
nes de abstencién y de prestacién.

La segunda linea argumental se deriva de la critica al concepto de derecho subjetivo
en sentido técnico, y también comprende dos argumentos. De acuerdo con el primer argu-
mento, los derechos sociales son susceptibles de tutela judicial y, por tanto, derechos “ver-
daderos”. De acuerdo con el segundo argumento, los derechos sociales no son meros bene-
ficios o servicios sociales sino derechos subjetivos en sentido juridico, independientemente
de si estdn garantizados y de la forma que adopte esta garantia.

En este trabajo se analizan criticamente estas lineas argumentales con el propésito
de mostrar que, aunque ellas logran reducir la distancia que separa a estas dos categorias de
derechos fundamentales, no consiguen el objetivo que se proponen.

2. EL CARACTER PRESTACIONAL DE TODOS LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y SU RECONSTRUCCION COMO UN CONJUNTO
DE OBLIGACIONES DE ABSTENCION Y DE PRESTACION COMO
ARGUMENTOS PARA LA EQUIPARACION DE LOS DERECHOS
LIBERALES Y LOS DERECHOS SOCIALES

En la linea argumental que aqui se presenta, pueden identificarse dos argumentos
que, si bien son diferentes, niegan que el derecho subjetivo consista simplemente en el re-
ejo de una obligacidén juridica de otro u otros.
flejo d bl dica de ot t

? Ver por ejemplo, HART (1983) pp. 185-186.
10 KELSEN (1991) pp. 146-149 y 152.
"' La posicién activa de potestad o competencia puede definirse como aquella en la que se encuentra el indi-

viduo de cuya voluntad depende decisivamente la modificacién de determinadas relaciones juridicas; HOHFELD

(1992) pp. 67-80.
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El primero de estos argumentos niega que el cardcter prestacional deba atribuirse
exclusivamente a los derechos sociales. Sobre la base de un concepto amplio de prestacién
y de la distincién entre prestaciones en sentido estricto y en sentido amplio, se sostiene
que todos los llamados derechos fundamentales son de prestacién. Los derechos civiles y
politicos no consistirian solamente en obligaciones estatales negativas, sino también en
obligaciones estatales positivas de realizar prestaciones normativas. A su turno, los llamados
derechos sociales no consistirfan solamente en obligaciones a prestaciones fécticas del Esta-
do sino también en obligaciones estatales positivas de cardcter normativo. Un derecho fun-
damental no podria entonces definirse como el reflejo de una obligacién juridica sino como
el reflejo de un conjunto de obligaciones.

El segundo argumento incorpora al primero pero llega mds lejos, desde el momento
en que concluye que todos los derechos fundamentales consisten en un conjunto de obli-
gaciones negativas y positivas del Estado. Asi, un derecho fundamental no podria definirse
como el reflejo de una obligacién juridica (de abstencién o de prestacién) sino como el re-
flejo de un conjunto de obligaciones de abstencién y de prestacion.

A lo primero que debe entonces prestarse atencién es al argumento, segin el cual el
caricter prestacional no es exclusivamente atribuible a los derechos sociales.

Prieto Sanchis, por ejemplo, destaca que todos los derechos requieren de prestacio-
nes en sentido amplio. Mientras los derechos prestacionales en sentido estricto son presta-
cionales por naturaleza, pues se refieren a bienes o servicios econdmicamente evaluables,
como subsidios de paro, enfermedad o vejez, sanidad, educacién y vivienda, los derechos
civiles y politicos se benefician de las técnicas prestacionales, en la medida en que el Estado
cumple con obligaciones positivas de realizar prestaciones normativas en relacién con su
proteccién y ejercicio’?.

Este argumento permite refutar la exclusividad con que a los derechos sociales suele
atribuirse, tanto un cardcter prima facie (no definitivo), como un cardcter costoso (no gra-
tuito). En el primer caso, argumentando que la configuracién de todos los derechos siem-
pre depende de ulteriores precisiones institucionales y no de su mero enunciado. Y en el se-
gundo caso, aduciendo que todos los derechos implican costos'’, ademds de que la eventual
diferencia en ellos no podria traducirse en una diferencia ontoldgica'.

Se debe notar que, de acuerdo con este argumento, se reconoce la posibilidad de
relativizar la distincién entre derechos liberales y sociales al precio de reconocer que ella se
mantiene en dos sentidos importantes: (i) los derechos sociales (y no los derechos liberales)
consisten en obligaciones de prestaciones fécticas; y (ii) los derechos liberales (y no los de-
rechos sociales) consisten en obligaciones de abstencién.

Por lo mismo, a pesar de considerar que en el fondo la técnica prestacional plantea
problemas semejantes, tanto en los derechos prestacionales por naturaleza, como en los que
eventualmente solo se benefician de la misma, Prieto Sanchis enfatiza que, desde la pers-
pectiva de la teorfa de los derechos y de los propios retos politicos y juridicos que hoy plan-

2 PrieTO (1998) pp. 74-76.
'» HOLMES y SUNSTEIN (2011) pp. 135-154.
4 VV.AA. (HierrO (2007) pp. 180-194; Ruiz (1994) pp. 659-662).
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tea la realizaciéon del programa constitucional, la discusién debiera centrarse en el capitulo
de los derechos prestacionales en sentido estricto. Mds concretamente, en si la caracteriza-
cién bésica de los derechos fundamentales como obligaciones estatales capaces de cimentar
posiciones subjetivas aun en contra de la mayoria, esto es, al margen y por encima de la ley,
puede hacerse extensiva a los derechos que no generan un deber de abstencién o de pres-
taciones meramente juridicas, sino deberes positivos de dar bienes o servicios o de realizar
actividades que, si se tuvieran medios, los sujetos podrian obtener en el mercado®.

En una linea semejante, Alexy distingue los derechos de defensa del ciudadano frente
al Estado (derechos a acciones negativas u omisiones del Estado) de los que considera su
contrapartida exacta: los derechos a acciones positivas del Estado (derechos a recibir pres-
taciones del Estado en un sentido amplio). Estos tltimos comprenderian derechos de pro-
teccién, derechos a la organizacién y al procedimiento y derechos prestacionales en sentido
estricto o derechos sociales. Y todos ellos constituirfan relaciones triddicas entre el titular
del derecho fundamental, el Estado y una accién positiva de este, ademds de que compar-
tirfan problemas que no recaen en absoluto, o al menos no con la misma intensidad, sobre
los derechos a acciones negativas. Mientras estos tltimos impondrian limites al Estado en
la persecucién de sus fines, aquellos le impondrian la persecucién de ciertos objetivos. Los
derechos sociales constituirfan, asi, un sector importante de los derechos prestacionales en
sentido amplio pero no agotarfan su 4mbito'®.

Segtin la relevancia o irrelevancia que la forma juridica de la ejecucién tiene para su
satisfaccién, los derechos a acciones estatales positivas podrian entonces dividirse en dos gru-
pos: aquellos cuyo objeto es una accién normativa y aquellos cuyo objeto es una accién féc-
tica'”. Y aunque en relacién con ambos grupos se plantearia el problema de saber si, y en qué
medida, ciertos derechos subjetivos constitucionales de los ciudadanos pueden y deben im-
poner al Estado la obligacién de perseguir ciertos fines'®, los derechos prestacionales en sen-
tido estricto son definidos, en términos semejantes a los de Prieto Sanchis, como derechos
del individuo frente al Estado a algo que, si el individuo tuviera los medios financieros y
encontrase en el mercado una oferta suficiente, podria obtener también de los particulares”.

