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EL LEGADO DE LA CONSTITUCION
MEXICANA DE 1917: LOS DERECHOS
SOCIALES FUNDAMENTALES EN LA
CONSTITUCION ITALIANA DE 1948

Luca Mezzetti*

LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS SOCIALES

firmar la importancia de los derechos sociales significa mirar

hacia atras en los origenes de su teoria y de su constitucionali-

zacion efectiva dentro de los Estados nacionales y en el contex-
to europeo y mundial. La idea de fondo que permea de por si el
proceso de formacion del Estado social de derecho se concreta en la
tesis por la cual los derechos sociales son derechos humanos funda-
mentales y para ser exigibles necesitan de dos condiciones estructura-
les: a) ser concebidos como “indivisibles”; respecto a los demas derechos
fundamentales (civiles y politicos), y b) estar enraizados en un contex-
to, en un espacio social e institucional, también “multinivel”, en el que
el Estado ejerce un papel decisivo, como regulador general y actuador
de los mismos. Sin embargo, no se puede olvidar la complejidad de la
historia de los derechos sociales, en la que los mismos han sido, en di-
versas ocasiones, el resultado de un conflicto. Segtin reconoce Pisare-
llo, “siempre fueron logros precarios, no garantizados una vez por
todas y siempre expuestos, en consecuencia, a un destino abierto de
avance y retroceso”. Encontraron una firme oposicion en la concepcion
ideologica liberal, que les negd la verdadera naturaleza de derechos
subjetivos, relegandolos a ser simples intereses o “funciones” del Esta-
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do de derecho, para después emerger al socaire de un cambio profundo
en el tejido econdémico-productivo, como reclamaciones juridicas uni-
versales del hombre-ciudadano, que afirmaban eficacia y justiciabilidad
en el marco del Estado constitucional y social. En particular, mas alla
de las consideraciones ideologicas, el Estado del bienestar tradicional
del siglo XX afirmé el postulado ético por el cual “definir el estatus
civico de un individuo en funcion de la suerte o mala suerte econémica
era una verdadera indecencia”.! Hoy esa instancia ética y social, co-esen-
cial para la naturaleza propia de los derechos sociales, y que ha impul-
sado con su fuerza emancipadora hacia el pleno reconocimiento de los
mismos, se absorbe, en el ambito amplificado de la globalizacion, por
una contrafuerza econoémica recesiva, lo que pone en discusion los fun-
damentos del Estado del bienestar tradicional, y exige una nueva re-
flexion sobre el estado conceptual de los derechos sociales. En una
situacion como la actual, dominada por la gran incertidumbre social y
atravesada por una precariedad existencial donde “la nueva lex merca-
toria se asume en Grundnorm internacional” serviria —como indico
Ferrajoli— “la restauracion de la funcién del Estado en la esfera pabli-
cay su separacion de la esfera privada contra las tendencias dominantes
de la segunda respeto a la primera”. Bajo tal perfil, seguir preguntan-
dose sobre la naturaleza de los derechos sociales, relanzando las finali-
dades de ellos, también en un escenario supranacional y global
representa la tension dirigida hacia un ideal de organizacién de las ins-
tituciones, basado sobre las causas de la incertidumbre social y para
reconfigurar las formas de proteccion social, y dar mayor seguridad al
trabajo y sus condiciones. Por otra parte, los derechos sociales, como
ha afirmado Pisarello, si se configuran hoy como resultados adquiri-
dos, ya que se presentan como reivindicacion permanente,? y por tanto,
exigen un esfuerzo de investigacion continua. Preguntarse sobre los
bienes y sobre los servicios puablicos, sobre las formas de ciudadania
social, en una optica no individualistica o privatistica, contribuye a re-
forzar una visioén de la protecciéon social como precondicion esencial

! Judt, 2010, p. 22.
2 G. Pisarello, Los derechos soctales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Madrid, Trotta,

2007, p. 203.
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para que las personas puedan vivir una existencia libre y creativa, desa-
rrollando su potencial y organizandose una vida significativa y a la al-
tura de su igualitaria dignidad humana; y eso porque la democracia no
es solo expresion de la libertad, sino también ahondamiento de la dig-
nidad humana en su pleno sentido. En los origenes del Estado moder-
no (Estado liberal), los derechos sociales aparecieron como una
categoria juridica “incomprensible” en el ambito cultural, social y po-
litico de la época. Las libertades civiles y politicas proclamadas en las
Constituciones de los Estados liberales se basaron, en efecto, segin los
postulados del clasico individualismo liberal “sobre la idea de la liber-
tad natural del individuo, sobre la idea de que la «persona» coincide
bajo el perfil juridico con el sujeto de voluntad que crea relaciones juri-
dicas a través de sus deseos”.? Esta idea dada a luz y luego madurada en
un contexto que ya no concibi6é al hombre como ser dependiente de un
orden natural, como habia ocurrido a lo largo de toda la Edad Media,
pero que en cambio exaltdé su capacidad de auto-determinaciéon se
acompano a la consideracion de que el papel principal del poder publi-
co tuviera que ser el de reconocer a los individuos una esfera relativa-
mente amplia de libertad juridica. Los derechos de libertad, en otras
palabras, fueron concebidos como el instrumento para afirmar la pre-
suposicion del individuo respecto al Estado; con su reconocimiento
cualquier interferencia con la esfera privada de los individuos, realizada
por este Gltimo, habria tenido ahora que ser justificada y ponderada
con intereses (los de los individuos mismos) que anteriormente estuvie-
ron desprovistos de tutela juridica. Resulta claro que en tal contexto,
permeado por la exaltacion ilustrada del principio de libertad-autono-
mia, no podia haber espacio para los “derechos sociales”: hipotizar una
prestacion social como objeto o contenido de un derecho subjetivo vy,
al mismo tiempo, configurar una pretension o un poder dispositivo
respecto al Estado contradecia los principios de fondo sobre que se
apoyaba la entera construccion ideoldgica y juridica. Esta construccion
juridica e ideolégica no fue meramente el fruto de una abstracta elec-
cion politica o de una arbitraria opcion ideoldgica, sino reflejé un esta-
do de hecho objetivo: las prestaciones de asistencia fueron erogadas por

3

A. Baldassarre, “Diritti sociali”, en Enciclopedia giuridica, Roma, XI, 1989, p. 1.
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instituciones no publicas, como la familia u otras organizaciones priva-
das —normalmente religiosas— de caridad y de beneficencia, al punto
de que se ha calificado correctamente, en referencia a ese periodo, de
un sistema privado de asistencia “social”.* En este marco de dominio
privado faltaban todas las premisas para que las prestaciones de asisten-
cia pudieran configurarse como objeto de un “derecho”. No debe
asombrar, que valores distintos de la libertad y reconducibles; sin em-
bargo, a la solidaridad y a la igualdad fueran tomados en consideracion
por las cartas constitucionales de la época so6lo en casos aislados (por
ejemplo, por la Constitucion francesa de 1793) vy, en cualquier caso,
reconducidos a la categoria fluida y carente de efectividad de los debe-
res (unilaterales) de la sociedad con las categorias de ciudadanos parti-
cularmente necesitados. En este ambito de referencia el reconocimiento
de los derechos sociales y la institucién de una organizaciéon constitu-
cional que los asumiera como valores fundamentales (el Estado social)
ha sido mas el resultado de multiples empujones, a menudo contrastan-
tes, que la consecuencia de la accién politica de un preciso movimiento
politico,® o de la fuerza propositiva de una ideologia. La exigencia de
un gobierno publico de la economia y una intervencion regulativa de la
ley representaron, en efecto, la concreta respuesta historica al enorme
proceso de industrializaciéon de los medios de producciéon correspon-
diente a los ordenes juridicos liberales del siglo XIX. Si la formulacién
y la tutela de los derechos de libertad —y en particular del derecho a la
propiedad y la autonomia contractual— crearon un terreno favorable a
la expansion econdmica, al mismo tiempo, en la segunda mitad del si-
glo XIX, los Estados europeos también tuvieron modo de conocer los
efectos negativos que el sistema econémico liberal llevé consigo: los
desequilibrios producidos por parte del libre juego de las fuerzas socia-
les y de la incertidumbre innata en los mecanismos espontaneos del
mercado; las consiguientes crisis ciclicas y el desarrollo de situaciones
de enorme y generalizada miseria; la jerarquizaciéon universal de las
relaciones de trabajo; y la reduccion de la actividad laboral a mera mer-
cancia de cambio.

