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RESUMEN:

Este ensayo pretende proporcionar argumentos iusteoricos que permitan ampliar
la justiciabilidad de los derechos sociales con respecto al legislador: en concreto,
en el caso de omisiones totales y, sobre todo, de recortes presupuestarios genera-
lizados en el Estado social. En primer lugar, ilustraremos los presupuestos histo-
rico-conceptuales de la tesis segun la cual las violaciones legislativas de estos
derechos solo son controlables parcialmente por los jueces. En segundo lugar, nos
ocuparemos de los argumentos contrarios mas comunes a la justiciabilidad de los
derechos sociales y, especificamente, de una cierta concepcion de la separacion
de poderes, en nombre de la cual una plena garantia jurisdiccional de los derechos
sociales llevaria inexorablemente a los jueces a sustituir al legislador. La critica
de esta concepcion permitira, por Gltimo, reconstruir de manera diferente las obli-
gaciones legislativas en materia de justicia social y proponer instrumentos proce-
sales concretos para su proteccion, sin transformar por ello a los jueces en drganos
de decision colectiva.
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ABSTRACT:

The article aims to present legal theoretical arguments in favour of the judicial
protection of social rights (the s.c. justiciability) in cases of legislative ‘omissio-
nes totales’ and spending cuts. The first step consists of showing the historical-
conceptual reasons as to why legislative violations of these social rights can be
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only partially controlled by judges. The second step will deal with the most common
arguments against the justiciability of social rights and, in particular, on a certain
conception of separation of powers, according to which judges’ subjecting to scru-
tiny social rights would take on legislative powers. Through a deep critique of this
conception it will be offered an alternative account of the duties that constitutions
impose on legislatures in the field of social rights: accordingly, it will be possible
to suggest concrete judicial remedies for the protection of social rights without
transforming judges in political organs of collective decisions (legislative-like).
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Theory of Law, social rights, justiciability, separation of powers.

INTRODUCCION

La finalidad de esta contribucion consiste en proporcionar argumentos ius-
tedricos que permitan ampliar el nivel de tutela jurisdiccional de los derechos
sociales con respecto al legislador, en todos aquellos ordenamientos juridicos
nacionales donde esos derechos estén constitucionalmente reconocidos (de mane-
ra explicita o implicita).!

Hemos dicho ‘ampliar’, y no ‘elaborar ex nihilo’, a proposito. Como se vera
mejor posteriormente, desde un punto de vista conceptual, no falta mucho para
una plena equiparacion entre los derechos civiles ‘tradicionales’ y los derechos
sociales. De hecho, tomando prestada la distincion ferrajoliana entre “lagunas” y
“antinomias”,? la posicion de las mas importantes jurisprudencias nacionales es
la siguiente:? por lo general, las “antinomias” son censurables ante los jueces
cuando adoptan la forma de leyes que o suprimen completamente un derecho
social, mediante la abrogacion de leyes precedentes que lo garantizaban —y se
trata, la verdad sea dicha, de una hipdtesis mas bien remota—, o comprimen (o
no reconocen) un derecho social injustamente a una cierta categoria de beneficia-
rios, violando uno de los parametros mas importantes del control de conformidad
constitucional de una ley, es decir, el principio de igualdad. La misma posicion,
en cambio, se mantiene por lo general al considerar irremediables, o poco reme-
diables, las “lagunas” —de las cuales solo puede encargarse el legislador— vy,
sobre todo, algunas formas de “antinomia” que violan los derechos sociales de
manera sutil, actuando no sobre sus elementos constitutivos, sino sobre los medios
para poderlos asegurar. Nos referimos, en concreto, a la praxis de la desinversion
—a través de las decisiones presupuestarias— del Estado social, que no incide

' Una puntualizacién. Es bien sabido que los derechos sociales constituyen una categoria bastante amplia y,

desgraciadamente, también heterogénea; por lo tanto, este texto se limitara exclusivamente a aquellos derechos
para los cuales la etiqueta de “derecho social” es indiscutible: derecho a la salud entendido como derecho a
ser tratado por parte del Estado; derecho a la educacion entendido como derecho a escuelas y a instituciones
universitarias estatales; derecho a la pension de vejez y de invalidez erogadas por el Estado.

FERRAIOLI, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. 1. Teoria del diritto, Laterza, Roma-
Bari, 2007, pp. 684-694.

Para este cuadro de la tutela jurisdiccional de los derechos sociales frente al legislador, cfr. el valioso informe
de COURTIS, C. (ed.), Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights. Compa-
rative experiences of justiciability, International Commission of Jurists, Geneva, 2008.
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directamente sobre la esfera juridica de los titulares —los cuales, por este motivo,
no sufren una negacion formal de los derechos sociales—, pero reduce drastica-
mente los recursos publicos disponibles en perjuicio de todos.

A lo largo de la exposicion se ilustraran las razones que han llevado a la
formacion de esta especie de ‘zona franca’ de la jurisdiccion. Si aqui la hemos
descrito someramente, es solo por precisar el objetivo de este articulo: proponer
interpretaciones del derecho positivo vigente y sugerir reformas del mismo pro-
pensas a anular esta especie de ‘inmunidad’ de la que goza el legislador, otorgan-
do a la jurisdiccion el poder de atribuir, concretar, aunque indirectamente, a su
titular el bien objeto de los derechos sociales y de hacer que el legislador respete
los derechos sociales.

Esta claro que la perspectiva aqui adoptada se limita al nivel estatal, pero
no por prever que a nivel internacional fuera mas dificil, si no imposible, garan-
tizar los derechos sociales a causa de la falta de instituciones supranacionales
provistas de capacidad coactiva. Al contrario, estamos convencidos de que una
mejora en ese sentido es posible si se refuerza la tutela de estos derechos en la
dimension nacional, y por mas de una razon.

En primer lugar, por lo que respecta a los derechos sociales, es innegable que
el derecho internacional ha sido ampliamente tributario de los derechos estatales y
se ha mostrado gradualmente mas sensible a este argumento a raiz de la presion de
un conjunto de Estados (viejos y nuevos) movidos por una concepcion ya no estric-
tamente liberal de los poderes publicos.* En consecuencia —y en segundo lugar—,
no es casualidad que muchos de los instrumentos internacionales concernientes a
los derechos sociales remitan a diferentes Estados para determinar las modalidades
de configuracion y actuacion de los mismos, con plena conciencia de su naturaleza
—como se diria hoy— ‘glocal’.> Por tltimo, tomando en consideracion una Europa
ya orientada a restringir estos derechos en nombre de la ‘austeridad’, es razonable
mantener que una renovada tutela a nivel estatal pueda revelarse util no solo por
oponerse a los diktat de Bruselas, sino también por fijar las premisas dirigidas a una
transformacion del europeismo en un sentido mas solidario.

Por comodidad expositiva, el contexto nacional aqui asumido en referencia es
el italiano, pero —como hemos precisado con anterioridad— la perspectiva preten-
de ser iustedrica, no constitucionalista. La experiencia juridica italiana, de hecho,
puede considerarse ampliamente representativa de un problema, con todo el léxico
que gira a su alrededor —en este caso, el relativo a la justiciabilidad de los derechos
sociales con respecto al legislador—, que no es especifico de esta experiencia, pero
que seguramente es comun a todos esos paises en los que el Estado social tiene un
indiscutido arraigo constitucional y una historia aplicada de larga duracion.

4 Cfr. la reconstruccion histérica ofrecida por RIEDEL E.; GIACCA, G. y C. GOLAY, “The Development of
Economic, Social, and Cultural Rights in International Law” en Id. (eds.), Economic, Social, and Cultural Rights
in International Law. Contemporary Issues and Challenges, Oxford University Press, Oxford, 2014, pp. 3-49.

Comenzando con el principal tratado internacional sobre el tema de los derechos sociales, es decir, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, adoptado en 1966 y que entrd en vigor en 1976.
Como presagia J. Habermas: cfi: HABERMAS, J., Nella spirale tecnocratica. Un’arringa per la solidarie-

ta europea, trad. de L. Ceppa, Laterza, Roma-Bari, 2013.
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La argumentacion se articulara en tres secciones. En primer lugar (apartado
1), se ilustraran los motivos —esencialmente historicos— que llevan a la amplia-
cion de la tutela jurisdiccional de los derechos sociales. De ese modo, sera posible
arrojar luz sobre los presupuestos histdrico-conceptuales que han dado origen a
la tesis seglin la cual las violaciones legislativas de los derechos sociales solo son
parcialmente controlables por parte del juez.

A continuacion (apartado 2), nos ocuparemos de los argumentos mas comu-
nes contrarios a la justiciabilidad de estos derechos con respecto al legislador. En
concreto, se centrara la atencion en lo que puede ser considerado el obstaculo mas
importante en ese sentido, es decir, una cierta concepcion de la separacion de
poderes, en nombre de la cual una plena garantia jurisdiccional de los derechos
sociales llevaria inexorablemente a que los jueces prevalecieran sobre el legislador,
erigiéndose en organo auténticamente politico como este ultimo, pero sin la co-
rrespondiente representatividad democratica directa.

La critica de esta concepcion permitira reconstruir, por Gltimo (apartado 3),
de manera diferente, las obligaciones del Estado en materia de justicia social y
localizar instrumentos concretos a disposicion de los jueces para poder proteger
los derechos sociales, sin transformarse por esto en 6rganos de decision colectiva,
en competencia con las instituciones democraticamente elegidas.

I. Desde un cierto punto de vista se podria afirmar que es justo que la tute-
la de los derechos sociales ofrecida a los jueces sea parcial. Es el punto de vista
del sentido comun: seria anémalo que los hospitales, las escuelas, las pensiones
fueran dispuestas por las sentencias de los jueces en lugar de por las leyes.