La distincién entre derechos prestacionales en sentido amplio y en sentido estricto per-
mite entonces continuar considerando a los derechos sociales como una categoria diferente a
la de los derechos liberales. Mientras exclusivamente los primeros consisten en obligaciones
de prestaciones fécticas, solamente los segundos consisten en obligaciones de abstencién.

El segundo argumento que se debe analizar es aquel que, a partir del cardcter presta-
cional de todos los derechos fundamentales, sostiene que todos ellos consisten en un con-
junto de obligaciones negativas y positivas del Estado.

De acuerdo con Cruz Parcero, no resulta dificil ilustrar los problemas de la tesis que
califica a los derechos liberales como derechos de abstencién y a los derechos sociales como

5 PrIETO (1998) pp. 75-76 y 80-81. En el mismo sentido, en Chile, VV.AA. (Siva (2012) p. 46; NUNEZ
(2012) pp. 113-115 y 121-122).

16 ALEXY (2007) pp. 383-384, 391-394, 443 y 454.

17 Arexy (2007) p. 171.

'8 ALEXY (2007) p. 393.

Y ALEXY (2007) p. 393.
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derechos de prestacién, cuando se advierte que el conjunto de obligaciones que involucra
un derecho calificado como social incluye algunas importantes obligaciones negativas. En
sus propias palabras: “Por ejemplo, cuando hablamos del derecho a la educacién pensa-
mos inmediatamente en la obligacién positiva del Estado de impartir educacién, construir
escuelas, pagar a los maestros, dar becas, etc; pero, a su vez, el Estado tiene obligaciones
pasivas de no empeorar la educacién, de no expulsar a los nifios de las escuelas, de no negar
el acceso a la educacién (en ciertas circunstancias), de no cobrar cuotas de inscripcién o co-
legiatura cuando la educacién es gratuita, etc.”.

En la misma linea, se sostiene que son muchos los derechos que implican dimensio-
nes abstencionistas y prestacionales. El derecho a la salud, por ejemplo, no solo implicaria
el respeto a unas determinadas condiciones vitales (eliminando agresiones), sino también
la organizacién de un sistema publico de salud que, desde el punto de vista asistencial, ase-
gurare su satisfaccion. De modo semejante, el derecho a la educacién no solo implicaria la
libertad de elegir la formacién que se prefiera, de acuerdo con las concepciones personales,
sino también la articulacién de un sistema publico de educacién®.

Un paso mds adelante, Eide sostiene que los derechos humanos imponen tres nive-
les de obligaciones a los Estados. En el primer nivel, deberfan respetar a los individuos su
libertad de actuar y de usar sus propios recursos en la satisfaccién de sus necesidades. En
el segundo nivel, las obligaciones del Estado consistirfan en la proteccién de la libertad de
accién y de uso de los recursos frente a terceros. En el tercer nivel, la obligacién estatal se-
ria de realizacién y se cumpliria, de un lado, por la via de facilitar de diversas formas y, de
otro, a través de la directa provisién, consistente en poner a disposicién lo que se requiera
para la satisfaccién de necesidades bésicas, tales como comida, o bien recursos que pudieren
ser usados para ello cuando no existieren otras posibilidades®.

De modo similar que Alexy y Prieto Sanchis, Abramovich y Courtis observan que,
aun los derechos que parecen ajustarse mds ficilmente a la caracterizacién de “obligacién
negativa’, conllevan una intensa actividad estatal que corresponde a funciones cuyo cum-
plimiento reclama obligaciones positivas caracterizadas por la erogacién de recursos, y no la
mera abstencién del Estado. Pero su conclusién es que, tanto la estructura de los derechos
civiles y politicos, como la de los derechos sociales, podria ser caracterizada como un com-
plejo de obligaciones positivas y negativas del Estado. Las diferencias serfan de grado mds
que sustanciales y la adscripcién de un derecho a uno de los dos catdlogos tendria un valor
heuristico, ordenatorio o clasificatorio®.

Siguiendo a Eide y a Van Hoof, Abramovich y Courtis proponen un esquema de tres
niveles de obligaciones que serfan comunes a todos los derechos independientemente de su
adscripcién al conjunto de una u otra categoria. Las obligaciones serfan de respeto, protec-
cién y satisfaccion, y estas dltimas incluirfan las obligaciones que Van Hoof denomina de
garantfa y de promocién. En opinién de estos autores, este esquema servirfa para debilitar

2 Cruz (2007) p. 76. En el contexto local, ver por ejemplo, NOGUEIRA (2010) pp. 24-27 y 38.

2 ANSUATEGUI (2010) p. 57.

> EIpE (2001) pp. 23-24.

# ABRAMOVICH y COURTIS (2004) pp. 20, 23-31. En sentido semejante, por ejemplo, ROSSETTI (2010) pp. 114-116).
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la distincién tajante entre los derechos civiles y politicos, por un lado, y los derechos socia-
les, por el otro*.

Todos los autores cuya opinién ha sido revisada coinciden en cuanto consideran
que todos los derechos fundamentales son prestacionales, y en cuanto distinguen las pres-
taciones fdcticas de las prestaciones normativas y, por tanto, entre prestaciones en sentido
estricto y en sentido amplio. Las diferencias surgen cuando se trata de precisar el contenido
especifico de los derechos sociales.

3. LA JUSTIFICACION DE LAS LIMITACIONES AL CONTENIDO DE
LOS DERECHOS SOCIALES Y DE SU DEFINICION COMO DERECHOS
SUBJETIVOS DE PRESTACION

La extensién del significado de las llamadas obligaciones positivas no impide que,
entre dichas obligaciones, puedan distinguirse las que son de prestacién en sentido estricto
de las que, en cambio, lo son en sentido amplio. Y si las prestaciones en sentido estricto
(fécticas) siguen siendo una caracteristica exclusiva de los derechos sociales, sigue habiendo
una razén para distinguirlos de los derechos liberales.

Por otra parte, la aceptacién de la extensién del significado de las obligaciones posi-
tivas, no autoriza a concluir que el contenido de los derechos sociales incluye obligaciones
de abstencién. Si subsisten las razones para excluirlas, subsisten las razones para distinguir
a estos derechos de los derechos liberales que, con cardcter exclusivo, podrian caracterizarse
como derechos a acciones negativas del Estado.

3.1. JUSTIFICACION DE LA EXCLUSION DE LOS DEBERES QUE NO CONSISTEN EN
PRESTACIONES FACTICAS DEL CONTENIDO DE LOS DERECHOS SOCIALES: EL
SIGNIFICADO COMUN DE “PRESTACION”

La definicién de los derechos sociales como posiciones que solo reflejan deberes que
consisten en prestaciones ficticas o materiales, se justifica simplemente porque todos los
derechos requieren prestaciones normativas.

Todo derecho fundamental es de prestacién, desde el momento en que exige al me-
nos un reconocimiento en forma de constitucionalizacién y un desarrollo legislativo por
parte de los poderes publicos. Al utilizarse este argumento para defender la desaparicién de
la distincién entre derechos liberales y derechos sociales, posiblemente se esté ampliando de
manera excesiva la comprensién comun de la idea de prestacién®.