* Idem.
> (. Schmitt, 1932, p. 169.
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En resumen, se puso claro que “las ventajas econémicas de un libre
mercado no podian compensar la destruccion social que ello cre6” y
adquirio asi mayor consenso la idea de introducir “una reglamentacion
de tipo nuevo con la que el trabajo fuera protegido y esta vez del propio
mecanismo del mercado”.® En los gobiernos nacionales se registrd un
gradual, pero decidido abandono de las direcciones politicas inspiradas
al modelo liberal puro y una apertura a formas nuevas de intervencion,
conformes al interés que el poder puablico pudiera seguir contribuyen-
do a la creacion de las condiciones ambientales por la libre realizacion
de la persona humana, no obstante en un modo conforme al ya defini-
tivamente cambiado contexto politico, social y econémico”.” El proce-
so de formacion y consolidacion del Estado social, lejos del tener una
particular senal ideologica, ha representado la respuesta en términos de
modernizacion que de manera mas o menos comprensiva, todos los
viejos Estados liberales han provisto frente a dos fenémenos funda-
mentales: de un lado, la industrializacion, con sus epifenébmenos en
términos sociales como el empobrecimiento de la nueva clase trabaja-
dora, y del otro, la democratizaciéon de los procesos decisionales. Des-
pués de las primeras normativas de protecciéon social introducidas en
Francia, Alemania, Inglaterra, el primer acercamiento a la plena defini-
cion juridica de los derechos sociales ocurrié con la Constitucion ale-
mana de la Republica de Weimar en 1919, singularmente considerada
el modelo de las Constituciones del siglo XX. Efectivamente, la Cons-
titucion de Weimar fue la solemne enunciacién en un documento do-
tado de autoridad legal suprema del modelo de Estado que habria sido
llamado “democriatico y social.” La Constitucion alemana afirmé un
sistema de proteccion social articulado sobre la base de tres principios
directivos: en primer lugar, la sumisiéon de la actividad individual so-
cialmente relevante a la finalidad del interés colectivo; en segundo lu-
gar, la afirmaciéon de una concepcion sustancial de igualdad; en tercer
lugar, la admisibilidad de intervenciones de los 6rganos publicos en
funcion de la produccion de bienes y servicios, como forma de promo-

¢ K. Polanyi, La grande trasformazione. Le origini economiche e politiche della nostra epoca, Turin,

Einaudi, 1974, p. 99.
E.W. Bockenforde, “I diritti sociali fondamentali nella struttura della Costituzione”, en .,
Stato, Costituzione, Democrazia, Milan, Giuflre, 2006, p. 194.
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ver por esta via una mas justa distribucion de la riqueza entre las cla-
ses.® A partir de Weimar, la doctrina y la teoria del derecho han
intentado proporcionar una definicién juridicamente pertinente de los
derechos sociales no como simple desarrollo de principios meramente
politicos de justicia social y, sobre todo para valorar su posible convi-
vencia con los principios fundamentales del Estado de derecho, po-
niendo de manifiesto la problemitica relacion entre “Estado de derecho
liberal” y “Estado social de derecho”. En tal escenario se construye el
axioma de una “tension irresoluble” entre derechos liberales y dere-
chos sociales que esta a la base del argumento de la incompatibilidad
entre estas dos figuras juridicas. La impostacion tradicional, en efecto,
siempre ha considerado los derechos sociales como una categoria de
“derechos civicos”™ o de “derechos publicos de prestacion”,' diferen-
ciandolos de los tradicionales derechos de libertad, ya que en compara-
cion de estos ultimos, aquéllos estarian condicionados por la
intervencion de la autoridad puablica para satisfacer las exigencias esen-
ciales de los ciudadanos.!' Mientras los derechos civiles y politicos nor-
malmente son considerados como “derechos negativos”, ya que so6lo
exigen que los gobiernos se abstengan de actos que pudieran limitarlos,
los derechos sociales, econémicos y culturales son considerados como
“derechos positivos”, puesto que reclaman una intervencién directa de
parte de los gobiernos y no podrian encontrar realizacion sin tales ac-
ciones.'? Por lo que se deduciria que una democracia liberal no parece
capaz de desarrollar constitucionalmente principios de justicia. En tal
sentido, se dirige la fuerte oposicion ideoldgica a la idea de “derechos
sociales” de Hayek, quien, a partir del argumento de la incompatibili-
dad estructural entre Estado liberal y principios de justicia social, con-
sidera como el reconocimiento de “derechos sociales” comportaria el
predominio del derecho publico sobre el privado por “reglas de orga-
nizacion impuestas por funcionarios pablicos”. De ello deriva que es
imposible imaginar los “derechos sociales” abstractamente definidos,

8 C. Mortati, 1946, pp. 59 y 60.

® S.Romano, 1897, p. 111.

19 A. Baldassarre, “Diritti sociali...”, cit., p. 1.

1 N. Bobbio, 1990, p. 69.

12 G. Corso, “I diritti sociali nella Costituzione italiana”, Riv. trim. dir. pubbl., 1981, p. 757.
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sin la individualizacion de las circunstancias y las personas sobre la que
existe la obligacion, a diferencia de lo que ocurre en un orden esponta-
neo, como es el de mercado. Y también admitiendo una definicion
concreta de tales circunstancias, “tenemos que considerar”; sustenta
Hayek, “que la preservacion de la libertad individual es incompatible
con la plena satistaccion de nuestros puntos de vista sobre la justicia
redistributiva.” “Todo el derecho es, en efecto, por su naturaleza egois-
ta”, segln la tesis de Ripert, “en el sentido que es construido para sa-
tisfacer las exigencias personales del hombre”, y por consiguiente, “los
derechos sociales no pueden tener las apariencias de derechos”. Por lo
tanto, las normas relativas a los “derechos sociales” aparecen como pro-
posiciones privas de un especifico significado constitucional, en el sen-
tido de que lejos de fundar reales derechos fundamentales, fueron
entendidas como indicaciones o normas que solo el legislador, sobre la
base de la mas plena sensatez, habria podido traducir en reglas norma-
tivas y en reales derechos, en derechos auténticos”.!* De forma contra-
ria a los clasicos derechos de libertad, definidos como constitucionales
y fundamentales en sentido propio, los derechos sociales serian desde
esta vision, meros derechos legales o, lo que es lo mismo, posiciones
configurables como derechos s6lo por mandato de una ley ordinaria,
no de la Constitucion. Dentro de esta perspectiva: a) se niega que los
derechos sociales puedan tener una inmediata tutela y una directa jus-
ticiabilidad; b) se cree que éstos, solamente con base en la intervencion
del legislador puedan tomar forma y traducirse en determinadas pre-
tensiones juridicas; ¢) no existe ningan instrumento juridico capaz de
obligar al legislador a adoptar determinadas medidas. Entre los inten-
tos de “superar el abismo”, o bien de conciliar los derechos de libertad
y los derechos sociales, se pueden recordar sea la teoria que concibe los
derechos sociales como “intereses constitucionalmente protegidos”
(Mortati, Crisafulli), sea aquella que identifica esencialmente los dere-
chos sociales como “pretensiones dirigidas hacia el Estado en tutela de
un status socialis positivus” (a partir de G. Jellinek). Sin embargo, aun-
que ambas visiones doctrinales hayan puesto las premisas para el reco-
nocimiento de la ausencia de una heterogeneidad sustancial entre

13 A. Baldassarre, “Diritti sociali...”, cit., p. 3.
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derechos liberales y derechos sociales, estos tltimos contintian siendo
colocados en un plano inferior con respecto a los primeros, sea desde
el perfil de su estatuto, legislativo y no constitucional, sea desde el per-
fil de su tutela y garantia. Uno de los principales argumentos normati-
vos utilizado para negar la dignidad de los derechos constitucionales a
los derechos positivos insiste sobre la afirmada falta de justiciabilidad,
que caracterizaria en cambio todas las libertades negativas. Solamente
las obligaciones derivadas de los derechos civiles y politicos tendrian la
caracteristica de ser precisamente definibles, y susceptibles de ejecu-
cion; al revés, los derechos sociales no podrian encontrar aplicacion
directa por parte de los jueces, sin que sea violado el principio de sepa-
racion de los poderes, fundamento de la democracia, y que exige que
sea el 6rgano expresion de la soberania popular quien decida sobre la
orientacion de la politica social.'* Los derechos sociales, en definitiva,
no incluirfan mandatos politicos irretractables, su objeto comprenderia
erogaciones discrecionalmente concedidas y no verdaderos y propios
derechos, sino “derechos de papel”.’® Esta cuestion se encuentra rela-
cionada intimamente a la ulterior distincion de los derechos sobre la
base del empleo de recursos (pablicos).