En efecto, es necesario admitir que, desde un punto de vista estrictamente
historico y ain antes de preguntarse si juridicamente corresponde al juez aplicar
los derechos sociales, han sido los legisladores los auténticos protagonistas de su
aplicacion. Como es bien sabido, en Italia —pero no solo en Italia—, las tres
décadas que van desde los afios cincuenta a los afios setenta han conocido un
extraordinario crecimiento econdomico global, que ha puesto a disposicién los
recursos financieros necesarios para aumentar el gasto social y ha contribuido con
intensidad a la mejora del nivel de vida en los paises desarrollados.”

Téngase en cuenta, entonces, que la cultura institucional media que inaugurd
la Constitucion italiana en 1948 se vio afectada por una vision —por asi decirlo—
‘estrabica’ de la relacion entre la Parte I, dedicada a los “Derechos y deberes de
los ciudadanos”, y la Parte II, concerniente al “Ordenamiento de la Republica”. La
primera se atribuiria al tipo de constituciones del siglo XX —Ilenas de disposicio-
nes de principio y normas programaticas, ambas dirigidas a la formacion de un
orden politico-social a lograr en el futuro—; la segunda, sin embargo, parece ha-
cerse eco de las constituciones del siglo XIX con la centralidad legislador demo-

craticamente elegido y una tendencial subordinacion del juez a este Gltimo.?
7 Cfr. el clasico RITTER, G. A., Storia dello Stato sociale, trad. de L. Gaeta y P. Carnevale, Laterza, Roma-
Bari, 2011; mas recientemente CONTI, F. y SILEIL, G., Breve storia dello Stato sociale, Carocci, Roma, 2006.
Cfr. para todos FIORAVANTI, M., Costituzione e popolo sovrano. La Costituzione italiana nella storia del
costituzionalismo moderno, 11 Mulino, Bologna, 1998.
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Este ‘estrabismo’ es particularmente evidente en relacion con los derechos
sociales. A diferencia de los derechos “tradicionales” de libertad, habrian tenido
suficientemente en cuenta su impacto en la organizacion de los poderes y, en con-
creto, en la fisonomia de la jurisdiccion: no solo de la jurisdiccidn comiin —que
sigue estando vinculada al modelo organizativo y funcional del siglo XIX—, sino
sobre todo de la constitucional, que tarde o temprano tendria que tener en cuenta
las promesas de renovacion social y economica incluidas en la Constitucion. Sin
embargo, con un poder legislativo condicionado de hecho por partidos de masas
fuertes y arraigados, muy sensibles a esas promesas (en particular, pero no exclu-
sivamente, los partidos politicos de la izquierda) y, por lo tanto, consciente y
voluntariamente dispuestos a ponerlas en practica, es comprensible porque este
“estrabismo” ha sido un problema no tanto de coherencia institucional entre los
objetivos perseguidos y los poderes publicos competentes para ponerlos en prac-
tica, sino mas bien de caracter politico: negociar tiempos y formas de aplicacion
legislativa y administrativa de los derechos sociales.” De ahi la idea de que le
corresponde esencialmente al legislador la implementacion de estos derechos,
mientras que al juez (no solo, sino también constitucional) le compete un papel
subsidiario, es decir, suprimir una aplicacion de los mismos contraria al principio
de igualdad o su supresion subrepticia.

A esto hay que afiadir —como con causa, pero también como efecto de esta
percepcion— una cultura de los juristas que se ha tomado su tiempo para desarro-
llar juridicamente el principio del Estado social de derecho. Un iuspositivismo mas
bien reacio a los juicios de valor —como los requeridos por la aplicacion de los
derechos sociales—, junto con una orientacion juridicopolitica predominantemen-
te liberal y, por lo tanto, no bien dispuesta hacia la solidaridad social—,'* condu-
jeron a una fuerte subestimacion de las novedades tedricas y practicas introducidas
por el Welfare State que, en el mejor de los casos, se ha leido en clave ‘objetivis-
ta’!l y, en cualquier caso, se ha ‘descubierto’ teéricamente mas bien tarde.'?

Estas son, en pocas palabras, las razones de lo que previamente ha sido
definido como una “zona franca” de la legislacion por la jurisdiccion. La hipote-
sis de un legislador inerte, si no hostil a los derechos sociales, no se descartaba,
pero tampoco se incluia realmente en el orden del dia; el desarrollo econémico

9 Cfr, entre otros, ARMANDO, V., Il Welfare oltre lo Stato. Profili di storia delle Stato sociale in Italia, tra
istituzioni e democrazia, Giappichelli, Torino, 2015.

Es emblematica, en este sentido, la famosa critica de Nicola Matteucci al positivismo juridico como concep-
cion teorica incapaz de comprender las razones del constitucionalismo (MATTEUCCI, N., “Positivismo
giuridico e costituzionalismo”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, num. 17, 1963, pp. 985-1098).
De manera mas general, sobre la relacion entre Constitucion italiana y cultura juridica, cfr. FERRAJOLIL L.,
La cultura giuridica nell’ltalia del Novecento, Laterza, Roma-Bari, 1999.

1" Cfi. BONGIOVANNI, G., “Diritti dallo “statuto’ difficile. Aspetti del dibattito italiano sui diritti sociali nel
secondo dopoguerra”, Scienza & politica, nim. 13, 2001, pp. 75-99, ademas de RODOTA, S., I diritti so-
ciali” en P. GROSSI (ed.), Giuristi e legislatori. Pensiero giuridico e innovazione legislativa nel processo di
produzione del diritto, Giuffre, Milan, 1997, pp. 61-74.

Es un claro testimonio el giro denominado funcionalista del pensamiento iusfilosofico de Norberto Bobbio,
madurado en los afios setenta: cfr. N. BOBBIO, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto,
Edizioni di Comunita, Milan, 1976.

10
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parecia no tener contracciones, permitiendo la afluencia de los medios financieros
indispensables para su implementacion; la solidaridad constituia patrimonio in-
discutible de casi todos los partidos politicos... Si, ademads, a esto se le afiade una
cultura juridica que no veia en el Estado social una prioridad de su propia agenda
de discusion, entendemos la communis opinio segun la cual los jueces deberian
adaptarse simplemente a la centralidad que, de hecho, pero no necesariamente de
derecho, tenia el legislador desde este punto de vista.

Hoy en dia, sin embargo, todo esto representa el pasado.

Es sabido cuan abiertamente hostil a los derechos sociales es el paradigma
politico-institucional dominante, el neoliberalismo. La crisis del Estado fiscal
junto con el declive del denominado fordismo han hecho mella en la capacidad y
la eficiencia del Estado social. Incluso los partidos, sobre todo después de la cai-
da del muro de Berlin, parecen haber cambiado su propia agenda en este sentido,
también bajo la presion de una concepcion del europeismo mucho mas economi-
cista que solidaria. El alcance normativo de la Constitucion en materia de derechos
sociales, por lo tanto, esta seriamente amenazado, y los tiempos parecen propicios
para que los juristas puedan llenar este déficit politico, contribuyendo a la tutela
de la normatividad constitucional.

Desde este punto de vista, sin embargo, no se puede dejar de sefialar que el
debate iusfilosofico actual es un poco deficitario. De hecho, a pesar de que el ius-
positivismo se vea hoy obligado a estar la defensiva, todavia hay quien niega la
justiciabilidad de los derechos sociales.'* Con el denominado neo-constitucionalismo,'
la teoria legal ha llegado por fin tener en cuenta las cartas constitucionales del siglo
XXy, en concreto, los derechos y los principios en ella promulgados, pero a me-
nudo se echa en falta una atencion especifica a los derechos sociales, y que si
existe esta muy condicionada por las diferentes experiencias nacionales.'> Entonces,
a veces, tenemos la impresion de abrir un debate altamente ideologizado, un deba-
te condicionado por una concepcion normativa preestablecida acerca de los deberes
del Estado con sus ciudadanos y poco propensa a una franca consideracion de la
realidad social y econdémica actual que, en virtud de su acelerado desarrollo, ya no
puede permitirse calificar las instancias —como, por ejemplo, la salud— como algo
pospuesto a la tradicional hendiadis liberty and property.'s

13 Cfr., amodo de ejemplo, GUASTINI, R., “Diritti” en . COMANDUCCI, R. GUASTINI (eds.), Analisi e diritto
1994. Ricerche di giurisprudenza analitica, Giappichelli, Turin, 1994, pp. 163-174.

Para el concepto de ‘neo-constitucionalismo’ cfr., para todos, POZZOLO, S., Neocostituzionalismo e positi-
vismo giuridico, Giappichelli, Turin, 2001.

Un ejemplo es la teoria de Alexy que, como cambio general, reflexiona sobre el contexto constitucional
aleman, que, como es sabido, ha formalizado los derechos sociales no en la Grundgesetz, sino en las consti-
tuciones de los diferentes Ldinder (cfi: ALEXY, R., Teoria dei diritti fondamentali, trad. de L. Di Carlo, Il
Mulino, Bolonia, 2012).

El pensamiento aparece, evidentemente, en la obra de Dworkin, en la que —como es sabido— los derechos
sociales se reducen a policies (cfr. DWORKIN, R., I diritti presi sul serio, trad. de F. Oriana, Il Mulino,
Bolonia, 1982), lo que puede entenderse —pero no justificarse, como sefiala WALDRON, J., “Constitutio-
nalism: A Skeptical View”, NYU School of Law, Public Law Research Papers, num. 10-87, 2012, disponi-
ble en la siguiente direccion: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1722771 ala luz de la
tradicion constitucionalista norteamericana, que se basa firmemente en los derechos civiles ‘tradicionales’.
Para una revision de la bibliografia iustedrica en lengua inglesa en materia de derechos (no solo, pero
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No obstante, hay otro aspecto en que se debe hacer hincapié. Es cierto que
el clima cultural y politico no es particularmente favorable a los derechos sociales,
pero debe reiterarse con mucha claridad que no es necesario en absoluto volverlos
a discutir de raiz, como si fuera necesario preguntarse como y cuanto positivizar-
los. Ya existen y, a menos que se quiera abrazar la antigua tesis segun la cual
serian objeto de meras normas programaticas, deben tomarse en serio: si la reali-
dad politica no se ajusta a la normatividad constitucional, no es esta ultima la que
debe sucumbir, y recae sobre todo en los juristas el deber de salvaguardar la
primera a través de una renovacion de su enfoque sobre los derechos sociales, que
durante mucho tiempo se ha desplegado sobre la vitalidad de los partidos politicos
y no ha sentido la necesidad de una tutela jurisdiccional plena de los mismos.