Precisamente porque los derechos sociales son prestacionales en un sentido especifi-
co, y diferente de aquel en el cual todos los derechos lo son, es que ha podido formularse el

# Asimismo ponen de relieve que las obligaciones positivas del Estado no se agotan en las que consisten en
disponer de reservas presupuestarias para ofrecer una prestacion. Aquellas comprenderian la de establecer algin
tipo de regulacidn, sin la cual el ejercicio de ciertos derechos carece de sentido; la de que esta regulacién limite
o restrinja las facultades de las personas privadas o les imponga obligaciones de algtin tipo; y la de proveer bie-
nes o servicios a la poblacién, que supone el establecimiento una relacién directa entre el Estado y el beneficia-
rio de la prestacién; ABRAMOVICH y COURTIS (2004) pp. 31-36.

» ANSUATEGUI (2010) pp. 57-58.
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argumento segun el cual, a diferencia de los derechos civiles y politicos, los derechos socia-
les involucrarfan, en la mayor parte de los casos, una condicionalidad econémica como par-
te estructural de su contenido normativo, pues este no solo requeriria de recursos juridicos
sino también econémicos®.

Esto no significa que las prestaciones juridicas no impliquen costos econémicos. Los
criterios para distinguirlas de las prestaciones ficticas son, por un lado, el tipo de relacién
que se establece entre el Estado y el beneficiario y, por otro, la relevancia o irrelevancia
que la forma juridica tiene para la satisfaccién del derecho. Mientras las obligaciones que
consisten en proveer bienes o servicios a la poblacién suponen el establecimiento de una
relacién directa entre el Estado y el beneficiario de la prestacién?, en el caso de las demds
obligaciones prestacionales se interpone, entre el acreedor y el deudor, un conjunto de nor-
mas de organizacién carentes de exigibilidad que, a su vez, generan una multiplicidad de
obligaciones juridicas de distintos sujetos, cuyo cumplimiento conjunto es necesario para
la plena satisfaccién del derecho®. A su turno, mientras para la satisfaccién de los derechos
que reflejan obligaciones que consisten en proveer bienes y servicios, la forma juridica es
irrelevante”, en las demds obligaciones positivas ocurre lo contrario.

Lo relevante es que, aunque tanto las prestaciones fécticas como las normativas im-
plican costos econdmicos, las diferencias apuntadas permiten distinguir a los derechos so-
ciales de los demds derechos fundamentales.

Al respecto, es importante notar que, incluso quienes procuran refutar la identifica-
cién entre derechos sociales y derechos de prestacién reconocen, al menos implicitamente,
que a los primeros se asocia una idea de prestacién diferente a la que subyace a las obliga-
ciones estatales positivas que se dirigen modificar la forma de organizacién social que hace
imposible el cumplimiento de los derechos sociales. Y esta diferencia es similar a la que
existe entre la idea de abstencidn caracteristicamente vinculada a los derechos liberales y la
idea de prestacién que subyace a las obligaciones estales positivas que hacen posible el ejer-
cicio de estos derechos.

Lema, por ejemplo, sostiene que el hecho que el titular no pueda acceder por sus
propios medios a la satisfaccién de uno de sus derechos sociales, depende del marco socio-
econdémico y es, de por si, una vulneracién de ese derecho. La obligacién del Estado se ex-
tenderfa entonces més alld de garantizar la prestacién, debiendo consistir en una actividad
positiva dirigida a poner las condiciones de un sistema socioeconémico no excluyente, es
decir, a configurar el orden social®. Pero, al afirmar esto, estd admitiendo que hay un sen-
tido en el cual todos los derechos son prestacionales, y que es diverso del sentido en que,
bésica y especificamente, los derechos sociales son considerados derechos de prestacién.

%6 ALDUNATE (2008) pp. 58-59. En contra, por ejemplo, ZUNIGA (2012) p. 49.

¥ Aunque la obligacién de proveer de bienes y servicios puede ser exclusiva del Estado, también cumplirse a
través de formas de cobertura mixta que, ademds del aporte estatal, incluya regulaciones en que los privados se
vean afectados a través de restricciones, limitaciones u obligaciones; ABRAMOVICH y COURTIS (2004) pp. 32-36.
2 PrieTO (1998) pp. 78-79.

» ALExy (2007) p. 171.

3 LEMA (2010) p. 90, quien a estos efectos, se preocupa de recordar el, su juicio, olvidado articulo 28 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos.
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Dejando a un lado el cardcter prestacional de todos los derechos, todavia se podria
esgrimir que los derechos sociales no se reducen a los derechos de prestacién, y que estos no
se reducen a los derechos sociales.

Un ejemplo de lo primero serfan los, frecuentemente considerados sociales, derechos a la
huelga y a la sindicacién, en la medida en que su satisfaccién exigirfa, en lugar de una presta-
cién, el reconocimiento de un dmbito de libre decisién o no interferencia a favor del titular®'.

Un ejemplo de lo segundo podria encontrarse en el llamado derecho a la asistencia le-
trada. Al respecto, se argumenta que, pese a tratarse de un derecho de prestacién (que supone
la obligacién estatal proporcionar un abogado a quien no posee los medios para procurérselo
por si mismo), estarfa incluido en la primera generacién de derechos civiles. En este sentido,
se enfatiza que no es un caso que se presente exclusivamente por la falta de medios econémi-
cos para costear un abogado. Pues también entrarfa en juego cuando el afectado no quisiere
designarlo, puesto que se tratarfa de una necesidad del sistema procesal garantista®.

Sin pretender desconocer las circunstancias histéricas que contribuyeron a la apari-
cién de las diferentes reivindicaciones de derechos®, a ambas cuestiones se puede responder
afirmando que el argumento que distingue a los derechos sociales de los liberales no es his-
térico ni generacional. Desde el punto de vista segiin el cual los derechos sociales reflejan
obligaciones estatales positivas fécticas o materiales, el derecho a contar con asistencia letra-
da es un derecho social, en la medida en que una norma juridica obliga al Estado a realizar
la correspondiente prestacién material®®, mientras los derechos a la huelga y a la sindicacién
no podrian ser incluidos en esta categoria®.

Esto conduce al examen de la segunda limitacién del contenido de los derechos so-
ciales, esto es, su calificacién como derechos que no reflejan deberes de abstencién.

3.2. JUSTIFICACION DE LA EXCLUSION DE LAS OBLIGACIONES DE ABSTENCION DEL
CONTENIDO DE LOS DERECHOS SOCIALES: EL DERECHO SUBJETIVO COMO PROTECCION
DEL DERECHO OBJETIVO
Frente a la tesis que afirma que existen derechos fundamentales de abstencién y de
prestacién segun sea el tipo de obligacién correlativa, se sostiene, como hemos visto, que to-
dos los derechos fundamentales reflejan un conjunto de obligaciones negativas y positivas®.

3 VV.AA. (ANSUATEGUI (2010) p. 57; MARTINEZ DE P1sON (2009) p. 91).

32 Peces-Barsa (1999b) p. 60.

3 Sobre el punto, MARSHALL (1998).

% La universalidad de este derecho serfa defendible argumentando que se confiere a todos los sujetos que se en-
cuentren en las mismas circunstancias, o bien esgrimiendo que su titularidad es potencial, aunque las circuns-
tancias que determinarfan su aparicién fueran estadisticamente menos probables que otras como, por ejemplo,
las de llegar a la tercera edad; Ruiz (1994) p. 663.

% La tradicional calificacién de los derechos de huelga y sindicacién como derechos sociales ha generado di-
ficultades tedricas que algunos enfrentan reconociendo precisamente que ellos no pueden ser caracterizados
esencialmente como derechos que generan obligaciones positivas al Estado, y que su adscripcién a este catdlogo
se explica por argumentos histéricos; ABRAMOVICH y COURTIS (2004) p. 27.