Tradicionalmente se califican los derechos sociales como derechos a
alto coste, a diferencia de los derechos civiles y politicos, que no costa-
rian en cuanto se expresan esencialmente en una abstencion del Estado
y de las autoridades publicas. Se deduce que los derechos sociales no
merecen la plena mencién constitucional, en tanto que se manifesta-
rian en situaciones no adecuadamente garantizadas, sino “meramente
recomendadas”, que para ser satisfechas exigen complejas precondicio-
nes econdmicas, administrativas y profesionales. En ausencia de tales
precondiciones, su proclamacion resultaria completamente ineficaz.
No obstante, la asunciéon del “coste de los derechos” revela que una
distincidon ontologica, estructural, entre muchas figuras de derechos
es en realidad completamente infundada y llama a la superacion del
argumento formal de la incompatibilidad. En efecto, en caso de que se
considere las tipicas libertades negativas (la libertad personal, la liber-

14 C. M. Herrera, Les droits sociaux, Paris, Puf, 2009, p.35.
15 R. Guastini, 1994, p. 170.
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tad de domicilio, la propiedad privada), segiin una perspectiva analitica
que dirige a encajar los derechos en su efectiva concretizacion, se puede
observar como éstas implican ingentes intervenciones y costes publicos
y asumen una especifica dimension institucional !¢ La integridad fisica
de los individuos, por ejemplo, no podria recibir adecuada garantia sin
la predisposicion de un complejo, y caro, aparato judicial. De hecho, se
puede afirmar que cada derecho comporta una accion positiva del Es-
tado e implica el empleo de recursos financieros; y entraria en la mera
oportunidad politica la decision de reforzar las garantias (y los costes)
de las libertades negativas o de los derechos positivos. Asi, la diferencia
en la exigibilidad (y por tanto, en la efectividad) no tiene que conside-
rarse estructural o caracteristica de una determinada categoria de de-
rechos, sino que se relaciona basicamente con la decision politica, que
confecciona la estructura juridica de los derechos y permite que algunas
pretensiones sobre “necesidades esenciales” o minimas puedan ser rea-
lizadas juridicamente.'” Dada tal premisa se deriva que a los jueces no
se les reclama la creacion ex nihilo de derechos sociales de prestacion, o
de un servicio publico ad hoc (que conduciria, como se ha sostenido, a
la violacion del principio democratico), sino la correccion parcial o dis-
criminatoria de un derecho social.!® Asumir esta perspectiva significa
reconocer los derechos sociales como derechos fundamentales a pleno
titulo, anulando la distancia entre las distintas figuras de los derechos
dentro del espacio de la democracia y la ciudadania activa. Eso implica
la conceptualizacion —en clave normativa— de una conexion y re-
ciproca implicaciéon entre libertad e igualdad social, conexiéon que se
abre a un peculiar concepto de libertad, una libertad entendida como
liberacion de determinadas formas de privacion. Como escribe Bobbio,
“se puede decir sintéticamente que la democracia tiene por fundamen-
to el reconocimiento de los derechos de libertad y como forma natu-

16T, Casadei,  diritti soctali. Un percorso filosofico-gturidico, Florencia, Firenze University Press,
2012, p. 47.

7" A. Rossetti, Los derechos sociales como derechos “de segunda”? Sobre las generationes
de derechos y la diferencias con los derechos “de primera”, en Espinoza de los Monteros,
Ordoénez (eds.), Los derechos sociales en el estado constitucional, Valencia, 2013, p. 323.

18 V. Abramovich, y C. Courtis, El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales en el
Estado social constitucional, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 44.
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ral de completarse el reconocimiento del derecho social o justicia”, en
cuanto “una democracia vital puede realizarse solamente en la medida
en que la justicia social, antes que como ideal separado y absoluto, sea
concebida como premisa necesaria y como gradual enriquecimiento de
la libertad individual”.'” La llegada de la democracia en los Estados de
origen liberal ha producido una profunda transformacion del sentido
de los valores basicos del sistema politico-constitucional, conduciendo
a la conciliacion entre libertad e igualdad, asumidos como conceptos
normativos de igual fuerza axiologica.

Fruto de un nuevo “constitucionalismo”, las democracias contem-
poraneas nacidas de las cenizas del segundo conflicto mundial repre-
sentan la portada de un cambio sustancial y estructural de los 6rdenes
socio-politicos, que se reflejan en la misma concepcion de los derechos
sociales. Las bases de un nuevo modelo social, denominado sucesiva-
mente Welfare State, fue inaugurado en 1941 por el presidente Roose-
velt, que abriendo el New Deal proclamé las “cuatro libertades”, entre
las que se encontraba la libertad de la necesidad (freedom from want) y
la libertad del miedo (freedom from fear). En particular, Roosevelt co-
loc6 al centro del National Resources Planning Board el principio de la
igualdad de oportunidades econémicas y reconocié como fundamen-
tales “el derecho a un trabajo 1til y productivo”, “el derecho a la edu-
cacion” y “el derecho a una buena cobertura médica”. En Inglaterra
este nuevo dibujo econémico encontré su formulacion tedrico-politica
en las célebres relaciones de W. Beveridge de 1942 y 1944. La origina-
lidad del punto de vista del tedrico inglés ofrece una concepciéon uni-
versal de la “necesidad social”, que lejos de ser prerrogativa de sectores
restringidos de la sociedad (pobres, y luego trabajadores) se dirige a
todos los ciudadanos. La asistencia social se vuelve seguridad social. La
universalizacion promovida por el Estado del bienestar favorecio la tra-
duccioén de las politicas sociales en términos de pretensiones juridicas
de los individuos, y los derechos sociales se connotaron de una nueva
dimension objetiva. En efecto, si se mira al dato normativo, recipiente
de tales cambios estructurales, y se acerca la lente a las Constituciones
rigidas y a las cartas internacionales de la segunda posguerra, se obser-

19" P. Calamandrei, 1945, p. 47.
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va que con respecto a la “tradicion liberal” los derechos del hombre se
han enriquecido de un quid novi, basado en el principio de la dignidad
entendida como piedra angular del entero edificio constitucional. La
dignidad humana en cuanto atributo fundamental de la persona, con-
siderada tanto como valor ético-moral o espiritual, cuanto como ser
incluido en la concreta existencia social, se vuelve raiz primera de los
derechos de libertad civil y politica y de los derechos sociales en el es-
pacio de un orden democratico-pluralista. En esta vision, la formaliza-
cion de los derechos sociales intenta unirse con el proceso democratico
y con la diversidad de las situaciones humanas concretas que la persona
tiene que vivir. El nuevo sujeto titular de los derechos ya no es el indivi-
duo —burgués, soberano absoluto de su espacio de autonomia—, sino
la persona considerada en su vida intimamente relacional —el homme
situe—, cuya libertad reclama la consagracion juridica de una “nece-
sidad”, que puede ser solo satisfecha por una intervencion activa del
Estado.?® En tal paso del individuo a la persona, el verdadero cambio
afecta la ética que informa la unidn social, una ética auténticamente
nueva que de un lado exalta el “deber de pertenencia y solidaridad”.
con la sociedad y del otro, se basa en el concepto de dignidad humana.