Por ello, la propuesta que aqui se presenta no pretende tener nada de revo-
lucionaria. Como veremos en el siguiente apartado, se ha avanzado mucho en la
direccion de una consideracion teodrica unitaria de los derechos fundamentales,
independientemente de su naturaleza negativa o positiva. Es necesario, por tanto,
sacar las conclusiones de esta consideracion incluso en el plano de la organizacion
de los poderes y, en particular, de la jurisdiccion. En otras palabras, y parafrasean-
do a Norberto Bobbio,!” el problema que hay que resolver hoy en dia no se refie-
re al fundamento de los derechos sociales, sino a su garantia. Si fuera necesario
ocuparse del fundamento, solo lo seria porque ha sido puesto en tela de juicio por
un neoliberalismo que tiene el objetivo de hacer de los derechos sociales una
variable dependiente de la economia. Un reto que debe ser rechazado en la me-
dida en que tiende a presentarse como una auténtica ‘ordalia’ en torno a los de-
rechos sociales, pero que debe ser aceptado con el tnico proposito de consolidar
lo mejor que la teoria juridica y politica ha pasado en el pasado y todavia pasa en
favor de estos derechos. Esto se hace tanto mas necesario si se quiere meter mano
a una teoria juridica capaz de atribuir a la jurisdiccidon un papel de garante de los
derechos sociales ya no solo pasivo —limitado a sancionar a un legislador irra-
cional—, sino activo y plenamente adecuado a este ultimo.

No hay duda de que, de esta manera, su papel se incrementara, pero como
la introduccion de los derechos sociales ha enriquecido y no ha distorsionado para
nada la historia del constitucionalismo moderno, este paso adelante de la jurisdic-
cion no la llevara mas alla de los limites marcados por el Estado constitucional
de derecho y, es mas, podra incluso representar un punto a favor en su dialogo con
el mundo angloamericano en el que —vale la pena recordarlo— los derechos socia-
les no tienen la misma relevancia constitucional. El objetivo, por lo tanto, es simple:
se trata de poner remedio al ‘estrabismo’ mencionado anteriormente y equiparar la
tutela jurisdiccional de los derechos civiles y los derechos sociales, trabajando para

también) sociales, cfr. CELANO, B., “I diritti nella jurisprudence anglosassone contemporanea. Da Hart a
Raz” en P. COMANDUCCI, R. GUASTINI (eds.), Analisi e diritto 2001. Ricerche di giurisprudenza anali-
tica, Giappichelli, Turin, 2001, pp. 1-58; y, por Gltimo, ZULLO, S., La dimensione normativa dei diritti so-
ciali. Aspetti filosofico-giuridici, Giappichelli, Turin, 2013.

17 BOBBIO, N., “Presente e avvenire dei diritti dell’'uomo” en Id., L’etd dei diritti, Einaudi, Turin, 1990, pp-
17-44.
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que las garantias constitucionales de los segundos ya no sean solo ‘politicas’, sino
—como en los primeros— también ‘juridicas’. Por otra parte, si la rigidez constitu-
cional tiene como objetivo polémico la figura del legislador, si la “esfera de lo no
decidible”!® también incluye los derechos sociales, seria un contrasentido si su de-
fensor fuera la misma persona de la que guardarse: ;no seria inconstitucional permi-
tir que una mayoria simple modificara la constitucion aboliendo algunas de sus par-
tes sin proteccion alguna al respecto?!?

I1. Tradicionalmente existen dos argumentos principales en contra de la jus-
ticiabilidad de los derechos sociales frente al legislador.?’ El primero se refiere a
su contenido y se basa en la elevada indeterminacion de las disposiciones cons-
titucionales que los contemplan. Casi siempre, de hecho, aquellas no indican con
precision el standard que deberia asegurarse individualmente y, aiin menos, entran
en los detalles de los medios que deberian desplegarse para su garantia. Se argu-
menta, por lo tanto, que el legislador goza de una considerable discrecion a la
hora de aplicarlos y, en el caso de que no interviniera, el individuo en si no podria
ser considerado titular de un derecho subjetivo pleno a una cierta prestacion, sino
solo de un interés no ejecutable ante un juez.

Como se sabe, este es un viejo argumento que, bajo un perfil tipicamente
teorico, apela a la tesis de la estrecha correlatividad entre el derecho y la obliga-
cion. Segin uno de sus defensores mas autorizados, Hans Kelsen,?' cualquier
derecho subjetivo puede reducirse a la obligacion del sujeto a quien el derecho
subjetivo va dirigido y, en el caso de que esta obligacion sea violada, a la garan-
tia (jurisdiccional) que el ordenamiento juridico predispone para esta eventualidad.
En el caso de los derechos sociales declarados en las constituciones, falta a me-
nudo la indicacion precisa tanto del sujeto obligado como de la prestacion a
cumplir y, por tanto, esos derechos son inexistentes o, como mucho, “derechos
sobre el papel”.??

Entonces, no hay duda de que esta concepcion? de la correlatividad entre
derechos y obligaciones (y garantias) ha desempenado histéricamente, y en cier-
to modo sigue haciéndolo, una funcién desmitificadora, que ain hoy sirve para

18 FERRAJOLL L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. I, cit., pp. 819-824.

19 para Alexy, de hecho, es justamente esta la “idea-guia” para discutir de la tutela jurisdiccional de todos los “de-

rechos a acciones positivas del Estado” (derechos sociales incluidos): “Los derechos fundamentales son situacio-

nes tan importantes que su concesion o no concesion no puede confiarse a una simple mayoria parlamentaria”

(ALEXY, R., Teoria dei diritti fondamentali, cit., p. 476).

Para un mapa exhaustivo de los argumentos en contra de la justiciabilidad de los derechos, cfi. CASADEI,

T., I diritti sociali. Un percorso filosofico-giuridico, Firenze University Press, Florencia, 2012, ademas de

ANSUATEGUI ROIG, F. J., “Argomenti per una teoria dei diritti sociali” en Id., Rivendicando i diritti

sociali, trad. de P. Chiarella, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2014, pp. 5-28.

21 Cfr., entre otros, KELSEN, H., La dottrina pura del diritto, trad. de M. G. Losano, Einaudi, Turin, 1990, pp.
148-168.

22 GUASTINI, R., “Diritti”, cit., p. 170.

23 Que obviamente no es la tnica, siendo la conocidisima —sobre todo en el 4mbito angloamericano— de
Hohfeld (¢fr. HOHFELD, W. N., Concetti giuridici fondamentali, trad. de A. Pichierri y M. G. Losano, Ein-
audi, Turin, 1969). Segun Celano (CELANO, B., “I diritti nella jurisprudence anglosassone contemporanea.
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sefalar el uso demasiado informal y ‘barato’ del lenguaje de los derechos. Al
mismo tiempo, sin embargo, debe entenderse correctamente, si no se quiere hacer
un uso igual de informal y ‘barato’.

En primer lugar, esta tesis puede entenderse también en sentido conceptual
—no hay derecho subjetivo sin obligacion, asi como no hay madre sin una mujer
que haya concebido y parido—, pero esta supondria realmente un impedimento a
la justiciabilidad de cualquier derecho (no solo, por tanto, de los derechos socia-
les) solo si siguiera la imposibilidad abstracta de determinar una obligacion en el
caso en que sea previsto solo el derecho. Sin embargo, no solo es sabido que los
derechos subjetivos, sobre todo desde la edad moderna en adelante, con frecuen-
cia son primero proclamados y después detallados por la regulacion posterior;
sino sobre todo, si la correlatividad debiera implicar esa imposibilidad, esta de-
beria entonces servir incluso para el legislador, que no podria legislar, como es
obvio, sobre lo que no existe.

La consustancialidad de derecho y obligacion, entonces, deberia ser interpre-
tada en sentido empirico: en el caso de que un cierto ordenamiento juridico sancio-
ne un derecho pero no establezca como debe ser garantizado y quién lo debe ga-
rantizar, se debe concluir inevitablemente por la inexistencia juridica de ese derecho
en ese cierto ordenamiento juridico. Es una tesis ciertamente plausible, pero no nos
dice nada sobre la justiciabilidad de un derecho subjetivo: se puede admitir que sin
determinacion de la obligacion un derecho no existe; el problema de la justiciabili-
dad es saber, en cambio, si este es determinable por parte del juez o no.