% Algunos autores llegan incluso més lejos al considerar que los derechos fundamentales resultarfan mejor

explicados como un conjunto de todas las posiciones juridicas subjetivas activas del modelo de andlisis de

Hohfeld; VV.AA. (Hierro (2000) p. 356; Cruz (2004) pp. 76 y 78 y Cruz (2007) pp. 36-38; Larorta (1987)
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Esta forma de entender los derechos subjetivos es problemdtica desde una perspectiva
analitica, puesto que conduce a confundir las posiciones juridicas subjetivas conferidas por el
derecho objetivo para la proteccién de bienes con los bienes, intereses o voluntades que son
objeto de esa proteccién. Bajo la nocién de “un conjunto de obligaciones de abstencién y de
prestacién” se oculta la idea de que los derechos fundamentales son los bienes que a cada in-
dividuo corresponden en justicia®’, mientras que, analiticamente, es indispensable distinguir
las relaciones puramente juridicas de los hechos fisicos y psiquicos que las hacen surgir’®. No
interesa lo que el derecho objetivo protege (la sustancia) sino la proteccién (la forma)®.

Desde este punto de vista, es incorrecto hablar, por ejemplo, de un “derecho a la
salud”. Puede que el ordenamiento juridico confiera a los individuos un derecho subjetivo
a que el Estado no dafie su salud, un derecho subjetivo a que el Estado no impida su libre
eleccién en materia de salud, un derecho subjetivo a que el Estado no le impida el igualita-
rio acceso a las acciones de salud y un derecho a que el Estado realice determinadas presta-
ciones en materia de salud. Obviamente los derechos subjetivos mencionados, asi como sus
correlativos deberes de abstencién y de prestacidn, son interdependientes en orden a lograr
la pretendida proteccién de la salud, que es un bien, y no un derecho.

Aun cuando, desde esta perspectiva, se pueda justificar la diferenciacién de los dere-
chos liberales y los derechos sociales (considerdndolos, respectivamente, como derechos de
abstencidén y derechos de prestacién), parece obvio que esta diferenciacién no constituye
por si sola una justificacién para afirmar la imposibilidad de equiparar estas categorfas de
derechos. Por otra parte, la opinién segin la cual los derechos fundamentales consisten
en un conjunto de obligaciones de abstencién y de prestacién, que actualmente parece ser
dominante, no ha logrado la pretendida equiparacién de los derechos sociales con los de-
rechos liberales.

La mejor prueba de ello se encuentra en la copiosa elaboracién de argumentos que,
para defender dicha equiparacién, esgrimen la importancia de distinguir a los derechos de sus
garantias, la existencia de otras formas de exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos so-
ciales, todos los cuales asumen que los derechos liberales y sociales son, respectivamente, dere-
chos de abstencién y de prestacién. El andlisis debe desplazarse entonces a estos argumentos.

4. LA IMPORTANCIA DE DISTINGUIR A LOS DERECHOS DE SU GARANTIA
JUDICIAL, OTRAS FORMAS DE EXIGIBILIDAD, Y LA JUSTICIABILIDAD
DE LOS DERECHOS SOCIALES COMO ARGUMENTOS PARA SU
EQUIPARACION CON LOS DERECHOS LIBERALES

La linea argumental que a continuacién se examina se deriva de la critica al concepto
de derecho subjetivo que supone la objecién a la juridicidad de los derechos sociales o, a lo

pp- 23-30). En la misma linea, pero teniendo como referencia modelos diferentes al de Hohfeld, VV.AA.
(ALEXY (2007) pp. 162-163 y 214-218; DiciorT1 (2004) p. 738-739).

7 Sobre esta confusién y la posibilidad de interpretarla como una caprichosa retrospeccién hacia la idea roma-
na clésica del derecho, ver ARRIAGADA (2012) pp. 69-70 (nota N°46 de ese trabajo).

% HoHFELD (1992) p. 31.

¥ KELSEN (1987) pp. 510 y 539.
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menos, su sindicacién como derechos “sobre el papel”. En este sentido, alguien tiene un dere-
cho subjetivo cuando tiene un derecho reflejo provisto de la potestad de entablar un reclamo
frente al incumplimiento de la obligacién que el derecho refleja, o alguien tiene un derecho
subjetivo “verdadero” cuando este justiciable, es decir, susceptible de tutela jurisdiccional.

Veamos primero la manera en que se intenta responder a la objecién que se formula
a la autenticidad de los derechos sociales.

4.1. LoS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS “VERDADEROS”

La razén por la cual los derechos sociales no serfan justiciables y, por tanto, dere-
chos “verdaderos” es, segiin Guastini, que tanto las obligaciones correspondientes a tales
derechos, como los sujetos obligados, no se encuentran bien determinados®. El problema
podria entonces sintetizarse en las dos siguientes preguntas en relacién con los derechos so-
ciales: “;A qué obligan?” y “;A quién obligan?”.

En relacién con la primera de estas preguntas, el problema parece residir en que, a
diferencia de las obligaciones de no hacer, las obligaciones de hacer podrian cumplirse de
diversos modos.

Bernal, por ejemplo, considera que la diferencia especifica de los derechos sociales
pareciera estar en la manera como se determina su objeto (una prestacién a cargo del Es-
tado) y en la manera en que se precisa cudndo existe una vulneracién de estos derechos.
Como las disposiciones que establecen derechos sociales no precisarfan con claridad, en
todos los casos, cudl es la prestacién mediante la cual se satisface el derecho, tampoco apa-
recerfa determinado qué es lo constitucionalmente contrario a aquello que el derecho exige,
es decir, cudndo se vulnera el derecho social. Esta peculiar indeterminacién del objeto no se
presentaria del mismo modo en los derechos de libertad porque, como en estos dltimos la
conducta debida es una abstencién, lo constitucionalmente contrario al derecho habria de
ser cualquier tipo de conducta®!.

No resulta dificil notar que la indeterminacién que se asocia a la forma de cumpli-
miento de la obligacién es mds bien una caracteristica de las obligaciones impuestas por las
llamadas “normas teleoldgicas”, que prescriben la consecucién de un fin sin establecer las
conductas idéneas para obtenerlo®, de modo que la eleccién del modo en que se obtiene el

fin es dejada a la discrecién del destinatario de la norma®.

ES

? GUASTINI (1999) pp. 185-186.
! BERNAL (2004) p. 116.
2 VV.AA. (GuasTINI (1999) p. 115; ARRIAGADA (2010) pp. 37-45).