Se vuelve crucial la consideracion de los derechos en una logica no
meramente individual, sino relacional, de reciprocidad, constitutiva de
la idea misma de los derechos: una declaracion de derechos es, por re-
ciprocidad, una declaraciéon de deberes. Considerar aquella imprescin-
dible relacion que une a los hombres entre ellos y que funda la societas
sobre bases diferentes del utilitarismo liberal, significa edificar el siste-
ma democratico sobre la base de una concepcioén solidaria, que se abre
a la afirmacién del principio de igualdad sustancial, puesto al centro de
la accion politica del Estado. El reconocimiento de la igualdad, consi-
derada como dignidad social en el fondo del “Estado de derecho mate-
rial”, contribuye a aclarar que la base axiologica del valor de la dignidad
humana no esta ciertamente en la abstracta libertad formal del hombre,
sino en la idea dinamica y concreta de la libertad igual. Si entendemos
no la libertad como un principio estatico, como la seguridad de un
espacio individual protegida del albedrio del poder, sino como liber-

20 Burdeau, 1973, p. 40.
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tad activa que posee un contenido dinamico y propulsivo y se traduce
en un proceso de liberacion de los obstaculos que impiden el pleno
desarrollo de las potencialidades individuales, entonces, dentro de tal
dimension de sentido que conjuga libertad e igualdad, se pone el fun-
damento del reconocimiento constitucional de los derechos sociales.
En vez de una contraposicion, que engendra incompatibilidad, se pue-
de presuponer una reciproca y constitutiva implicaciéon entre derechos
sociales y derechos de libertad: la garantia de los derechos de libertad es
condicion para el buen funcionamiento de la democracia y un efectivo
distrute de los derechos civiles y politicos; la garantia de los derechos
sociales es condicion para el buen funcionamiento de la democracia,
para un efectivo disfrute de las libertades civiles y politicas.?! A juicio
de Laporta, los derechos sociales se presentan como “microcosmos”,
cuyos miembros son “sub-derechos” en forma de libertad, derechos de
prestacion, derechos a un estatuto legal o derechos a bienes publicos
en distintas proporciones. Se trata de los mismos derechos, civiles y
politicos, que van adquiriendo perfiles y caracteres nuevos, incremen-
tando su complejidad y apelandose a técnicas normativas cada vez mas
diversificantes. Se produce asi un sistema de derechos orientado por su
reciproco presuponerse que implica siempre una intervencion por parte
de las instituciones, y paralelamente sirve de instrumento de tutela de
la seguridad y la independencia del ciudadano. De este modo, se abre la
posibilidad de construcciéon de un nexo entre reconocimiento de los
derechos sociales y concepcion participativa y deliberativa de la politica
democratica: las instituciones politicas son llamadas a definir el estatuto
de los derechos y también de los derechos sociales, y a ejercer el propio
control sobre el coste econébmico y social inevitablemente conexo a su
tutela y garantia.?? Los derechos sociales se traducen en el contenido de
la “democracia social”, en el que las garantias primarias de los mismos
consisten en “deberes positivos absolutos”; es decir, erga omnes a cargo
de la esfera publica.?® El Estado democratico es un Estado de distribu-
cion, en el sentido de que la distribucion “natural” de los recursos ya

21 R. Alexy, 1996, p. 3.

2 T. Casadei, I diritti sociali. Un percorso filosofico-giuridico, Florencia, Firenze University Press,
2012, p. 52.

2 L. Ferrajoli, 2007, p. 742.
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no esta considerada fuera del alcance de los poderes publicos. En otras
palabras, el Estado adquiere, ademas de una funciéon defensiva, una
funcion activa: no es solo garante de la libertad de los ciudadanos, sino
a través de la legislacion, un activo promotor del bienestar econbmico
y social de una mayor igualdad social. El nuevo papel confiado a la es-
fera puablica conduce a una plena reevaluacion de los derechos sociales,
segin una dimension objetiva (J. Castro), por la cual los mismos no
tienen que ser analizados segtin el rendimiento que permiten deducir a
priori, sino por el resultado que produce una intervencion legislativa.**
El Estado social se responsabiliza con la procuracion existencial (Fors-
thoft), ocupandose de aquel espacio vital, formado por el conjunto de
instrumentos y posibilidades de las que el ciudadano se sirve y que, en
todo caso, pueden escapar de su control. Procuracion existencial que,
lejos de realizarse exclusivamente en instrumentos destinados a la tute-
la de las “clases econdbmicamente débiles”, se dirige a la mayoria de los
ciudadanos.?® En tal modo se puede concebir una teoria constitucional
basada sobre la promocion de los derechos sociales y una vision del sis-
tema politico en conjunto del ideal de la participacion a la vida puablica.
El reconocimiento, la tutela constitucional y la promocién politica de
los derechos sociales son necesarios para realizar las condiciones para
una auténtica ciudadania: un orden que no reconoce el derecho a los
individuos a un estindar minimo de bienestar, o bien que lo hace en
via tedrica, impide de hecho el ¢jercicio de todos aquellos derechos en
que se soluciona la sustancia misma del estatus de ciudadania: derechos
sociales y ciudadania social se vuelven a llamar reciprocamente. Conce-
bir los derechos sociales dentro de una dimension de ciudadania activa
conduce a una idea de la libertad dindmica, propulsiva, institucional
y social: ésa necesita una democracia en continuo movimiento y ex-
pansion, en la cual el pluralismo se materializa en individuos y grupos
que son puestos en la posicion de salir de condiciones de desventaja y
desigualdad. Reconocer los derechos sociales significa orientarse hacia
“una ética del desarrollo”?® de la persona que se mueve entre la parti-

2 J. C. Gavara, La dimension objetiva de los derechos sociales, Barcelona, Bosch, 2010, p. 75.

%5 M. Garcia Pelayo, El estado social y sus implicaciones. Las trasformaciones del Estado contempordneo,

Madrid, Alianza-Universidad, 1977, pp. 13-26.
26 T Viola, 2000, p. 115.
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cularidad de las necesidades de los individuos y la apertura a un reco-
nocimiento de algunas condiciones universales por el flourishing de los
seres humanos.?” Eso comporta, en un altimo analisis, una perspectiva
que se extiende mas alla de los Estados nacionales y mas bien solicita
una extension planetaria: de aqui la necesidad de incluir a pleno titulo
los derechos sociales en la esfera de los derechos humanos.

LOS DERECHOS SOCIALES EN EL DERECHO
COMPARADO Y EN LA CONSTITUCION ITALIANA

La articulacion de la historia de los derechos humanos tiende a poner
de manifiesto una primera fase de positivacion de los derechos, la cual
sigui6é una segunda fase de generalizacion descomponible en tres su-
bfases correspondientes, respectivamente, a la época de las declaracio-
nes, de las codificaciones y de la progresiva constitucionalizacion de los
derechos, acompanada por una tercera fase que ha asistido a la interna-
cionalizacion y universalizacion de los derechos, completada por una
cuarta fase marcada por la globalizacion de los derechos que se vuelven
cosmopolitas en el sentido kantiano del término.?® Tradicionalmente,
la fase de inicio de la historia de los derechos sociales coincide conven-
cionalmente, como es conocido, con la segunda mitad del siglo XIX'y
es concebida en el contexto de los eventos de naturaleza politica, eco-
nomica, social, cultural, que caracterizaron la evolucion de la posicion
y la funcién del hombre en la sociedad a partir de las revoluciones que
tuvieron lugar en el siglo XIX. Sin embargo, no se puede dejar de re-
cordar como en el contexto cultural del subcontinente indiano las leyes
de Manu, de incierta datacion (algunos estudiosos localizan el periodo
de referencia alrededor de 1280 a. C, otros considerandolas mucho
mas recientes, de 200 a. C, ca.), compuestas de 2,684 reglas articuladas
en doce capitulos, hayan representado un compendio de antiguas le-
yes y tradiciones sagradas, delineando un cuadro de la vida doméstica,
social, religiosa y del sistema juridico de la India arcaica sometida a la