He aqui por qué el vinculo entre los derechos y las obligaciones es relevan-
te a efectos del debate en cuestion solo si se admite como una tesis tedrico-inter-
pretativa: no se pueden aplicar en concreto disposiciones extremadamente inde-
terminadas y los derechos proclamados por las cartas constitucionales, desde el
momento en que sin la mediacion legislativa son formulados de manera vaga, no
existen o, en el mejor de los casos, existen, pero no son ejecutables ante un juez.
Se trata de una version bastante conocida de la tesis en cuestion, de ascendencia
liberal, no exclusiva del ambiente académico, sino practicada también en el am-
bito institucional. Por ejemplo, durante los trabajos preparatorios de la Constitu-
cién italiana, hubo quien consideraba que “la Costituzione ¢ una legge, e come
tale deve avere determinati caratteri, comuni ad ogni norma giuridica, deve, cioe,
contenere non affermazioni generiche, ma norme precise di condotta e stabilire
mezzi pratici per il raggiungimento di certi scopi, nonché le sanzioni che saran-
no applicate a chi non osservera quelle precise norme di condotta. [...] Si avra,
ad esempio, il ricorso alla Suprema Corte Costituzionale, dato al cittadino a
tutela del suo diritto individuale. Ma come sara possibile comprendere in questo
rimedio i cosiddetti diritti sociali, cioe il diritto al riposo, alla casa, all’assicurazione
ecc.? Se uno di questi diritti a cui non corrisponde un obbligato, rimarra insoddis-
fatto, quale potra essere il rimedio pratico per assicurarne la soddisfazione?”.**

Da Hart a Raz”, cit., pp. 50-55), la concepcion hohfeldiana es, sin embargo, mas bien recesiva con referencia
a la llegada de los derechos sociales.

24 Se trata de la intervencion del conocido estudioso del derecho procesal civil Piero Calamandrei, en el curso
de las sesiones dedicadas a las “Direttive di massima per la redazione del progetto di costituzione” (Cfr.

IURIS TANTUM No. 30 https://doi.org/10.36105/iut.2019n30.05 2019 69



Sin embargo, es un argumento que puede considerarse superado. En primer
lugar, ya hubo quien en aquella misma sede institucional contestd que “la Costi-
tuzione, sia per la natura degli organi cui si dirige, sia per la relativa genericita
e la elasticita delle sue statuizioni, derivanti dalla funzione che essa ha di presie-
dere alla vita dello Stato per lunghi periodi di tempo, é destinata a contenere
piuttosto principi direttivi che non norme direttamente ed immediatamente azio-
nabili. In ogni caso, per potere distinguere, come vorrebbe [’onorevole Calaman-
drei, le norme dai principi, bisognerebbe possedere un criterio distintivo, che
invece manca. In realta quelli che si chiamano principi sono anche essi norma-
tivi, se non altro perché vincolano quanti debbono applicare le leggi, sia
nell attivita interpretativa, che in quella di completamento delle lacune” > Y, de
hecho, si de verdad la indeterminacion representara un obstaculo a la definicion
judicial de la obligacion correlativa a un derecho subjetivo, deberia negarseles a
los jueces el poder de detallar disposiciones muy indeterminadas, aunque muy
empleadas en las salas judiciales (por ejemplo, correccion y buena fe en el dere-
cho civil). Por otra parte, se debe tener presente que, por lo que respecta a la
teoria juridica, desde los afios sesenta Hart sefialaba que “atin para los estandares
muy generales habra ejemplos claros no discutibles de casos que los satisfacen o
que no los satisfacen”.?¢ Por lo tanto, la indeterminacion, también considerable,
del lenguaje normativo no impide en absoluto identificar casos en los que la dis-
posicion que decreta un derecho social sea sin duda violada por la ley. Este con-
junto de razones explica por qué la teoria juridica contemporanea, en la medida
en que presta atencion a los derechos sociales, subraya justamente que el proble-
ma de su justiciabilidad no tiene tanto que ver con su contenido y, por tanto, ha
puesto en tela de juicio la tesis de la estrecha correlatividad entre derechos y
obligaciones, rechazandola por completo?’ o considerandola indiferente para la
distincion entre derechos civiles y derechos sociales.?®

En realidad, incluso mas que en la reflexion tedrica, es en los hechos donde
la tesis de la correlatividad entre derechos y obligaciones como obstaculo a la
justiciabilidad de los derechos sociales ha sido superada. Es comprensible que en
los primeros periodos de vigencia de las cartas constitucionales que sancionan los
derechos sociales, las jurisprudencias nacionales atin estuvieran vinculadas a con-
cepciones iustedricas como las ejemplificadas por Calamandrei,” pero ya estan

CAMERA DEI DEPUTATI, SEGRETARIATO GENERALE, La Costituzione repubblicana nei lavori pre-

paratori della Assemblea Costituente, 8 vols., Roma, 1971, vol. 6, pp. 45 y 53).

La réplica provenia del igualmente conocido constitucionalista Costantino Mortati (c¢fr. CAMERA DEI DE-

PUTATIL, SEGRETARIATO GENERALE, La Costituzione republicana nei lavori preparatori della Assemblea

Costituente, cit., p. 72).

26 HART, H. L. A., Il concetto di diritto, trad. de M. A. Cattaneo, Einaudi, Turin, 1991, p. 154. Citado segiin
version castellana de Abeledo Perrot, Buenos Aires 1963, traduccion de Genaro G. Carrid, p. 164.

27 Cfr. FERRAJOLI, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. I, cit., pp. 439-444, 651, 684-690
y 914-918.

28 Cfr. ALEXY, R., Teoria dei diritti fondamentali, cit., pp. 538, 544 y 545.

29 Como sucede, de hecho, en Italia, en los ocho afios que transcurrieron entre la entrada en vigor de la Cons-
titucion, en 1948, y el establecimiento del Tribunal Constitucional, en 1956, durante los que los jueces co-
munes (cfr. la bien conocida sentencia del 7 de febrero de 1948 de las salas de lo penal del Tribunal de
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lejos los afios en los que se rechazaban preguntas judiciales basadas unica y exclu-
sivamente en las normas constitucionales que contemplan los derechos sociales por-
que carecian de fundamento juridico; ya existe una jurisprudencia constitucional mas
bien consolidada que, aunque con encuadramientos conceptuales diversos, ha reco-
nocido la plena aplicacion judicial de los derechos sociales a falta de una intervencion
legislativa que defina con precision el contenido y los limites de ejercicio.*?

Se revela, entonces, que la tesis de la correlatividad entre derecho y obligacion
no permite a los jueces garantizar los derechos sociales si se entiende como una
tesis no sobre el contenido de estos derechos, sino sobre la competencia juridico-
politica de los jueces para reemplazar a un legislador indiferente a la justicia social
—Ilo que integra el segundo argumento en contra de la justiciabilidad de los dere-
chos sociales—, relativo a los medios para poderlos poner en practica.

Esto puede subdividirse en dos versiones que podremos denominar conven-
cionalmente ‘material’ y ‘procedimental’. La primera consiste en mantener que,
una vez admitido que es posible configurar un contenido preciso para los derechos
sociales incluso a falta de una reglamentacion legislativa, los jueces en ninglin
caso podrian adoptar decision alguna en su favor porque esta equivaldria a una
decision presupuestaria, que recae en cambio sobre los o6rganos ‘politicos’ y, en
primer lugar, sobre el parlamento.

Incluso en este caso nos encontramos ante un razonamiento de sabor ‘anti-
guo’ en el que resuena la famosa declaracion de Alexander Hamilton, segun la
cual “el poder judicial [...] no puede influir ni sobre la ‘espada’ ni sobre la
‘bolsa’”.3! También en este caso, sin embargo, es ya un razonamiento para legar-
lo a la historia. En primer lugar, una objecion de este tipo termina logrando una
concepcidn paternalista de las relaciones entre poderes publicos e individuos:
estos ultimos no serian ciudadanos auténomos, provistos de derechos subjetivos
plenos de los que alardear frente al Estado, sino sujetos dependientes de este ul-
timo, que en ocasiones pueden considerarse titulares de aquellos derechos, ‘gra-
ciosamente’ concedidos por quien dispone de los ‘cordones’ de la ‘bolsa’ y, como
afirmaba Kant, un ordenamiento “en el que los stiibditos, como hijos menores de
edad que no pueden distinguir lo que es util o dafino, son obligados a compor-
tarse pasivamente, para esperar que el jefe de Estado juzgue la manera en que
deben ser felices y esperar su bondad, es el peor despotismo que se pueda
imaginar”.?? De poco sirve replicar que, bien visto, el Welfare State, por como ha

Casacion) hicieron una distincion interpretativa entre normas constitucionales denominadas preceptivas —de
aplicacion inmediata en cualquier proceso— y normas constitucionales denominadas programaticas —como,
por ejemplo, las relativas a los derechos sociales—, dirigidas solo al legislador y que para nada se podian
invocar en un juicio. La distincion fue rechazada, después, por el propio Tribunal Constitucional con la pri-
mera histdrica sentencia (num. 1 de 1956).

30 Cfi. C. COURTIS (ed.), Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights, cit., pp.
23-64, para leerse junto a VALENTINI, C., “Il futuro dei diritti sociali. Tra garanzie essenziali e garanzie
ragionevoli”, Jura Gentium, nim. 9, 2012, pp. 1-41.

31 HAMILTON, A.; MADISON, J. y JAY, I, Il federalista (1788), Giappichelli, Turin, 1997, p. 391.

32 KANT, L, “Sopra il detto comune: ‘Questo pud essere giusto in teoria, ma non vale per la pratica™ en /d.,
Scritti politici e di filosofia della storia e del diritto, trad. de G. Solari y G. Vidari, Utet, 3* ed., Turin, 1995,
p. 255.

IURIS TANTUM No. 30 https://doi.org/10.36105/iut.2019n30.05 2019 71



sido llevado a cabo en Europa a partir de la Segunda Guerra Mundial, tiene una
decidida connotacion paternalista, porque el punto de partida de este texto —como
se ha puesto en evidencia anteriormente— consiste en el fracaso de esta concepcion:
un fracaso evidente en la proclamada dejadez estructural del ‘padre’ (Iéase: legis-
lador) con respecto a los propios ‘hijos’. Ademas, bajo un perfil estrictamente
iustedrico, se hace notar que, si las prerrogativas parlamentarias en materia de
dinero publico fueran intangibles, seria necesario admitir con coherencia que los
principios constitucionales no son reciprocamente ponderables, sino que estan
subordinados a un tnico principio fundamental que debe ser considerado como
absoluto —la competencia financiera del parlamento— ante el que estos siempre
deben sucumbir.’* Pero —en paralelo a todo lo que se ha sefialado anteriormen-
te—, es en los hechos donde esta tesis ya no tiene ningun valor: ante los tribuna-
les constitucionales, un argumento de este tipo ya no tiene una importancia deci-
siva; como mucho, puede ser reformulada como una invitacién para que sus
componentes presten atencion a las recaidas financieras de una decision a favor
de los derechos sociales, pero es un hecho que las jurisprudencias constituciona-
les, aunque con cierta cautela, han ‘sancionado’ a menudo al legislador ordinario
con sentencias que han comportado cargas sobre las finanzas publicas, en algunos
casos, incluso bastante sustanciales.?’