3

-

N

ATIENZA y RUiZ MANERO (2004) p. 8. Mds precisamente, el criterio para distinguir a una norma de fin es
a completa discrecionalidad que ella deja al destinatario para decidir qué conductas (acciones u omisiones)
realizar para la consecucidn del fin que la norma prescribe, de modo que el o los obligados por la norma son

—

quienes en realidad determinan de qué forma han de conducirse para cumplir con lo prescrito. La diferencia
con las normas de conducta reside en que, en estas, el destinatario carece de discrecionalidad respecto de cémo
conducirse para cumplir con lo prescrito, pues la tinica forma de hacerlo es mediante una o mas conductas que
la norma establece, sin perjuicio que tales conductas pudieren, en el plano de lo mds concreto, cumplirse en
més de una forma. Si bien puede parecer que esto tltimo atenta un poco el rigor de la distincidn, el grado de
discrecionalidad con que eventualmente pudiere contar el destinatario de una norma de conducta seguiria con-
trastando con la absoluta discrecionalidad que caracteriza a las normas de fin. Por supuesto que este criterio no
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En este sentido, Guastini sostiene que, a causa de su indeterminacién, las disposi-
ciones que confieren derechos sociales suelen ser interpretadas como normas teleolégicas
dirigidas al legislador, el cual no tendria ninguna obligacién precisa respecto de la eleccién
de los medios a emplear para perseguir la finalidad determinada en la norma*. Y de acuer-
do con Cruz Parcero, la frecuencia con que estas normas son usadas para proteger esta clase
de derechos habria influido en la creencia comin de que todas las normas relacionadas con
derechos sociales son de este tipo. Muchas de las concreciones centrales de los derechos
sociales consistirfan en reglas de fin y directrices, y esto se explicarfa porque, como muchos
de los objetivos que una sociedad busca alcanzar tienen que llevarse a cabo considerando
distintos factores y dados ciertos contextos, el legislador trasladarfa las decisiones a otros
funcionarios, que entonces llevarfan a cabo la seleccién de los medios adecuados®. El gran
problema de la justiciabilidad serfa poder establecer criterios que pudieran servir para con-
trolar el comportamiento de los destinatarios de las normas de fin; tanto sus poderes discre-
cionales como el ejercicio concreto que hacen de ellos®.

Lo relevante es que no existe ninguna razén para negar que este tipo de indetermina-
cién afecte a las disposiciones que prescriben obligaciones negativas?. Piénsese, por ejem-
plo, en las que expresan prohibiciones de discriminacién. Al margen del problema de las
condiciones de aplicacién de la norma —cuestién que en este caso se deja de lado—, dificil-
mente podriamos decir que su formulacién permite saber cudl es el comportamiento que el
destinatario debe omitir. Resulta entonces plausible interpretar que una disposicién de esta
clase prohibe cualquier conducta que tenga como resultado la discriminacién, entendida
esta como un estado de cosas y la norma en cuestién como una que prohibe la consecucién
de un objetivo®.

Asi, cada vez que una disposicién no especifica con claridad cudles son todas las con-
ductas que se encuentran prohibidas, se produce, al menos en la parte no especificada, una
indeterminacién cualitativamente semejante a la que suele afectar a las obligaciones positi-
vas que se imponen al Estado a través de la formulacién de normas teleolégicas.

Es cierto que cuando la conducta debida es una abstencién, en principio, se podria
decir que cualquier tipo de conducta es constitucionalmente contraria a la satisfaccién del
derecho®. Pero también es cierto que muchas de las disposiciones que confieren derechos

considera la discrecionalidad con que el destinatario de la norma puede contar respecto de la verificacién de las
condiciones de su aplicacidn; su foco estd solamente en lo prescrito; ARRIAGADA (2010) pp. 66-69.

# GuAsTINI (1999) p. 189.

# Cruz (2007) pp. 73 y 84.

4 Cruz (2007) pp. 94-95. Como no es posible profundizar en este tipo de anilisis, baste hacer presente que no
existe una relacién necesaria entre las normas de fin y la posibilidad de graduar el cumplimiento de lo prescrito,
asi como tampoco la hay entre aquellas normas y la necesidad o exigencia de optimizar dicho cumplimiento
(mandatos de optimizacién). Sobre este punto, asi como en general sobre la posibilidad, la imposibilidad y la
necesidad de graduar el cumplimiento de las normas de fin y de las normas de conducta, ver ARRIAGADA (2010)
pp. 51-69.

7 Cruz (2007) p. 83.

% ARRIAGADA (2010) pp. 45-51.

4 BERNAL (2004) p. 116.
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fundamentales son vagas o generales, a lo que debe afadirse que, entre sus posibles signifi-
cados, se producen conflictos™.

El propio Bernal admite que todas las disposiciones que establecen derechos en una
Constitucién son indeterminadas porque no especifican con claridad el conjunto de prohi-
biciones, mandatos, permisos y competencias que prescriben. Y esta serfa la causa de que,
frente a todos los derechos fundamentales, la lucha ideolégica se hubiere desplazado desde
el 4mbito de la politica hacia la interpretacién constitucional y, por consiguiente, desde el
parlamento hacia los tribunales constitucionales’'.

Estas consideraciones solo pretenden ilustrar que, en contra de la objecién a la justi-
ciabilidad de los derechos sociales, se puede argumentar que los problemas que se derivan
de la indeterminacién de las disposiciones que los consagran son semejantes en los derechos
liberales, de modo que las dificultades que pudieren surgir con motivo del mayor grado de
indeterminacién de algunas disposiciones tendria que ser resuelto en el nivel interpretativo.
Como observa Alexy, los derechos fundamentales son lo que son, sobre todo, a través de
la interpretacién®. Y por lo mismo, se podria concluir que la falta de precisién de los de-
rechos sociales se debe precisamente a que no han sido garantizados judicialmente, como
consecuencia de lo cual no ha podido desarrollarse una préctica interpretativa respecto de
los mismos™.

La objecién vinculada con la segunda pregunta formulada en relacién a los derechos
sociales, esto, “;A quién obligan?”, parece fundarse en que, en el caso de los derechos de
abstencidn, el sujeto obligado resultaria siempre identificable una vez que se ha violado la
obligacién de abstencidn, siempre que por supuesto se hubiere establecido que lo ejecutado
es constitucionalmente contrario a dicha obligacién. A falta de determinacién expresa del
sujeto obligado, y atendido que los derechos fundamentales se tienen en contra del Estado,
serfa plausible interpretar que la prohibicién estd dirigida a cualquier autoridad publica.

La violacién de las obligaciones positivas consistente, en cambio, en una inaccién se-
ria, por el contrario, dificilmente imputable a un sujeto determinado, a falta de una norma
que expresamente lo designare como obligado y respaldare su cumplimiento con una san-
cién al punto que la ausencia de una norma clara en este sentido, podria llevar a concluir
que solo se tiene un derecho “sobre el papel”. Guastini, por ejemplo, sostiene que mientras
el juez constitucional podria anular toda ley que violase un derecho social (nétese que en
este caso se tratarfa de un derecho de abstencién), la omisién de proveer, por parte del le-
gislador, estarfa privada de cualquier sancién®.

Esta lectura es equivocada®. Ella confunde las dificultades que se derivan de que el
Estado sea el sujeto obligado (algo que ocurre tanto en los derechos de abstencién como en

> VV.AA. (GuasTINI (2010) pp. 223-225 y 228-231; PECEs-BarBA (1999a) p. 77, PRIETO SANCHIS (2000) pp.
432-433 y 429-468; MORESO (2009) pp. 51-66).

5! BERNAL (2004) p. 116.

52 ALEXY (2009) pp. 32-33 y 35.

5 FIGUEROA (2009a) pp. 330-331.

> GuasTINI (1999) p. 189.

55 A ella subyace el mal entendido de que los efectos que se derivan del ejercicio de las facultades propias de la

jurisdiccién constitucional son equivalentes a la sancidn cuya ausencia se reclama para el caso de los derechos
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los de prestaciéon) con las implicaciones que tendrian las sentencias de los tribunales con
jurisdiccién constitucional, en el caso que los derechos sociales de prestacién estuvieren
garantizados judicialmente, a pesar de la indeterminacién de su contenido. Por lo demis,
es casi seguro que esta es la preocupacién que siempre justifica el uso del argumento de la
indeterminacidn, tanto del contenido, como del sujeto obligado en los derechos sociales.