27 M. Nussbaum.
28 L. Mezzetti, Human Rights, Bolonia, Bononia University Press, 2010; L. Mezzetti (ed.), Diritti
¢ dovert, 'Turin, Giappichelli, 2013.
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influencia del brahmanismo antiguo. Los edictos de Ashoka (imperio
Maurya), emanados segin algunos estudiosos entre el 265-238 a. C
(ca.) y de acuerdo a reconstrucciones entre el 273-232 a. C (ca.), se
distinguen por la modernidad de los contenidos que los caracterizaron
y se senialan por la enunciacion, junto a los principios de libertad (se
registran en los edictos, normas sobre la liberacion condicional de los
presos), tolerancia, igualdad y prohibicion de la esclavitud (reconocidas
a favor de todos los ciudadanos), sin distinciones basadas sobre razones
¢tnicas o religiosas, por las primeras disposiciones conocidas en mate-
ria de welfare, relativas a la educacion gratuita en las universidades y la
construccion de hospitales, para los seres humanos y con objeto veteri-
nario. Recientemente en el estadio de la constitucionalizacion, tercera
subfase de la generalizacion, las disposiciones relativas a los derechos
fundamentales son incorporadas en el articulado constitucional y se
inicia un proceso de progresiva relativizacion del contenido iusnatura-
lista de los derechos fundamentales, que son encuadrados en el sistema
de las relaciones juridico-positivas entre el Estado, en cuanto perso-
nalidad juridica, y los sujetos privados, que la dogmatica alemana del
derecho publico habria calificado como derechos publicos subjetivos.
Es fendbmeno que caracteriza, por ejemplo, la Constitucion de Cadiz
de 1812, la Constitucion francesa de 1814, las Constituciones de los
Estados alemanes e italianos de la Restauracion (por ejemplo, Baviera,
1818, Baden, 1818, Wiirttemberg, 1819, Assia-Darmstadt, 1820); los
Estados italianos en el periodo siguiente a la Restauracion; la Consti-
tucion noruega de 1814, la holandesa de 1815, la de 1818, la belga de
1831; ademas —fuera del continente europeo— de las Constituciones
de los Estados latinoamericanos surgidas en consecuencia del proceso
de independencia de Espana (Venezuela, 1811, Provincias Unidas del
Sudamérica, 1819, Gran Colombia, 1821, Chile, 1822, Pert, 1823,
Constitucion centroamericana, 1823, Provincias Unidas del Centroa-
mérica, 1824, México, 1824, Brasil, 1824, Argentina, 1826, Bolivia,
1826). Los derechos del hombre y del ciudadano proclamados en las
declaraciones y Constituciones mencionadas fueron asumidos cual pa-
trimonio del individuo en su condicién pre-social: la libertad, la igual-
dad formal, la propiedad, la seguridad, fueron consideradas facultades
naturales e inalienables, evidenciandose la inspiracion filosofica marca-
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damente individualista. Ya Sieyes, sin embargo, en el propio proyecto
de declaracion de los derechos, afirm6 que el objetivo de la vida social
no tenia Gnicamente que ser la tutela de las libertades individuales,
sino que tenia que hacer posible a todos los ciudadanos disfrutar de
los beneficios que la sociedad comporta. Tal posicion puede enten-
derse paradigmatica a los fines de la representacion de la evolucion
doctrinal iusnaturalista, que adquirié abiertamente con Rousseau un
sentido democratico como consecuencia de la concepcion de la libertad
como posicion concreta del individuo en la sociedad y encontr6 con-
cretizacion normativa en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, premisa de la Constitucion francesa de 1793, donde
son proclamados (articulos 18-23) derechos econémicos y sociales de
los ciudadanos a prestaciones en materia de trabajo, asistencia e ins-
truccion. Sucesivamente, la Constitucion francesa de 1848 proclamo
principios fundamentales y derechos en materia econémica y social,
proponiéndose como declaracion de igualdad complementaria con res-
pecto de la de 1789 referida a la (sola) esfera de la libertad.?
Independientemente del significativo precedente de la Constitu-
cion francesa de 1793, la Constitucion de la Segunda Republica Fran-
cesa puede considerarse, en una perspectiva diacrénica, el inicio del
segundo estadio evolutivo de los derechos del hombre —aquel de los
derechos econémicos y sociales (las libertades positivas) con respecto
al primer estadio que coincidié con el reconocimiento y la tutela de
los derechos fundamentales (las libertades negativas) —. En cuanto
al fundamento de los derechos econémicos y sociales, éste tiene que
localizarse en la intervencion del Estado dirigida al reparto equitativo
de tareas y ventajas en el seno de la sociedad, procurando a cada uno
“un degré toujours plus élevé de moralité, de lumicres et de bien-étre”
(Constitucion francesa de 1848, preambulo); la titularidad de los dere-
chos en objeto tiene que referirse al hombre abstracto no tanto en su
dimension individual, sino al hombre situado (el homme situé de Bur-
deau) en el contexto de circunstancias concretas y reales; la naturaleza
juridica de los derechos econémicos y sociales implica una expectativa
de prestaciones por parte del Estado y de participacion por parte de

2 Pérez Luio, 2010, p. 122.
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los titulares a la identificacion de los contenidos concretos de los pro-
pios derechos, a través de los mismos cuerpos representativos. Analo-
gamente, la Constitucion del Imperio aleman del 28 de marzo de 1849
(“Paulskircheverfassung”) garantiz6 a los que estuvieran desprovistos
de medios el derecho a la educacion gratuita en todos los institutos de
educacion publica, ademas de la exencion del pago de los impuestos
escolares por la educacion en las escuelas populares y en las escuelas
técnicas inferiores (§157), y el derecho a elegir la propia profesion y de
cumplir libremente la propia formacién profesional (§158). El proceso
historico que tuvo como meta final la convergencia de los principios
de la democracia politica con las exigencias de la democracia econémi-
ca tendria, bajo el perfil de la constitucionalizacion de las situaciones
juridicas subjetivas de referencia, un momento significativo en las dis-
posiciones en materia econdmica y social integradas en la Constitucion
mexicana de 1917, en la Constituciéon alemana de Weimar de 1919, en
la Constitucion espanola de 1931 vy, siguiendo un fenémeno de am-
plisima generalizacion, en todas las Constituciones siguientes al final
de la Segunda Guerra Mundial, aunque con un diferente grado de
concrecion y a través del recurso de técnicas de codificacion diferentes.

El analisis comparativo de las principales Constituciones europeas
contemporaneas revela en efecto un panorama heterogéneo, suscep-
tible de racionalizacion en al menos cuatro categorias.®® A un primer
grupo pertenecen las Constituciones que reconocen un namero limi-
tado de derechos sociales, pero enuncian, junto al principio de igual-
dad, el principio del Estado social o bien principio-guia de las politicas
sociales: es el caso, en particular, de Alemania (1949), Irlanda (1937)y
Austria (1920, revisada en 1929). La ley fundamental alemana garan-
tiza, junto al principio del Estado social (articulos 20 y 28), algunos
derechos sociales en materia de matrimonio y familia (articulo 60.),
de libres profesiones (articulo 33, parr. 5) y, como consecuencia de
las revisiones constitucionales de 1994 y 2002, de tutela de las con-
diciones naturales de vida y la fauna (articulo 20a). La Constitucion
irlandesa contempla los principios de la politica social en el articulo

30 J. Tliopoulos Strangas (ed.), Soziale Grundrechte in Europa nach Lissabon, Baden-Baden, Nomos,
2010, p. 746.

DR © 2017.
Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas,
Secretaria de Cultura - Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México
Senado de la Republica



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

568 ¢ EL LEGADO DE LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917...