La otra version, la definida como ‘procedimental’, del argumento analizado
apela, en cambio, al principio de separacion de poderes. Se puede admitir que,
aun sin determinacion legislativa, un juez pueda especificar el contenido norma-
tivo de un derecho social; se admite que su decision pueda incluso suponer un
desembolso por parte del Estado, pero los derechos sociales son derechos con una
prestacion positiva que el Estado debe proporcionar a toda la colectividad y se
puede alcanzar —y este el nticleo de la tesis— hasta el punto de permitir que el
juez sustituya al legislador en la organizacion general de esta prestacion, si no es
al precio de distorsionar por completo el encuadramiento constitucional.

Entre los obstaculos interpuestos a una plena justiciabilidad de los derechos
sociales no hay duda de este ltimo es el mas complicado. De hecho, no se en-
cuentra en un terreno puramente juridico-positivo, sino tiene una naturaleza teo-
rica: aun si fuera imaginable un constituyente bien dispuesto a aumentar las ga-
rantias jurisdiccionales de los derechos sociales, una opcion de este tipo llevaria
mas alla de la idea no solo del Estado constitucional de derecho, sino también de
la modernidad juridico-politica. Es significativo, de hecho, que sobre este aspec-
to la teoria juridica, también la mas sensible a los temas de la justicia social, re-
sulte bastante elusiva,’® por no decir también contraria a una sustitucion integral

33 Cfr., entre otros, RAPINI, A., Lo Stato sociale, Archetipo libri, Bolonia, 2010.

34 Cfi. ALEXY, R., Teoria dei diritti fondamentali, cit., pp. 543-544.

35 Cfi. COURTIS, C. (ed.), Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights, cit.,
pp. 49-52 y 86-88, ademas de, con respecto a Italia, ZAGREBELSKY, G. y MARCENO, V., Giustizia cos-
tituzionale, 11 Mulino, Bolonia, 2012, pp. 405-408.

Cfr. ALEXY, R., Teoria dei diritti fondamentali, cit., pp. 543-545, que manteniendo que “si un derecho
existe, este es también justiciable”, no entra en detalles sobre la posibilidad de ejecutar en concreto los
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del legislador por parte del juez.?” Pero son sobre todo los tribunales constitucio-
nales los que no van en esta direccion. Incluso cuando echan mano de sentencias
que tienen repercusiones sobre las finanzas del Estado, el supuesto sigue siendo
la preexistencia de una intervencion legislativa que, ademas, debe incidir directa-
mente —y no en general— en la esfera juridica individual de los titulares de los
derechos sociales: queda excluido por completo que se pueda poner remedio a
una omision total por parte del legislador,?® asi como a ‘recortes’ presupuestarios
que comprimen un derecho social limitdindose a reducir los recursos publicos
destinados a su garantia.?® Lo que el principio de la separaciéon de poderes tole-
raria como mucho es solo la moral suasion: una advertencia dirigida al legislador
para que tome medidas y elimine esta inconstitucionalidad, pero sin ningun otro
instrumento para pasar de la advertencia a los hechos.

En efecto, como este principio es bastante polisémico, es innegable que sus
diferentes concepciones tienen un comun denominador en la identidad juridico-
politica de la jurisdiccion. No hay que olvidar entonces que su nacimiento puede
remontarse a la aparicion en la historia del pensamiento juridico-politico del prin-
cipio de igualdad, es decir, de la idea de que el orden juridico debiera tratar a los
individuos de manera uniforme, rechazando todas esas jerarquias y desigualdades
que eran consideradas completamente naturales a la sensibilidad juridico-politica
medieval. De ahi no solo la idea de que la ‘gestion’ de este nuevo orden juridico
no pudiera tener lugar si no es de forma general y abstracta, sino sobre todo la
consecuencia en virtud de la cual los jueces no debieran obstaculizar el proyecto
de equiparacion juridica llevada a cabo por la ley.*® A partir de este momento la
jurisdiccion se caracteriza por ser una funcion excluida del ‘gobierno’ —entendi-
do en sentido amplio— del territorio y sobre todo puesta en el plano de la parti-
cularidad y la concrecion. Esta naturaleza se manifiesta no solo a través del prin-
cipio fundamental de la demanda que connota la jurisdiccion, sino también a
través del nivel en el que se pone su accion: un nivel que, si desde un punto de
vista formal no ha impedido reconocer algunas veces una eficacia ultra partes a
las decisiones judiciarias, ha representado siempre, sin embargo, un obstaculo en

derechos sociales, limitandose a afirmar que un derecho social es justiciable “si (1) la exige muy urgente el
principio de libertad factica y (2) el principio de la division de poderes y el de la democracia (que incluye
la competencia presupuestaria del parlamentaria del parlamento) al igual que (3) principios materiales opues-
tos (...) son afectados en una medida relativamente reducida” (texto segtin la version castellana del Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 2002, traduccion de Ernesto Garzon Valdés, p. 495).
37 Cfr. FERRAJOLI, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. II. Teoria della democrazia,
Laterza, Roma-Bari, 2007, pp. 95, 401 y 402, y mucho més explicitamente, /d., “Costituzionalismo princi-
pialista e costituzionalismo garantista”, Giurisprudenza costituzionale, nim. 55, 2010, p. 2793.
Por la razén elemental por la que los tribunales constitucionales, en general, juzgan acciones (leyes o actos
con fuerza de ley) y no omisiones del legislador.
Por otra parte, cuando también en abstracto se supusiera un control judicial de estos ‘recortes’ denunciando
las desigualdades en el gasto publico, igualmente el juicio exigido al juez seria considerablemente discrecio-
nal, ya que estos deben entrar en el mérito de la distribucion entre capitulos no homogéneos del presupuesto
(por ejemplo, fuerzas armadas y sanidad, justicia y educacion, etc.).
Me permito remitir a BISOGNI, G., “Profilo storico-concettuale della giurisdizione moderna”, Materiali per
una storia della cultura giuridica, nim. 16, 2011, pp. 35-62.
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el plano sustancial con una incidencia erga omnes de las mismas, con el propdsi-
to de evitar ponerse a la misma altura del legislador. Es comprensible, por tanto,
que un juez no pueda permitirse evaluar las politicas presupuestarias deliberadas
por el maximo érgano representativo, es decir, dictar —directa o indirectamente—
la normativa necesaria para la aplicacion de los derechos sociales.

Sin embargo, no son pocas las criticas que pueden plantearse a este argu-
mento.

En primer lugar, demuestra poco. Si se sitia en una perspectiva historico-
conceptual, es necesario recordar que ha representado desde siempre la clasica
objecion a cualquier hipdtesis de justiciabilidad frente al legislador; sin embargo,
ello no ha obstaculizado el establecimiento de tribunales constitucionales que,
siendo especiales, no son percibidos para nada —al menos actualmente— como
un vulnus al concepto de jurisdiccion moderna.*! Dicho de otro modo, invocar el
principio de la separacion de poderes en contra de la justiciabilidad de los derechos
sociales expone a una alternativa tajante: o significa abrazar concepciones de los
poderes publicos ya obsoletas, que se remontan a los afos en que los parlamentos
eran considerados completamente incuestionables, u obliga al menos a especificar
este principio y a demostrar por qué no plantea ninglin problema cuando se trata
de hacer justiciables los ‘tradicionales’ derechos civiles. Justificar esta distin-
cion, sin embargo —y en segundo lugar—, termina por no prestar un buen ser-
vicio a la causa de los derechos sociales, porque —quizéd un poco paradojica-
mente— obliga a negar ese ‘estrabismo’ que, como hemos sefialado con
anterioridad, representa una de las causas de debilidad de estos derechos res-
pecto a los derechos civiles. Seria falso afirmar que la organizacioén de los
poderes publicos esbozada por las principales constituciones continentales de
la segunda posguerra es incoherente con respecto a los derechos y principios
de la justicia social alli expresados: si estos derechos y principios son garanti-
zados solo en parte por la jurisdiccion y solo previa intervencion legislativa, se
debe, en cambio, a un fenomeno completamente ‘fisiologico’, impedir que el
reconocimiento de los derechos sociales se dirija hasta el punto de hacer mella
en la ‘esencia’ de esa organizacion que tiene en el tendencial apoliticismo del
juez una de sus marcas distintivas.*?

De aqui surge, sin embargo, un conjunto de consecuencias, tanto historico-
conceptuales como tedricas, que suscitan no pocas dudas.