Al respecto, se han formulado diferentes objeciones, entre las que cabe destacar la
falta de capacidad o preparaciéon técnica de los jueces y su falta de legitimidad politica (al
no ser electos democrdticamente ni ser responsables politicamente) para intervenir en de-
cisiones relativas a la distribucién de recursos publicos™, las cuales pueden reunirse bajo la
idea mds general de que los derechos sociales comportan mandatos para politicas publicas y
los jueces no pueden hacer politica®. De no ser estas las auténticas objeciones a la justicia-
bilidad de los derechos sociales, no se explicaria por qué no se plantean también a propési-
to de los derechos liberales afectados por el mismo tipo de indeterminacién; sobre todo si
se tiene en cuenta que las objeciones que solo se formulan desde la democracia apuntan, en
general, al atrincheramiento de derechos en las constituciones®.

No obstante, y dado que se insiste en que la critica serfa especificamente pertinente
en relacién con los derechos sociales (debido a que serfan derechos especialmente indeter-
minados y, en relacién con los cuales, la intervencién del juez podria condicionar los crite-
rios de distribucién de recursos que se manejan un determinado contexto) conviene, como
sugiere Barranco, tener en cuenta tres cuestiones: (i) Como los derechos no son absolutos,
en cada caso habria que tener en cuenta las posibilidades de realizacién en funcién de la
necesidad de articularlos con otros derechos y bienes constitucionales; (ii) La realizacién
de los derechos no corresponderia a los jueces, pues estos solo intervendrian cuando el
ejecutivo o el legislativo hubieren incumplido sus obligaciones, ademds de que lo harfan a
instancia de parte, y (iii) Se han desarrollado férmulas a través de las cuales los érganos de
control de constitucionalidad determinan la vulneracién del derecho pero mantienen en
manos del legislador la reparacién®.

Los argumentos expuestos muestran que la calificacién de los derechos sociales como
derechos “sobre el papel”, sustentada en que ellos no son susceptibles de tutela jurisdiccional

sociales. Se asume, por ejemplo, que cuando un tribunal con jurisdiccién constitucional invalida una ley, esta
invalidacién es una especie de sancién, o por decirlo en otros términos, una consecuencia juridica desfavorable
que una norma imputa al incumplimiento de una obligacién. Y como en el caso del incumplimiento de una
obligacién positiva no hay nada que invalidar, se esgrime que falta la sancién y, como consecuencia, la ausencia
de un sujeto obligado. El mismo argumento puede proyectarse a los casos en que los jueces constitucionales
desaplican leyes e incluso a los casos en los cuales dejan sin efecto un acto administrativo en aplicacién de una
disposicién constitucional que consagra un derecho fundamental. Como en tales hipétesis se supondria la in-
fraccién de obligaciones de abstencién, no habrfa inconveniente para la proteccién de los derechos.

56 Para una descripcién de estas objeciones, ver FIGUEROA (2009D).

%7 Se considera, por ejemplo, que bajo esa idea pueden subsumirse distintas razones relacionadas entre si entre
las cuales destaca las recién nombradas (falta de condiciones técnicas y falta de legitimidad democrética) a las
que agrega la de que los juzgados y procedimientos que alli se desarrollan no son aptos para resolver derechos
sociales, en el entendido de que los jueces no “hacen” politica; RosSETTI (2010) pp. 121-122.

>8 Por ejemplo, WALDRON (2005).

9 BARRANCO (2010) pp. 165-166.
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porque son indeterminados es, cuando menos, discutible a la luz de la semejante indetermi-
nacién que afecta a las disposiciones constitucionales que confieren los denominados dere-
chos liberales. Sin embargo, ninguna de estas argumentaciones cambia el hecho de que, por
regla general, los derechos sociales de prestacién no se encuentran judicialmente garantizados.

En un momento en el cual la supremacia de la constitucién se descubre en dos
sentidos que se tratan de conjugar (como norma fundamental de garantia de derechos y
libertades y como norma directiva fundamental)®, el goce de los derechos sociales (como
la educacién, la subsistencia o el trabajo) es presentada por Fioravanti como una tipica
materia de la constitucién como norma directiva, bajo la idea de que el Estado se convierte
en un instrumento, que solamente existe en funcién de un objetivo a perseguir, de valores
a realizar y de necesidades a satisfacer®’. Esto no significa que los derechos sociales que las
constituciones promocionan se conviertan, por este hecho, en derechos protegidos o garan-
tizados, sino mds bien que, mientras algunos derechos fundamentales se garantizan, otros
se promocionan precisamente porque todavia no se tienen.

Si la idea de garantizar los derechos parece satisfacerse cuando existe algin mecanis-
mo de control constitucionalidad que los sustraiga de los poderes constituidos y que sea
accionable por los titulares de los derechos, la posibilidad de extender esta misma forma de
garantia a los derechos sociales presupone que estos ya se tienen. De otro modo, no habria
nada que sustraer y, por tanto, nada que garantizar. Si, en cambio, la propuesta de conciliar
estos dos tipos de constitucién llevara implicita la sugerencia de que a la promocién exi-
tosa debiera necesariamente seguir la garantia, estariamos frente a auténticos derechos de
abstencién exigibles por la via judicial y, en consecuencia, fuera del 4mbito de los derechos
sociales de prestacién.

Revisemos ahora la manera en que se procura responder a la objecién que se formula
a la juridicidad de los derechos sociales, es decir, a la consideracién de que ellos no son de-
rechos en sentido juridico sino beneficios o servicios sociales.

4.2. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EN SENTIDO JURIDICO

Frente a la objecién que, con sustento en su falta garantia judicial, se formula a la
juridicidad de los derechos sociales de prestacién, se suele esgrimir la importancia de man-
tener diferenciados a los derechos subjetivos de sus garantias, ademds de la existencia de
formas de exigibilidad diversas a la garantia propiamente judicial. Se concluye que las exi-
gencias de justicia que suelen agruparse bajo el rétulo de derechos sociales son, tanto como
los derechos civiles y politicos, derechos que reflejan obligaciones del Estado y, sobre esa
base, se propone su equiparacidn.

En el extremo opuesto a la posicién segtin la cual alguien tiene un derecho subjetivo
solo en cuanto tiene la potestad de reclamar judicialmente por el incumplimiento de la obli-
gacién, puede situarse la opinién de Ferrajoli. Este autor enfatiza la necesidad de no confun-
dir los derechos subjetivos (las expectativas positivas o negativas atribuidas a un sujeto por
una norma juridica) con sus garantfas primarias (las obligaciones o prohibiciones correlativas

% FIORAVANTI (2007) pp. 127-129.
" FIORAVANTI (2007) pp. 129-134.
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a los derechos) o secundarias (las obligaciones de aplicar la sancién o de declarar la nulidad
de las violaciones de las primeras)®. Por su defectuoso sistema de garantias, los derechos so-
ciales constituirfan un ejemplo paradigmdtico de la disociacién entre normatividad y efecti-
vidad, es decir, entre validez y vigencia®, pero indudablemente serfan derechos.

Entre estos dos extremos, puede identificarse un conjunto de posiciones calificables
como intermedias que se caracterizan, de un lado, porque asumen que la existencia de un
derecho subjetivo depende bdsicamente de la existencia de una obligacién correlativa y, de
otro, porque no identifican la garantia de los derechos con su tutela judicial.