45 y se limita a reconocer, entre los derechos sociales, la tutela de la
familia (articulo 41) y el derecho a la educacion (articulo 42). La ju-
risprudencia ha derivado, sin embargo, de la clausula del articulo 45
los derechos constitucionales conocidos como “no precisados”, entre
los que algunos asumen un contenido social. La Constitucion austria-
ca calla en materia de derechos sociales y se abstiene de enunciar el
principio del Estado social de derecho. La tutela de algunos derechos
sociales es entregada a la ley fundamental sobre los derechos generales
de los ciudadanos de 1867 (Staatsgrundgesetz tiber die allgemeinen
Rechte der Staatsbiirger-StGG) que contiene, junto a los derechos ci-
viles, una serie de derechos sociales, como el derecho a la educacion, la
libertad de la ciencia y del arte, el derecho a la tutela del mismo idioma
de origen. Se integran en un segundo grupo las Constituciones que,
incluso relativamente antiguas en el tiempo, garantizan junto al prin-
cipio de igualdad un ntimero relevante de derechos sociales. Se trata
de las Constituciones de Francia (1958), Italia (1948), Luxemburgo
(1868), Dinamarca (1953) y Suecia (1974). La Constitucion francesa
actualmente vigente, que no contiene un catilogo de derechos de la
persona, proclama en el Preambulo el propio acatamiento de los de-
rechos enunciados por la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, integrada con el preambulo de la Constitu-
cion de 1946 y con la Carta del medio ambiente de 2004 (“Le peu-
ple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits de
I’Homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont
été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le
préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs
définis dans la Charte de ’environnement de 2004”) que forman en
su complejo el bloc de constitutionnalité. En cambio, en el preambulo
de la Constitucion de 1946 son enunciados, en particular, el derecho
al trabajo, los derechos sindicales, el derecho de huelga, la tutela de
la familia, el derecho a la salud, a la seguridad material, al descanso
y a las vacaciones, el derecho a la educacion, a la capacitacion profe-
sional y a la cultura. La Constitucion italiana de 1948 dedica, junto
al principio de igualdad (articulo 30.) y al derecho-deber de trabajar
(articulo 4o.), contenidos entre los principios fundamentales, el titulo
I1, “Relaciones ético-sociales” y el titulo I1I, “Relaciones econémicas”
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de la parte primera a los DESCA, donde se encuentran afirmados los
derechos de los trabajadores (articulos 35y 36), los derechos del menor
y de las mujeres trabajadoras (articulo 37), el derecho a la asistencia
y a la seguridad social (articulo 38), los derechos sindicales (articulo
39), el derecho a la huelga (articulo 40), el derecho a la codecision en
las empresas (articulo 46), los derechos de la familia (articulos 29-31),
el derecho a la salud (articulo 32), el derecho a la educacién (articulo
34). La revision constitucional de 2001 ha reconocido posteriormente
(articulo 117, inciso 2, lit. m, n, o) la potestad legislativa exclusiva del
Estado en materia de “determinacion de los niveles esenciales de las
prestaciones relativas a los derechos civiles y sociales que deben ser ga-
rantizados sobre todo el territorio nacional”, “normas generales sobre
la instruccion” y “seguridad social”, sin excluir, sin embargo (articulo
117, inciso 3) una potestad legislativa concurrente de las regiones en
materia de directa relevancia social (en particular, tutela y seguridad del
trabajo; instruccion, salvo la autonomia de las instituciones escolares
y con exclusion de la educacion y la capacitacion profesional; profe-
siones; investigacion cientifica y tecnologica, y sostén a la innovacion
para los sectores productivos; tutela de la salud; alimentacion; deporte;
proteccion civil; valorizacion de los bienes culturales y ambientales, y
promocion y organizacion de actividades culturales). La Constitucion
luxemburguesa de 1868 garantiza, en el texto seguido a las revisiones
de 1999 y 2007, los derechos naturales de la persona y de la familia
(articulo 11, parr. 1); el derecho al trabajo y a las libertades sindicales
(articulo 11, parr. 4), la asistencia y la seguridad social; la tutela de la
salud; los derechos de los trabajadores; la lucha contra la pobreza; la
integracion social de los minusvalidos (articulo 11, parr. 5); el derecho
a la educacion y el derecho a la salud (articulo 23). La Constitucion
danesa de 1953 reconoce el derecho al trabajo y el derecho a la segu-
ridad social (articulo 75) y el derecho a la educacién (articulo 76). La
Constitucion holandesa de 1983 establece en su titulo I, dedicado a
los derechos fundamentales, asi como el principio de igualdad (articulo
lo.), el derecho de acceso a la justicia para los indigentes (articulo 18);
la promocién de condiciones suficientes del empleo; los derechos de
los trabajadores y el derecho a la libre eleccion de la profesion (articulo
19); los derechos relacionados con la asistencia y seguridad social (ar-
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ticulo 20); la proteccion del medio ambiente (articulo 21); el derecho
a la salud, a la vivienda y al desarrollo social y cultural (articulo 22); el
derecho a la educacion (articulo 23). La Constitucion sueca de 1974,
después de la revision de 2010, contempla entre los principios funda-
mentales las formas de garantias estatales de directa relevancia social.
En el titulo 11, dedicado a los derechos y las libertades fundamentales,
se ponen de relieve junto al principio de igualdad y no discriminacién
(articulos 12 y 13) los derechos sindicales (articulo 14) y el derecho a la
educacién y a la investigacion (articulo 18).

Al tercer grupo pertenecen las Constituciones europeas que, aun-
que no caracterizadas en el texto original por una descripcion de los
derechos sociales, fueron posteriormente objeto de enmiendas cons-
titucionales que han producido una contribucion significativa en este
sentido: la Constitucion belga de 1831, revisada en 1994, 2000y 2002,
y la Constitucion de Finlandia de 1919, revisada en 1995 y 1999. El
cuarto grupo incluye las Constituciones de los ordenamientos del sur
de Europa que han experimentado el proceso de transicion constitu-
cional y consolidacién de la democracia en la segunda mitad de los
anos setenta: Grecia (1975), Portugal (1976), Espana (1978). Se trata
de las Constituciones que sobre la base de un proceso de evolucion y
perfeccionamiento de técnicas de redaccion dedican un amplio recono-
cimiento a los derechos y principios sociales en el campo de las politicas
sociales: en la Constitucion griega (titulo I1, “Derechos individuales y
sociales”), junto con el principio de igualdad (articulo 40.) y el derecho
al libre desarrollo de la personalidad (articulo 50.), se pueden encontrar
el derecho a la educacion (articulo 16), los derechos de los funcionarios
(articulo 21), los derechos relacionados con el trabajo (articulos 22 y
23), la proteccion del ambiente (articulo 24); la Constitucion portugue-
sa identifica (articulo 20.) en sede de delineacion de la forma del Esta-
do, entre los objetivos del nuevo orden, la creacion de una democracia
econdmica, social y cultural (...visando a realizagao da democracia eco-
nomica, social e cultural e o aprofundamento da democracia parteci-
pativa) y contempla entre los deberes basicos del Estado (articulo 90.)
la creacion de factores politicos, econdémicos, sociales y culturales que
promueven la independencia nacional, la promocién de los DESCA, la
proteccion del ambiente y del patrimonio historico y artistico. Enuncia
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en el titulo II, “Derechos, libertades y garantias”, capitulo I, “Dere-
chos, libertades y garantias personales”, algunos derechos sociales (los
derechos de la familia, articulo 36; el derecho a la educacion, articulo
43), dedicando el capitulo IIT a “Los derechos, libertades y garantias
de los trabajadores” (articulos 53-57) y todo el titulo III, “Derechos y
deberes econémicos, sociales y culturales”; divididos en tres capitulos,
a los “Derechos y deberes econémicos” (articulos 58-62), “Derechos
y deberes sociales” (articulos 63-72), y el capitulo III a los “Derechos
y deberes culturales” (articulos 73-79), proponiéndose como el texto
constitucional que en razoén de su sistematica y articulacion en el cam-
po de la disciplina de los derechos sociales se senala como paradigma
de las técnicas constitucionales de disciplina de esta materia entre las
Constituciones europeas posteriores a la Segunda Guerra Mundial.
La Constitucion espanola de 1978 finalmente, calificando el ordena-
miento como Estado social y democratico de derecho (articulo lo.) y
identificando el fundamento del orden politico y de la paz social en “la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas” (articulo 10), reconduce a la categoria de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, el derecho a la educacion
(articulo 27), la libertad de asociacion y el derecho de huelga (articulo
28); incluye entre los derechos y deberes de los ciudadanos, el derecho
y el deber de trabajar (articulo 35) y el derecho a la negociacion colecti-
va (articulo 37); dedica todo el capitulo III, “De los principios rectores
de la politica econémica y social” (articulos 39-52) al reconocimiento
de los DESCA, situandose como texto constitucional de referencia en
el constitucionalismo europeo de la segunda posguerra, como con-
secuencia de la articulacion y detalle de la disciplina adoptada. Entre
las Constituciones cuya aprobacion ha caracterizado la tercera ola de
la transicion constitucional, después de la caida del Muro de Berlin
se deben senalar, en particular, la Constituciéon polaca de 1997 y la
Constitucion rusa de 1993. La Constitucion polaca establece entre los
principios fundamentales del ordenamiento republicano los principios
de la justicia social (articulo 20.); la igualdad de acceso a los produc-
tos culturales (articulo 60.); la libertad de asociacion (articulo 12); la
proteccion de las personas con discapacidad (articulo 19); la economia
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social de mercado (articulo 20); la proteccion del trabajo (articulo 24),
dedicando los articulos 64-76 a los DESCA, a través de una normativa
extremadamente detallada y articulada. La Constitucion rusa califica
la Federacién como Estado social (articulo 70.) y establece los princi-
pios fundamentales de la proteccion de la salud y de la seguridad en
el trabajo; garantiza el salario minimo; la proteccion de la familia, de
la maternidad, de la paternidad, los discapacitados y los ancianos. La
Constitucion de 1993 reconoce los derechos sociales en los articulos
37-48 del titulo II, acumulando la disciplina de los derechos de las di-
ferentes categorias, también revela cuidado y detalle en la preparacion
y el contenido de los mismos, basandose en criterios de originalidad y
relevancia.