De tal manera, inconscientemente o no se acredita una concepcion del cons-
titucionalismo moderno y contemporaneo en la que los poderes, al contrario que
los derechos, poseen una fisonomia conceptual mas compacta, menos sensible a
los cambios historicos y, en concreto, a aquellos que han producido las diferentes
‘estaciones’ de la ciudadania juridica moderna. Se trata de una concepcién que se
ha conocido ampliamente en la cultura de los juristas tanto antes como después
de la segunda guerra mundial, pero que ya puede considerarse fuera del tiempo,

41 Cfy-., para todos, ZAGREBELSKY, G., Il diritto mite, Einaudi, Turin, 1992, pp. 74-84.
42 (lasica en ese sentido es la bien conocida posicion de Carl Schmitt sobre los derechos sociales: ¢fi. SCH-
MITT, C., Dottrina della costituzione, trad. de A. Caracciolo, Giuffre, Milan, 1982, pp. 212-243.
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porque en origen no carecia de matices autoritarios considerables: una concepcion
que ve(ia) en los derechos en general un posterius respecto a ese prius que es el
Estado, —casi parafraseando a Otto Mayer—* “los derechos pasan, los poderes
quedan™. En esta concepcion el ‘lugar’ de los derechos sociales no existe —una
especie de cuerpo extrafio respecto a una tradicién que los habia ignorado volun-
tariamente—* o existe, aunque es esencialmente diferente y de rango inferior
respecto a aquel que es propio de los derechos civiles.*® Y en verdad, se interpre-
tan a la luz de su origen histérico como un producto institucional que deriva de
la presion ejercida por algunos grupos sociales, deseosos de una mayor redistri-
bucién de la riqueza. De ello se desprende la imposibilidad de reconocer estos
derechos como pertenecientes a todos los hombres sin distincion, lo que generaria
un doble riesgo: los derechos sociales no solo, no siendo universales, no serian
propiamente ‘fundamentales’ como los derechos civiles,*’sino que ademas tendrian
una naturaleza ‘piadosa’ —ya que estan vinculados a determinados sectores de
poblacion (los mas desfavorecidos econdomicamente)— y reiterarian una ldgica
de la solidaridad propia del siglo XIX, exponiéndolos —aunque de manera inver-
sa— a la bien conocida critica que Marx dirigia a los derechos sancionados en la
Déclaration de 1789 como ‘falsos universales’.*® Por supuesto, huelga decir que
un problema de justiciabilidad por lo que respecta al legislador tiene poco sentido:
como son derechos reservados esencialmente al grupo en lugar de al individuo, la
intervencion legislativa solo puede ser necesariamente colectiva y, por tanto, ente-
ramente no subrogable por parte del juez.

Es decir, en el mejor de los casos, la titularidad de los derechos sociales
también adopta una clave universalista, pero fuertemente publicistica. Estos de-
rechos solo se dan en la medida en que sean el Estado y, de manera particular, el
legislador los que les den forma: una especie de Reflexrechte de memoria gerberia-
na, que no solo no existen antes que el Estado, sino que, requiriendo una interven-
cion positiva de este ultimo para ponerlos en practica, se consideran mas como
signos de pertenencia a la colectividad que como posiciones juridicas estrictamente

43 Cfr. MAYER, O., Deutsche Verwaltungsrecht, Band I, Duncker & Humblot, 3 ed., Berlin, 1924, p. II. La
frase originaria de Mayer es: “Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht bestehet”.

44 Sobre esta idea, cfr. FIORAVANTI, M., Costituzione, 11 Mulino, Bologna, 1999, pp. 130-139.

45 Se refiere, por supuesto, a la Constitucién francesa de 1793 que, como es sabido, nunca entr6 en vigor. Para

un analisis historico-conceptual de los derechos sociales, cfi. CASADEI, T., I diritti sociali. Un percorso

filosofico-giuridico, cit., pp. 1-25 y 32-36.

De aqui también una doctrina de los derechos sociales muy poco desarrollada respecto a la de los derechos

civiles: “Lo Stato sociale (...), non avendo alle spalle modelli teorico- giuridici quali quelli che sono stati

alla base dello Stato liberale, si ¢ sviluppato senza nessun disegno garantista, attraverso un’accumulazione di

leggi, apparati e prassi politicoamministrative” (FERRAJOLI, L., “Dai diritti del cittadino ai diritti della

persona” en ZOLO, D. (ed.), La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, Laterza, Roma-Bari, 1994, p.

280).

47 Como recuerda PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Los derechos econémicos, sociales y culturales: su gé-

nesis y su concepto”, Derecho y libertades, nim. 3, 1998, p. 31.

Cfr. MARX, K., La questione ebraica: per la critica della filosofia del diritto di Hegel, trad. de R. Panzieri,

Editori Riuniti, 6* ed., Roma, 2000. Por cuestiones de espacio no se puede profundizar aqui en la cuestion

conceptual de la universalidad o no de los derechos sociales: cfr., por ultimo, RODOTA, S., Solidarieta.

Un utopia necessaria, Laterza, Roma-Bari, 2014.
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individuales.* Ya de por si, desde un punto de vista como este, ¢l control jurisdic-
cional sobre los derechos sociales que hoy se considera admisible adquiere una
fuerte connotacion politica,>® pero obviamente queda excluido por completo cuan-
to pretende llenar el ‘vacio’ de tutela objeto de este texto, ya que equivaldria a
arrastrar al juez a la politica.

En definitiva, afirmar que los derechos sociales no son plenamente justicia-
bles debido a la separacion de poderes significa quedar anclados en la tesis que
los ve in essentia ajenos a la esfera individual y, por tanto, no susceptibles de una
tutela jurisdiccional comparable a la reservada a los derechos civiles.

Desde este punto de vista, intentar plantear el alcance de esta tutela median-
te instrumentos como, por ejemplo, una parte del presupuesto constitucionalmente
vinculado a los derechos sociales, es decir, cualquier forma de responsabilidad
politica del ejecutivo o del legislativo por falta de actuacion o lesion de los mis-
mos’! no permite recorrer mucho camino, porque sigue implicando una vision a
fin de cuentas holistica de los derechos sociales. Estas propuestas, ademas de ser
de escasa viabilidad practica —debido a un ‘clima’ actual para nada favorable al
Estado social—, no solo terminan por alimentar ain mas la duda de una indebida
comprension de la separacion de poderes, sino sobre todo tienden a perder la
dimensioén individual de los derechos sociales y corren el riesgo de no garantizar
plenamente el bien-dela- vida objeto de estos derechos.>? En otras palabras, siguen
atrapados en la optica tradicional que hace de los derechos sociales, como derechos
a prestaciones colectivas garantizados por el Estado, exigencias de alto contenido
‘politico’ que, si bien garantizadas en todos los aspectos por los jueces, logran
una forma de ‘justicia politica’, donde “la politica no tiene nada que ganar y la
justicia, todo que perder”.>

Esta es la razon por la que las raices de una tutela jurisdiccional plena de
los derechos sociales solo podrian ahondar solidamente en el mismo terreno de
particularidad y concrecion en el que radica la legitimacion de la jurisdiccion
moderna. En resumen, es necesario dar la vuelta a este punto de vista: no son los
jueces los que, al garantizar estos derechos, deben penetrar en el ambito tedrico

49 Esun ejemplo la interpretacion de Smend de los derechos sociales expresados en la Constitucion de Weimar
(cfr. SMEND, R., Costituzione e diritto costituzionale, trad. de F. Fiore y J. Luther, Giuffre, Milan, 1988, pp.
241-248).

Como demuestran la precaucion y la parsimonia con las que los tribunales constitucionales llegan a decisio-
nes que tienen gravamenes sobre las finanzas del Estado.

Un partidario de estas propuestas es, por ejemplo, Ferrajoli: ¢fi. FERRAJOLI, L., Principia iuris. Teoria del
diritto e della democrazia. 11, cit., p. 402.

Recuérdese, de hecho, que ya Kelsen habia sugerido —limitandose a los derechos fundamentales ‘negati-
vos’— la posibilidad de someter a sancion politica (por ejemplo, remocion, inelegibilidad, etc.) al jefe del
Estado y a los miembros del gobierno que hubiesen aprobado leyes ordinarias en detrimento de esos derechos,
afladiendo, sin embargo, que “el poder juridico para iniciar el proceso conducente a la imposicién de esas
sanciones, por regla general no esta reservado a los individuos afectados por la ley inconstitucional” (KELSEN,
H., La dottrina pura del diritto, cit., p. 167) texto citado de la version castellana editada en Porrtia, México,
1998, traduccion de Roberto J. Vernengo, p. 156.

Se trata de la conocidisima afirmacion que Schmitt toma de Guizot: ¢fi. SCHMITT, C., Il custode della
costituzione, trad. de A. Caracciolo, Giuffre, Milan, 1981, p. 60.
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de competencia del legislador, sino —todo lo contrario— son los derechos socia-
les los que han de ser analizados en términos individuales y, por tanto, utilizados
por parte de la jurisdiccion. La piedra angular se encuentra, entonces, en demos-
trar que esos derechos, a pesar de no estar garantizados por el Estado de forma
colectiva, representan auténticas posiciones juridicas correspondientes a cada ti-
tular y son plenamente tutelables en el plano particular y concreto.

II1. En la actualidad, por tanto, la distancia entre los derechos civiles y los
derechos sociales se ha reducido considerablemente, pero aun sigue siendo signi-
ficativa, desde el punto de vista su garantia jurisdiccional, en relacion con su
respectiva estructura.

En general, de hecho, se afirma®* que las obligaciones del Estado correspon-
dientes a los derechos sociales consisten en prestaciones que no solo tienen como
objeto un facere, sino que sobre todo —dada la tendencial generalidad y vaguedad
de las cartas constitucionales— son plurisubjetivas e indivisibles. De manera mas
precisa, son prestaciones que estan dirigidas a un conjunto bastante amplio e in-
distinto de individuos y que deben ser proporcionadas de manera unitaria a ese
conjunto, dejando, pues, que sea el legislador en su autonomia quien disuelva esta
‘indistincion’, quien decida en qué escala dimensional organizarlas y, eventual-
mente, también quien las distribuya entre sus titulares. Por lo tanto, incluso si
llegase a reconocer en abstracto la titularidad individual de un derecho social, en
cualquier caso con la obligacion correspondiente, debido a la indivisibilidad, de-
beria ser asumida por el legislador erga omnes: un juez que quisiera sancionar en
concreto el incumplimiento o el mal desempefio no podria hacer otra cosa que
llevar a cabo un acto igualmente erga omnes, teniéndose que sustituir al legislador
en la interpretacion de esa plurisubjetividad e indivisibilidad.>

Todo lo contrario de lo que ocurre en el caso de los derechos civiles. Asi,
en el caso de que una ley limite inconstitucionalmente un derecho civil, esa vio-
lacion se resolveria, en ultima instancia, en un acto particular y concreto; por
tanto, la anulacion jurisdiccional de este acto, junto con su presupuesto —es decir,
la ley inconstitucional—, no privaria al juez de su calidad de 6rgano de la apli-
cacion del derecho (constitucional) para casos concretos.