Cruz Parcero, por ejemplo, insiste en que el problema bdsico de la nocién kelse-
niana de derecho subjetivo en sentido técnico es que restringe la posibilidad de hablar de
derechos en situaciones en que no se presenta un poder juridico o accién procesal para
demandar ante un érgano (jurisdiccional o administrativo) el cumplimiento de un deber. A
su parecer, Kelsen no habrfa distinguido los enunciados sobre derechos de los enunciados
sobre proteccién de derechos; en otras palabras, entre un derecho y una garantia®. La ac-
cién procesal no serfa méds que un instrumento para la proteccién de los derechos sociales,
no tendrfamos que ver en ella la dnica forma de garantizar un derecho y quizds, en el caso
de los derechos sociales, tampoco serfa la mds adecuada®.

Asi, mientras de un lado, se destaca que la existencia de un derecho no puede de-
pender exclusivamente de su exigibilidad judicial, cualquiera que sea la forma como esta
sea descrita, y que lo que mds bien sucede es que cuando existe un derecho este es también
exigible judicialmente®, de otro, se enfatiza que los medios de exigibilidad de los derechos
sociales no se agotan en las vias procesales especificamente establecidas para tutelar estos
derechos®; dicho de otro modo, que la garantia de un derecho no consiste necesariamente
en un mecanismo de tutela jurisdiccional®®.

Con respecto a lo primero, basta tener presente el concepto kelseniano de derecho
subjetivo reflejo unido a la consideracién de que el otorgamiento de derechos subjetivos en
sentido técnico no es una funcién esencial del derecho objetivo®, asi como también el sig-

62 FERRAJOLI (2009) pp. 59y ss.

% FERRAJOLI (2009) pp. 108-109. Sobre la disociacién entre validez y vigencia, y su utilidad como un instru-
mento de andlisis critico, ver FERrAJOLI (2002) pp. 7-20.

¢ Cruz (2007) p. 30. Esta critica a Kelsen no es pertinente puesto que, desde la perspectiva de este autor, el
derecho subjetivo en sentido técnico no es mds que uno de los sentidos en que se usa la expresién derecho sub-
jetivo en la doctrina tradicional.

® Cruz (2004) p. 85. Incluso Guastini admite que si bien los derechos son tipicamente garantizados en sede
jurisdiccional, ellos también pueden serlo, como ocurre a menudo, mediante instrumentos de otra naturaleza
como las técnicas de organizacion constitucional reconducibles a la separacién de poderes y a la creacién de
contrapoderes; GUASTINI (1999) p. 185.

6 ALEXY (2007) p. 456. En sentido semejante, en Chile por ejemplo, NoGUEIrRA (2010) p. 20.

7 CARBONELL (2008) p. 46.

% As{ por ejemplo, PEREZ (1984) pp. 66 y ss. En el contexto local, analiza el conjunto de garantias de los de-
rechos econdémicos, sociales y culturales tratando a la justiciabilidad como un tépico independiente, NOGUEIRA
(2010) pp. 39-65 y 65-75.

@ KeLsEN (1991) pp. 148-149.
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nificado definido y apropiado que, segtiin Hohfeld, tienen los derechos subjetivos’, unido
a la importancia de que aquel sea diferenciado del concepto de potestad o competencia.

Con respecto a lo segundo, se sostiene, por ejemplo, que de la eficacia directa de
la Constitucién se derivarfa una potencial disponibilidad inmediata que se concreta en la
posibilidad de exigir que los poderes publicos arbitren la organizacién y los procedimientos
necesarios para dar efectividad a los derechos fundamentales, de manera que la omisién de
esta obligada intervencién del legislador harfa emerger la eficacia directa de la norma ius-
fundamental, aunque fuera en su contenido minimo o esencial. Los derechos fundamenta-
les serfan tales con independencia de quién fuera su titular y de cudl fuera la estructura en
la que estén articulados, pudiendo ser derechos de esta clase, tanto los derechos de libertad
y de defensa, como aquellos que se caracterizan por tener un alto contenido prestacional”.

También serfa plausible argumentar, por ejemplo, que a falta de instrumentos pro-
cesales especificos en el ordenamiento interno, las reclamaciones podrian ampararse en los
instrumentos internacionales en virtud de los cuales los Estados se obligan a proveer a los
individuos recursos judiciales efectivos dirigidos a la proteccién de sus derechos fundamen-
tales frente a posibles violaciones.

En la misma linea puede situarse la parte que del trabajo de Abramovich y Courtis
se dirige especificamente a desvirtuar la objecién de los derechos sociales como derechos
exigibles. Al respecto se afirma que, para la existencia de un derecho subjetivo, basta que se
tenga al menos “algin” poder de reclamo, no siendo necesario que este exista en “todos” los
casos de violacién”.

Otra opcién identificable, y de hecho operante, se encuentra, por ejemplo, en la
posibilidad de que los derechos sociales sean alegados como formas “convertidas” de pro-
piedad, libertad o igualdad’, en la medida que estos derechos si cuenten con un recurso
destinado a su garantia judicial. La relativizacién de la distincién fuerte que se hace con
respecto a las dos categorias principales de derechos relacionada con la interconexién, in-
terrelacién e interdependencia que existe entre ellos, permitirfa la estrategia de la defensa
juridico-procesal consistente en reclamar por las violaciones de los derechos sociales, a tra-
vés de los mecanismos de los derechos civiles y politicos que tienen una mejor estructura,
mucho mds eficaz y con un mayor poder de coercién”.

5. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS SUBJETIVOS
DISCAPACITADOS

Aunque los argumentos recién expuestos logran hacer frente a las objeciones que se
formulan a la juridicidad y a la justiciabilidad de los derechos sociales, no consiguen el ob-

7 HownreLD (1992) pp. 47-52.

7 HoHreLD (1992) p. 68.

2 Bastipa (2007) pp. 116-119.

73 ABRAMOVICH y COURTIS (2004) p. 38 (nota N° 37 de ese trabajo).
7 Ruiz-TAGLE (2009) p. 23.

> ROsSETTI (2010) p. 121 (nota N° 54).

~
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jetivo de equipararlos con los derechos liberales, porque no se puede dejar de admitir que a
los primeros les falta algo relevante con lo que si cuentan los segundos.

Por mucho que se insista en la justiciabilidad de los derechos sociales alegando que la
indeterminacién que se les atribuye afecta del mismo modo a los derechos liberales, la rea-
lidad se impone por sobre cualquier argumento. Asi, aunque fueren susceptibles de tutela
judicial, lo que de hecho ocurre es que, por regla general, no se prevé un recurso que efecti-
vamente garantice la posibilidad de entablar un reclamo judicial para el caso que se incum-
plan la obligaciones que estos derechos reflejan’®. Como esto es, para algunos, una razén
suficiente para negarles juridicidad, se argumenta que es un error afirmar que la existencia
de un derecho depende de su garantia judicial.

Se debe notar que la importancia de mantener diferenciados a los derechos de su
garantfa judicial, que en principio es la base del argumento para la equiparacién, tiende a
relativizarse cuando, para defender la juridicidad de los derechos sociales, se insiste en la
existencia de otras potenciales formas de exigibilidad, algunas de ellas de indiscutible ca-
racter judicial. Dicho de otro modo, a este tipo de defensa podria objetarse que es llevada a
cabo al precio de reconocer que los derechos subjetivos deberfan ser, a fin de cuentas, algo
mids que el mero reflejo de obligaciones.