El anilisis comparativo de las principales Constituciones iberoame-
ricanas contemporaneas revela un panorama de gran interés, teniendo
en cuenta el hecho de que varias Constituciones se han elaborado o
reformado en los Gltimos tiempos y por tanto, toman la forma de un
producto actualizado de técnicas muy avanzadas de escritura, que han
podido tener en cuenta los derechos sociales y los nuevos derechos en
cuanto objeto de clasificacion y sistematizacion. A lado de la califica-
cion del ordenamiento como Estado social de derecho y de la iden-
tificacion de la dignidad humana entre los principios fundamentales,
que se produce en casi todos los textos constitucionales (por ejemplo,
Brasil, Colombia, Paraguay y Venezuela), es importante el reconoci-
miento de los derechos sociales en un tnico catalogo de derechos hu-
manos que revela una concepcion de los derechos como universales,
indivisibles ¢ interdependientes (Bolivia y Venezuela), en linea con lo
proclamado en los tratados y en la jurisprudencia nacional y suprana-
cional. Si la Constitucion de Argentina dedica en el marco del capitulo
primero, “Declaraciones, derechos y garantias” el articulo 14 bis a los
derechos relacionados con el trabajo y la seguridad social, y en el con-
texto de la disciplina del capitulo segundo, “Nuevos derechos y garan-
tias”, el derecho al medio ambiente sano (articulo 41) y los derechos
de los consumidores (articulo 42), muy extendido es el espacio que la
Constitucion boliviana de 2009 reserva a los derechos fundamentales
y a las garantias relacionadas con ellos, proponiéndose en este sentido
como paradigmatica de las lineas de tendencia seguidas recientemente
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por el constitucionalismo iberoamericano. En el capitulo segundo del
titulo primero, dedicado a los derechos fundamentales, se reconocen
derechos tradicionalmente clasificados como libertades positivas, tales
como el derecho al agua y a la alimentacioén; el derecho a la educacion;
el derecho a la salud; el derecho a un habitat y vivienda adecuada;
el derecho al acceso universal y equitativo a los servicios basicos de
agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y te-
lecomunicaciones (articulos 16-20). El capitulo quinto esta dirigido
especificamente a garantizar los derechos econémicos y sociales, arti-
culado en diez secciones, nueve de las cuales son relevantes para nues-
tros propositos clasificadores (derecho al medio ambiente sano, secciéon
I; derecho a la salud y a la seguridad social, seccion II; el derecho al
trabajo y al empleo, seccion I11; derecho a la propiedad, seccion 1V; los
derechos de los ninos, de los adolescentes y de los jovenes, seccion V;
los derechos de las familias, seccion VI; los derechos de las personas
mayores, seccion VII; los derechos de los discapacitados, seccion VIII;
los derechos de los consumidores, seccion X). Todo el capitulo sexto es
finalizado al reconocimiento de los derechos relacionados con la edu-
cacion y los derechos culturales (asi como a la ciencia, a la tecnologia, a
la investigacion, al deporte y al ocio).

Un enfoque sistematico similar se encuentra en la Constitucion
de Colombia de 1991 y en la Constituciéon de Ecuador de 2008. El
titulo I de la Constitucion Politica de Colombia, “De los derechos,
las garantias y los deberes” se articula en el capitulo I, dedicado a los
derechos fundamentales y en otros capitulos dedicados a los derechos
econdmicos, sociales y culturales (capitulo IT), a los derechos colectivos
y ambientales (capitulo IIT). El titulo II de la Constitucién de Ecuador
se divide en nueve capitulos en los que ademas de los principios de
aplicacion de los derechos indican, en particular a los efectos de esta
investigacion, los derechos del buen vivir (capitulo 11, dividido en ocho
secciones, que abarcan, respectivamente, agua y alimentaciéon, ambien-
te sano, comunicacion e informacioén, cultura y ciencia, educacion, ha-
bitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad social) y los derechos de
las personas y grupos de atencion prioritaria (capitulo III, divididos
en nueve secciones, que abarcan, respectivamente, adultas (os) mayo-
res; jovenes, movilidad humana, mujeres embarazadas, ninas (os) y
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adolescentes, personas con discapacidad, personas con enfermedades
catastroficas, personas privadas de libertad, personas usuarias y consu-
midoras). La Constitucion venezolana de 1999 dedica su titulo III a
los derechos humanos y a las garantias relacionadas, pero a lado de las
libertades negativas lleva varios capitulos dedicados a los derechos so-
ciales (capitulo V, “De los derechos sociales y de las familias”; capitulo
VI, “De los derechos culturales y educativos”; capitulo VII, “De los
derechos econdémicos”; capitulo IX, “De los derechos ambientales”).
Por su parte, la Constitucion de Paraguay de 1992, en el titulo II de la
parte I, “De los derechos, de los deberes y de las garantias” establece
las normas de garantia de las condiciones de vida de los seres humanos
(capitulo I, “De la vida y del medio ambiente”) relativas a la calidad de
vida (articulo 60.) y al derecho al medio ambiente sano, dedicando en
los capitulos siguientes normas de proteccion de derechos relacionados
con la familia, los ninos, la maternidad y la paternidad, la juventud, las
personas mayores, las personas excepcionales, la salud, la educacion y la
cultura, el deporte, el trabajo, la seguridad social, la vivienda y los de-
rechos econémicos. Los derechos sociales y econémicos también estan
sujetos a disciplina dentro de sectores especificos de la Constitucion de
Brasil (el titulo 11, “Los derechos y garantias fundamentales” se articu-
la en el capitulo I, “Los derechos y deberes individuales y colectivos”,
y en el capitulo II, “Los derechos sociales”), en Pert (capitulo 11, “De
los derechos sociales y econémicos” del titulo, “De la persona y de la
sociedad”), y en Uruguay (capitulo II de la seccion 11, “Derechos, de-
beres y garantias”).