34 Véase una exposicion ejemplar en BOCKENFORDE, E.W., “I diritti sociali fondamentali nella struttura

della costituzione” en Id., Stato, costituzione, democrazia. Studi di teoria della costituzione e di diritto cos-
tituzionale, trad. de O. Brino, Giuffré, Milan, 2006, pp. 189-207.

En otras palabras, los derechos sociales, aun siendo individuales, se degradarian a meros intereses, irrelevan-
tes en un tribunal, debido a la falta de una figura institucional que actiie como punto de referencia colectivo
de la pluralidad de los titulares. Requieren, por lo tanto, para su existencia juridica, una mediacion de natu-
raleza representativa, que obviamente no puede ser ofrecida por los jueces y deberia corresponder, de hecho,
a las “clasicas” figuras de la mediacion que son los partidos politicos, no por casualidad actualmente ausen-
tes por lo que respecta a los derechos sociales.

Lo que se deriva también de la diferencia estructural entre derechos negativos y derechos positivos, en virtud
de la cual, mientras los primeros prohiben fodos los actos que los violan, los segundos, en cambio, no requie-
ren —al menos como regla— ni un solo medio para su aplicacion: cfr. ALEXY, R., Teoria dei diritti fonda-
mentali, cit., pp. 491-500.
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Se trata de un constructo conceptual bien conocido que puede considerarse
en funcion de sus technicalities, como patrimonio comtn de la cultura sobre los
derechos fundamentales. Pero se trata, al mismo tiempo, de una diferencia que no
tiene nada de ‘natural’ (en cualquier sentido del término) y que es el fruto de una
interpretacion doctrinal —que deriva de la concepcion criticada en el apartado
anterior—: una distincion, entonces, que recae en el derecho positivo vigente y
que, por tanto, puede ser rechazada a la luz de una consideracion diferente de los
derechos sociales.

Asi, la indivisibilidad y la plurisubjetividad de la prestacion del Estado no
significan en absoluto que el derecho no pueda tener y no tenga una naturaleza
individual y que, por tanto, su satisfaccion solo pueda producirse en un plano
general y abstracto.

A una conclusion de este tipo deberia llegarse solo si los derechos sociales
tuvieran que ser necesariamente ejercidos de forma colectiva, es decir, que no
fuera posible disfrutar individualmente del bien-de-la-vida objeto de estos derechos
si al mismo tiempo no lo disfrutan otros titulares. Este es el caso de esos bienes
que en las ciencias econdmicas se definen absolutamente ‘no rivales’, de los cua-
les es imposible un consumo individual si contemporaneamente no los consumen
también otros sujetos (por ejemplo, la luz o el aire); esto no vale, sin embargo,
para los derechos sociales, que en abstracto también pueden configurarse como
derechos negativos de libertad y, por tanto, pueden ser disfrutados por parte y de
manera completamente exclusiva. Desde el punto de vista iustedrico nada impide
hacer de los derechos colectivos derechos positivos, como ha sido demostrado
histéricamente por los regimenes en los que, como es sabido, la propiedad priva-
da estaba fuertemente limitada —lo que confirma, si todavia fuera necesario—,
el caracter ideologico de la denominada pre-estatualidad de los derechos civiles
(solos). Como nada impide construir los derechos sociales en términos negativos,
es decir, como derechos contra la injerencia del legislador en las elecciones, por
ejemplo, en materia de sanidad como se deduce de manera muy evidente del re-
ciente debate estadounidense sobre el denominado Obamacare, donde algunos
sectores politicos conservadores han contrapuesto justamente esta concepcion del
derecho a la salud. Que estos derechos tienen que ser garantizados de manera
unitaria y en un plano mas o menos general y abstracto, se debe, entonces, no a
caracteristicas intrinsecas de esto derechos, sino a razones que tienen que ver no
solo por razones obvias de economicidad, sino sobre todo por la razén elemental
por la que “en cualquier grupo grande el principal instrumento de control social
tiene que consistir en reglas, pautas o criterios de conductas y principios genera-
les, y no en directivas particulares impartidas separada a cada individuo”.>’ Si a
esto se afiade también el principio fundamental de igualdad —especifico de la
modernidad juridico-politica—, se entiende por qué la ley no pueda mas que
garantizar los derechos sociales por igual a todos sus titulares y mediante actos
mas o menos generales y abstractos.

57 HART, H. L. A., Il concetto di diritto, cit., p. 146, texto segun cita de la version castellana de Abeledo Perrot,
cit., p. 155.
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Dicho en otras palabras, la indivisibilidad de la prestacion social que el Esta-
do debe proporcionar no tiene relacion con el contenido del derecho social. A fin
de cuentas, toda decision legislativa sobre los derechos fundamentales puede decir-
se que es colectiva, independientemente de la naturaleza civil o social del derecho
objeto de esta decision: si esta caracteristica se evidencia con mas claridad en rela-
cion con los derechos sociales, solo se debe a la circunstancia —totalmente contin-
gente— en virtud de la cual el bien garantizado por estos derechos no existe ‘en
la naturaleza’, sino que debe ser asegurado por el Estado. Por otra parte, también
es sabido como los derechos civiles requieren obligaciones positivas a cargo del
Estado. A menudo se olvida por qué son prestaciones que el Estado también pone
al servicio de otros derechos fundamentales e, incluso, aparte de estos —por su
propia supervivencia—, pero no hay duda de que, si el Estado no se comprome-
tiera a organizar un aparato de law inforcement, incluso el mas clasico de los
derechos civiles —la propiedad— se convertiria en indistinguible por un derecho
social como exigencia a una prestacion positiva por parte del Estado.>®

Por lo tanto, desde el punto de vista de su titular no se aprecia una diferen-
cia cualitativa entre derechos civiles y derechos sociales. Ambos atribuyen una
exigencia que no solo es individual, sino sobre todo es juridicamente indiferente
respecto a las modalidades con las que el Estado cumple con sus obligaciones; y
para ambas categorias de derechos, la violacion de estas obligaciones legitima la
peticion, por parte del individuo, de un remedio particular y concreto, al alcance
de la jurisdiccion. De hecho, hay que tener presente que la violacion de los dere-
chos sociales, desde un punto de vista economico, equivale a descargar sobre el
individuo los costes necesarios para poder conseguir aquello que el Estado no ha
garantizado y estos mismos costes pueden ofrecer una medida fiable del sacrifi-
cio sufrido por esta violacion: una ‘individualizacion’ monetaria que no seria en
absoluto posible en el momento en que el derecho social poseyera una naturale-
za intrinsecamente colectiva.’”

En conclusion, habria llegado el momento de rechazar la idea segln la cual
la garantia jurisdiccional de todos los derechos fundamentales sancionados por
las constituciones pase por el cuello de botella representado por la alternativa

58 Lo que siempre se ha sabido, pero que —por supuesto, afortunadamente— parece ser ahora indiscutible a
partir del conocido ensayo de Sunstein y Holmes: ¢fr. SUNSTEIN, C. y HOLMES, S., Il costo dei diritti.
Perché la liberta dipende dalle tasse, trad. de E. Caglieri, I1 Mulino, Bolonia, 2000.

Por otra parte, debe tenerse presente que en otras areas del derecho (por ejemplo, en el derecho civil) el
caracter indivisible de una prestacion a favor de mas de una persona no obliga en modo alguno a una titu-
laridad colectiva del derecho afin, y admite tranquilamente su tutela individual. Si, de hecho, la prestacion
no se cumple con respecto a uno de los titulares del derecho, no serd posible el resarcimiento del dafio de
una forma especifica, debido a la indivisibilidad, pero atin queda la posibilidad de que un titular insatisfecho
pida para si la compensacion por equivalente.

Esto demuestra, una vez mas, la naturaleza dogmatica y no teérica de la tesis criticada en el texto y esta ul-
tima por tanto, parece aproximarse a esas concepciones encaminadas a defender lo incuestionable de las
elecciones legislativas —en nombre de su representacion (presuntamente) exclusiva del interés publico— en
contra de las cuales arremetio con vehemencia Hans Kelsen al proponer su idea de la jurisdiccion constitu-
cional (véase sobre todo KELSEN, H., “Chi dev'essere il custode della costituzione?” en 1d., La giustizia
costituzionale, trad. de C. Geraci, Giuffre, Milan, 1981, pp. 229-291).
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tajante entre una ‘legislacion negativa’ —coherente con el principio de la separa-
cion de poderes— y una ‘legislacion positiva’ —completamente incompatible con
este principio—.°* 'Y, de hecho, como se ha sefialado con anterioridad la figura del
‘legislador negativo’ ya no se puede considerar tan actual; pero, sobre todo, la
estructura de los derechos sociales no pide para nada que el juez se convierta en
un ‘legislador’ positivo, pero invita a introducir de iure condendo instrumentos
procesales adecuados a la plena naturaleza juridica individual de los derechos
sociales. Quiza, entonces, seria necesario comenzar justo donde el padre putativo
del juicio sobre las leyes en el continente europeo, Hans Kelsen, se habia deteni-
do. Para Kelsen, los derechos fundamentales no podian considerarse como ‘dere-
chos subjetivos en sentido técnico’,%! ya que no consentirian “hacer valer, median-
te una accion judicial, el hecho del incumplimiento en su respecto de la obligacion
juridica pendiente”.®? Y bien, no solo este deber es ahora configurable dentro del
legislador, pero —como posible consecuencia que deriva de su incumplimiento o
de su mal desempeiio— pueden suponerse garantias que sepan dar cuenta de la
dimension individual —por cémo se ha reconstruido anteriormente— de los de-
rechos sociales, sobre todo en términos de efectividad de la tutela jurisdiccional,
pero al mismo tiempo no obliguen al juez a transformarse en un legislador ‘posi-
tivo’ y, es mas, dejen siempre y en cada momento a las instituciones politicas en
sentido estricto la prioridad a la hora de garantizar la justicia social.