Como observa Cruz Parcero, conscientes de que buena parte del escepticismo sobre
los derechos sociales se basa en constatar que su proteccién y cumplimiento han sido pro-
blemdticos y muy deficientes, los defensores de los derechos sociales se han preocupado por
encontrar férmulas para brindarles proteccién y garantizarlos juridicamente. En este con-
texto, lo ideal para algunos de estos autores serfa encontrar el modo de hacerlos justiciables,
es decir, que al igual que otros derechos, sea posible demandar la intervencién judicial para
su debida proteccién”.

En el foco de esta critica se encuentran, sin ninguna duda, quienes consideran que
para afirmar la exigibilidad de estos derechos es suficiente el reconocimiento juridico de “al-
gun” poder de reclamo, aunque este no exista en todos los casos de violaciones’, y asimis-
mo quienes afirman la posibilidad de reclamar los derechos sociales bajo formas convertidas
de derechos liberales que si cuentan con recursos que los garantizan’, o a partir de la efica-

1%, 0 al amparo de los instrumentos internacionales

cia directa de la norma iusfundamenta
que obligan a los Estados a proveer de recursos judiciales efectivos frente a posibles viola-
ciones de los derechos fundamentales.

Al margen de si estos argumentos adolecen de esta cuota de inconsistencia, lo rele-

vante es advertir que las formas de exigibilidad que se proponen para los derechos sociales

76 En el contexto chileno se trata de un hecho insoslayable; VV.AA. (Ruiz-TaGLE (2009) p. 23; PexNa (2010)
pp- 302-303; HERNANDEZ (2010) pp. 320-323; Siiva (2012) p. 43).

77 Cruz (2007) p. 71.

78 ABRAMOVICH y COURTIS (2004) p. 38 (nota N° 37).

7 ROSSETTI (2010) p. 121 (nota N° 54). El problema es a tal punto insoslayable que, aunque se reconozca que
la transformacién de los derechos que son sociales en libertades y la derivacién de su garantia judicial en la con-
vertibilidad constitucional se han debido a la influencia neoliberal, se intenta rescatar los beneficios de esta es-
trategia invistiéndola con las credenciales de la perspectiva democrdtica y liberal; Ruiz-TAGLE (2009) pp. 23-24.
80" BastIDA (2007) pp. 116-119.
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no logran la pretendida equiparacién de estos con los derechos liberales, por mucho que se
insista en son derechos subjetivos en sentido juridico y derechos “verdaderos”.

La circunstancia de que la exigibilidad judicial de estos derechos pueda materializar-
se bajo formas convertidas de derechos liberales, el hecho que su demanda judicial pueda
fundarse en los instrumentos internacionales que obligan a los Estados a proveer recursos
judiciales efectivos para proteger los derechos, o que los derechos sociales sean exigibles
frente a algunos casos de violacién, no cambia su posicién desaventajada frente a los dere-
chos liberales que, en cambio, habitualmente cuentan un recurso especialmente destinado
a su proteccion judicial. Por el contrario, los intentos de buscar férmulas para hacer a los
derechos sociales judicialmente exigibles pone precisamente en evidencia su insoslayable
diferencia con los derechos liberales.

Es importante que se note que, tanto para los detractores como para los defenso-
res de los derechos sociales, el concepto de derecho reflejo juega un papel fundamental.
Recuérdese que, desde el primero de estos puntos de vista, los derechos subjetivos son
también derechos reflejos, aunque provistos de un poder juridico para reclamar frente al
incumplimiento de la obligacién. De otra forma, carecerfa de fundamento la consideracién
de los derechos sociales a los que falta la garantia judicial como derechos subjetivos “sobre
el papel”. Desde el segundo punto de vista, los derechos subjetivos son precisamente el
reflejo de obligaciones juridicas, al margen de que sean exigibles y de la forma que adopte
su exigibilidad. Es justamente la presencia de una obligacién juridica, es decir, la existencia
de un derecho reflejo, lo que permite que los derechos sociales sean vistos como derechos
subjetivos, mientras la ausencia de garantia opera como una razén para reconocer la preca-
riedad de su situacién.

En este sentido, la distancia efectivamente se reduce, pero la distincién se mantiene.
Aunque los derechos sociales hayan sido reconocidos por las constituciones modernas y los
tratados internacionales y, pese a que hoy sea posible observar que ellos estdn siendo toma-
dos en cuenta bajo diversas formas por la jurisprudencia, su situacién de violacién perma-
nente es una realidad cotidiana en la que se encuentran millones de personas®', frente a lo
cual la justicia parece estar, por regla general, atada de manos.

Desde alli, la positivizacién, tanto constitucional como internacional de los derechos
sociales, admite ser interpretada como una mera apariencia de solucién legitima y justa y,
por tanto, como una forma de camuflar y enmascarar el problema de la falta de reconoci-
miento, proteccién y garantia de estos derechos humanos imprescindibles para desarrollar
una vida digna en libertad®?. Frente a la vigencia formal e incluso a la extensién de los de-
rechos sociales en muchas constituciones y tratados internacionales, la prictica impone su
progresivo vaciamiento normativo a manos de una nueva lex mercatoria, cada vez mis glo-
bal, que debilita de manera sensible su eficacia vinculante y, con ello, el alcance mismo del
principio democritico y el Estado de derecho®.

81 RosseTTI (2010) p. 102.
82 MARTINEZ ROLDAN (2009) pp. 114y 138-142.
83 PISARELLO (2007) p. 13.
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Los derechos sociales aparecen como derechos incompletos, deficientes, discapacita-
dos o devaluados, frente a los generalmente impecables derechos civiles y politicos.

CONCLUSIONES

Cualquiera sea el mérito de los argumentos que se formulan tanto a favor como en con-
tra de la equiparacién de los derechos sociales con los liberales, lo concreto es que la disputa
no ha terminado y que la situacién de los primeros, en lo fundamental, no ha variado.

Tanto es asi que, aunque a estas alturas la tendencia predominante sea la de admitir
su juridicidad, el sostenido esfuerzo argumentativo dirigido a diluir sus diferencias con los
derechos liberales, incluida la estrategia de convertirlos en estos para hacerlos judicialmente
exigibles contribuye, antes que a una efectiva mejora de su situacién, a poner de manifiesto
la precariedad de la misma. Los derechos sociales aparecen como derechos incompletos, de-
ficientes, discapacitados o devaluados frente al estatuto privilegiado de los derechos civiles y
politicos.

Mi sugerencia es entonces que la situacién devaluada en la que efectivamente se en-
cuentran las exigencias de justicia que suelen agruparse bajo la denominacién de derechos
sociales no puede calibrarse mediante su comparacién con los derechos liberales, civiles y
politicos ni puede salvarse procurando su equiparacién; y que la razén de ello no debe bus-
carse en los derechos sociales sino en los liberales, particularmente en la forma en que estos
han sido generalmente entendidos.

El foco debe ser puesto entonces en los denominados derechos liberales. Especi-
ficamente, se debe revisar su general aceptacién como derechos subjetivos que reflejan
obligaciones estatales, aceptacién que suele ser compartida, tanto por quienes defienden su
diferenciacién con los derechos sociales, como por quienes la rechazan. Este cambio en la
perspectiva de andlisis se justifica, cuando menos, porque la reconstruccién de los llamados
derechos liberales (civiles y politicos) como derechos subjetivos que reflejan obligaciones
estatales de abstencidn, exige que, al menos, sea puesto entre paréntesis el rol que corres-
ponde a los llamados derechos politicos en la formacién de la voluntad estatal®®. Y esto de-
muestra que la sefalada reconstruccién es incapaz de fundamentar que los derechos civiles
y los derechos politicos sean agrupados bajo una misma categoria analitica.
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