Una figura juridica que, con las cautelas oportunas, podria equilibrar de modo
satisfactorio estas exigencias contrapuestas a la de las astreintes.

Como es sabido, estas son originarias del derecho francés, tanto civil como
administrativo, y representan un medio de coercion, pero indirecto, de una sen-
tencia de condena —tipicamente: de una obligacion no fungible— hacia el deudor
y la administracion publica, respectivamente. En virtud de esta caracterizacion,
las astreintes tienen una posicion sui generis, a mitad camino entre el concepto de
pena y el de resarcimiento del dafio; aun pudiendo ser cuantificadas en funcion del
daio probado o previsible, no constituyen una anticipacion del resarcimiento del dafio;
al mismo tiempo, no es apropiado calificarlas como penas en sentido estricto, porque,
aparte de otras cosas, al contrario de cualquier pena pecuniaria, deben ir dirigidas al
acreedor y no al Estado. A esto debe afiadirse, entonces, que si se dictan contra la
administracion publica, parece un poco excesivo hablar de ‘pena’ a cargo de un orga-
nismo publico y, ademas, a favor de un particular.

Ahora bien, esta naturaleza hibrida las convierte en particularmente idoneas
para tutelar los derechos fundamentales —como derechos sociales— los cuales,
justo porque requieren una prestacion positiva considerable por parte del Estado,
no pueden ser garantizados directamente por el juez, ni siquiera indirectamente a
través de una pena o un resarcimiento del dafio.

60 a garantia jurisdiccional de la constitucién como forma de ‘legislacién negativa’ aparece, como es sabido,

con Kelsen: ¢fr. KELSEN, H., “La garanzia giurisdizionale della costituzione (La giustizia costituzionale)”
en Id., La giustizia costituzionale, cit., pp. 172y 173.

61 Cfi. KELSEN, H., La dottrina pura del diritto, cit. pp. 157-160.

62 KELSEN, H., La dottrina pura del diritto, cit., p. 167 citado por la version castellana, Porrua, cit. p. 156.
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Asi, puesto que el juez no puede sustituir al legislador a la hora de propor-
cionar los derechos sociales, de poco serviria reconocerle al primero el poder de
‘constituir en mora’ al segundo (por ejemplo, mediante sentencias monitorias,
acompanadas o no de un plazo para su cumplimiento): es una solucion que ya se
ha experimentado en algunos ordenamientos juridicos® que, sin embargo, debido
a que puede tener un impacto beneficioso en el debate publico, estd abocada a
carecer de consecuencias practicas en el caso de que no supongan los medios
juridicos para superar la inercia del legislador.®* Se podria proponer también
—como hemos sefialado con anterioridad— una pena ‘politica’ (por ejemplo,
extincion de la carga; censura, etc.), pero como es sabido, por regla general, no
es facil hacer valer la responsabilidad politica de los miembros del Gobierno y,
sin embargo, aunque se lograra, el propio individuo no obtendria nada en la pro-
pia esfera juridica.®> En definitiva, también el resarcimiento del dafio es de dificil
aplicacion practica y tedricamente incongruente: seria necesario determinar de
manera permanente un dafio que, en cambio —en el caso de los derechos sociales
negados por el legislador— persiste hasta cuando este ultimo no se remedia; y
sobre todo admitir que el resarcimiento del dafio significaria acceder a una con-
cepcion meramente privatista de los derechos sociales, que es ain menos apropia-
da cuanto mas se recuerda que la fuente de legitimacion de los derechos sociales
—en cuanto derechos hacia el Estado— no es contractual, sino auténticamente
constitucional.

Las astreintes dirigidas al legislador, en cambio, en primer lugar, no serian
simples requerimientos, sino medidas plenamente ejecutivas, que sin embargo no
influirian en el funcionamiento del érgano llamado a responder, ni desde el punto
de vista subjetivo —sobre las personas que componen el érgano—, ni desde el
objetivo —sobre la validez juridica de sus actos y su libertad de accion. En segundo

63 Por ejemplo, en la constitucion portuguesa (art. 283) y en la brasilefia (art. 103, § 2).

%4 Como justamente afirma Ferrajoli (¢f. FERRAJOLI, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia.
11, cit., p. 98). Puede recordarse, de hecho, que previsiones de este tipo, no alcanzan ni siquiera el status
kelseniano de los derechos fundamentales —de por si, ya bastante prudente— seglin las cuales estos no serian
mas que el derecho “di cooperare alla produzione della norma con cui si annulla la legge incostituzionale e
lesiva dell’eguaglianza e delle liberta garantite” (KELSEN, H., La dottrina pura del diritto, cit., p. 168),
porque en ese caso, teniendo presente la naturaleza declarativa de la decision, no se podria hablar propiamen-
te de “produccion” de una norma.

Que la mejor tutela de los derechos individuales no tenga naturaleza politica —es decir, que no sea conve-
niente dejarla solo al legislador—, sino naturaleza jurisdiccional, no es una conciencia reciente, y deriva de
la llegada de la democracia de masas, pero representa un ‘caballo de batalla’ del liberalismo juridico de fi-
nales del siglo XIX y, en concreto, de la nocion de Rechtstaat que puede considerarse quiza el ‘codigo
genético’ de cualquier forma de control jurisdiccional sobre los poderes publicos. Véanse, por ejemplo, las
siguientes observaciones de uno de los mas importantes juristas del derecho publico italiano —Vittorio
Emanuele Orlando—, que van dirigidas a demostrar la insuficiencia de las garantias politicas de los derechos
subjetivos por lo que se refiere a la administracion publica y a defender las instituciones de los tribunales
administrativos oportunos: “E dato pure che il cittadino sia cosi fortunato o cosi influente che un deputato
pigli a cuore il suo caso, e ne muova interrogazioni o interpellanze, se ¢ mai visto un Ministero cadere per
un argomento simile? E se pure il caso nuovissimo avesse a verificarsi, potrebbe ritenersi certamente che la
violazione del diritto individuale non sarebbe che il pretesto di cui si servirebbe una Camera per congedare
un Ministro di cui fosse stanca, ma non ne sarebbe mai il vero motivo determinante” (V. E. ORLANDO,
Teoria giuridica delle guarentigie della liberta, Ute, Turin, 1890, p. 974).

65

IURIS TANTUM No. 30 https://doi.org/10.36105/iut.2019n30.05 2019 81



lugar, tendrian una eficacia limitada al caso concreto y no requeririan liquidar de
una vez por todas el prejuicio sufrido por el titular, pero podrian basarse facilmen-
te en los costes que este esta obligado a asumir diariamente para asumir el derecho
social. Configuradas de esta manera, estarian en condiciones de constituir un es-
timulo contra el legislador —mucho maés eficaz si esta accion judicial es presen-
tada por otros individuos que se encuentran en las mismas condiciones— y al
mismo tiempo podrian eliminar los efectos de una injusticia social cometida por
el legislador al menos hasta cuando este no intervenga positivamente.

Desde este punto de vista, incluso se podria discutir si los jueces naturales
de este ‘estimulo’ debieran ser necesariamente los tribunales constitucionales. No
hay duda de que, desde que ha recalado en Europa continental la idea de someter
el legislativo a control jurisdiccional, este casi nunca ha adoptado una forma
‘difusa’, es decir, confiado a cada juez. También es cierto, sin embargo, que si
este control ha sido reservado a instituciones judiciales especiales y diferentes de
la jurisdiccion comun, se debe también a la conciencia de la amplia discreciona-
lidad politica inherente a esta funcion y, por esto, al intento de introducir un
“privilegio del legislador”® que tenga institucionalmente en cuenta los intereses
de los que se hace portador. Por tanto, atribuir a los tribunales constitucionales la
competencia de decidir sobre las astreintes contra el legislador podria exponer al
riesgo de subordinar la tutela de los derechos sociales a una valoracion latu sensu
politica, que termina por estropear esa concepcion individualista de los derechos
sociales que esta en la base de la propuesta aqui planteada. Por lo demas, las
astreintes, en cuanto medios de coercion indirecta, esto es, no subrogatorios de la
accion legislativa, no se resuelven en un ‘cldsico’ control de validez de las leyes
y, por tanto, no requeririan penetrar en la discrecionalidad politica de los parla-
mentos, cuya defensa constituye la ratio de las jurisdicciones constitucionales.
Porque ese es el valor de optar por una medida como la que aqui se sugiere: no
obligaria al juez a transformarse en un policy maker; dejaria al legislador la de-
cision sobre cuando y como aplicar en general los derechos sociales; podria apli-
car los parametros, en un caso concreto, de la lesion legislativa de los derechos
sociales, evitando valoraciones genéricas —y por ello generales— ex ante de la
misma y alejando ademas las habituales preocupaciones sobre los efectos finan-
cieros de la decision tomada... Pero al mismo tiempo, tendria la ventaja de ejer-
cer una presion enérgica sobre los poderes publicos que los haria mas sensibles a
la justicia social.

6 Como notoriamente se califico a si mismo el Bundesverfassungsgericht aleman en 1951 (BVerfGE, 1, 1951).

82 IURIS TANTUM No. 30 https://doi.org/10.36105/iut.2019n30.05 2019