Es de fundamental importancia senalar como al tendencial sinte-
tismo de algunas Constituciones europeas en la enunciacion de los
derechos sociales (sobre todo de los textos que entraron en vigor en
la primera oleada de las transiciones constitucionales inmediata a la
segunda posguerra), justificable por una serie de razones como la fase
histérica de redaccion de las Constituciones mismas que no conocid
todavia la definitiva y plena emersion de las expectativas conexas a la
reivindicacion de los DESCA, la concepcion de los derechos sociales
como categoria de rango legislativo y no constitucional, las dificulta-
des conexas a la justiciabilidad de los derechos sociales y otras, hayan
subvenido los 6rganos de justicia constitucional que actualizando el
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ambito aplicativo de los principios constitucionales, originariamente
incorporados por el constituyente en el texto constitucional, o bien
desarrollando auténticamente una obra creadora de nuevos derechos
y principios, han otorgado una dimension a la Constitucion sustancial
(nocidn que quiere evocar un conjunto compuesto de la Constitucion
escrita y de los principios-derechos elaborados por la jurisprudencia),
tal de transcender sea bajo el perfil cuantitativo, sea bajo aquel cualita-
tivo el orden originario del texto mismo. En esta perspectiva se puede
apreciar la obra realizada por el Consejo Constitucional de Francia en
el momento de la enucleacion del principio de proteccion de la digni-
dad humana (94-343/344 de 1994, 98-403 de 1998); del principio
de la igualdad de género (81-133 de 1981, 2000-429 de 2000); del
derecho al trabajo (2004-509 de 2005, 2006-535 de 20006); de la li-
bertad de asociacion (83-162 de 1983 y 88-244 de 1988); del derecho
de huelga (79-105 de 1979, 2007-556 de 2007); del derecho de los
trabajadores para la gestion de las empresas (77-79 de 1977, 93-328 de
1993, 94-348 de 1994, 96-383 de 1996, 97-388 de 1997, 99-423 de
2000, 2002-465 de 2003, 2003-486 de 2003, 2004-490 de 2004,
2005-514 de 2005, 2007-555 de 2007, 2008-568 de 2008); del dere-
cho a la salud (74-54 de 1975, 90-283 de 1991, 2002-463 de 2002,
2003-486 de 2003, 2003-488 de 2003, 2004-504 de 2004, 2004-
508 de 2004, 2005- 523 de 2005, 2007-546 de 2007, 2007-555 de
2007, 2007-558 de 2007); del principio de libre acceso a la educacion,
la capacitacion profesional y la cultura (2001-450 de 2001, 2006-533
de 2006); de la proteccion de la familia (97-393 de 1997, 98-405 de
1998, 2000-437 de 2000, 2005-528 de 2005); de la proteccion social
por razones de edad (2003-483 de 2003); del derecho a una vivienda
digna (94-359 de 1995, 98-403 de 1998, 2004-503 de 2004).

La ley fundamental alemana de 1949 no ofrece una solucion de-
finitiva a la cuestion de los casos y los requisitos de derivabilidad de
derechos individuales de los deberes positivos que incumbe al Esta-
do actuar. El Tribunal Constitucional Federal Aleman no rechaza en
principio la (re) subjetivacion del contenido objetivo de los derechos
fundamentales: el uso del término “derecho fundamental” para ciertas
prestaciones se encuentra, por ejemplo, en BVerfGE lo., 97, 33, 303,
35,79, 38, 138,48, 127. La Corte de Karlsruhe ademas ha dilucidado
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sobre la base del principio del Estado social de derecho (articulo 20,
inciso 1 GG); el derecho a la garantia de los requisitos minimos por
una existencia digna (BVerfGE 45,187), del articulo 12, inciso 1 GG el
derecho al acceso a la educacion superior (BVerfGE 33, 303, numerus
clausus), del articulo 14, parr. 1, una consolidacion de la posicion juri-
dica del arrendatario como aspecto relevante del derecho a la vivienda
(BVertGE 89,1). El Tribunal Constitucional Federal Aleman también
se pronunci6 en el famoso Caso Hartz IV de 2010 (BVertG, BVL 1.9
de 9.2.2010), sobre la base de la apelacion presentada por los desem-
pleados, de la constitucionalidad de la ley relativa a las prestaciones por
desempleo, que habia reducido los niveles minimos esenciales de estos
subsidios, considerando la legislacion inconstitucional, porque violaba
el principio fundamental de la dignidad humana, proclamado por el
articulo lo. de la ley fundamental. Un argumento similar fue seguido
por el Tribunal Constitucional de Sudafrica, en el Caso de Mazibuko vs.
Ciudad de Johannesburgo en 2008. El Tribunal Constitucional italiano
con la sentencia 404,/1988 ha reconocido el caricter de inviolabilidad
del derecho a la vivienda, sobre la base del articulo 20. de la Consti-
tucion y numerosos documentos internacionales que hacen referencia
a ello. Aunque para la plena afirmacion de ese derecho se requeriria
acometer la revision del titulo V de la parte II de la Constitucion,
para que el Tribunal Constitucional pueda hablar de “niveles mini-
mos de necesidades de vivienda que estan estrechamente relacionados
con la dignidad inalienable central de la persona humana” (sentencia
166,/2008) y con respecto al llamado “Plan de vivienda” y al “Social
housing” hable de la reconduccion a la competencia exclusiva del Es-
tado para la determinacion, tanto en términos objetivos y subjetivos
(sentencia 121,/2010), del nivel minimo de la vivienda y de los criterios
sociales de adjudicacion, segun el articulo 117, parr. 2, letra m) de la
Constitucion. En cuanto a los derechos de los discapacitados, hay nu-
trida jurisprudencia constitucional que reconoce a éstos un sustento.
Sin embargo, existe una importante linea de casos que inici6 con la
sentencia 346,/1989, que —apoyandose sobre el valor de la dignidad
humana y en el articulo 2o. de la Constitucion— reconoce a la perso-
na con discapacidad el derecho a la calidad de vida y a la socializacion
a través de la escuela y el trabajo, precisando que esta proteccion esta
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destinada a reconocer “las condiciones existenciales compatibles con la
dignidad de la persona humana.” En cuanto a la posicion de los me-
nores, existen muchas disposiciones constitucionales que se ocupan de
ellos en lo referido a las condiciones de trabajo, edad minima de trabajo
inicial (articulo 37 de la Constitucién), y con respecto a las relaciones
familiares (articulos 30 y 31 de la Constitucién). Es con la sentencia
11/1981 cuando comienza a delinearse el derecho del menor a una fa-
milia, donde con referencia a la adopcién el Tribunal habla de la “satis-
faccion de la necesidad de la familia sentida fuertemente por el menor”,
que “requiere para su crecimiento normal afecto individualizado y
continuo, entornos no precarios, situaciones sin conflicto”. Es s6lo con
las decisiones posteriores 198/1986 y 183/1988, cuando se establece
el derecho del menor al pleno reconocimiento de una familia (Gnica),
con el fin de encontrar una situacion emocional estable y adecuada,
cuyo fundamento se identifica en la combinaciéon de valores constitu-
cionales, contemplados en los articulos 20. y 30 de la Constitucion, lo
que justifica su calificaciéon en términos de derecho fundamental. Con
motivo de la importante decision nim. 240,/1994, en lo que respecta a
las pensiones, la Corte constitucional habl6 de “el derecho de quitarse
el hambre”, como el primero de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos. Derecho que ha encontrado recientemente afirmacién com-
pleta en la sentencia 10/2010 sobre la llamada “social card”, en la que
la Corte habla del “derecho a obtener las prestaciones imprescindibles
para aliviar situaciones de extrema necesidad, en particular alimenti-
cias.” Con respecto al derecho a la informacion, tal vez ni siquiera tiene
sentido hablar de un nuevo derecho, ya que se afirmé desde hace algtin
tiempo en la jurisprudencia constitucional de la Corte y se considera
entre los contenidos del articulo 21 de la Constitucion. La Corte en su
primera decision al respecto (sentencia 105,/72), tratando sobre el per-
fil pasivo de la libertad de informacion, identific6 un “interés general,
también indirectamente protegido por el articulo 21, a la informacion,
que en un sistema democratico libre implica pluralidad de fuentes de
informacion, libre acceso a las mismas, ausencia de obstaculos legales
injustificados, incluso temporales, a la circulaciéon de noticias e ideas”.
Todavia mas claramente la sentencia 1/1981, frente a ordenanzas que
perfilaban la existencia del derecho constitucional a la informacién que
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implicaron la necesidad de una intervencion aditiva de la Corte para
exonerar de la obligacion de testimonio al periodista, que intencional-
mente lo calificé en términos de “un comun interés”, derivando de ello
la exclusion de su predominio (y si acaso una tendencial recesividad),
en juicios de ponderacion, en el caso concreto con respecto del interés
de la justicia. Para acabar, por cuanto ya atane al citado “derecho al am-
biente saludable”, el primero en hablar de un derecho subjetivo al me-
dio ambiente fue el Tribunal de Casacion, en la sentencia 1473,/1979
y sobre todo en la sentencia 5172/1979, donde asigno, aplicando la
combinacion de lo dispuesto en los articulos 20., 90., 32, un contenido
de sociabilidad y de seguridad para el derecho a la salud, tanto como
para sacar de ello un real derecho al ambiente saludable, fundamental,
incondicional y absoluto del individuo, que se expresa como modo de
ser de la persona humana. La primera sentencia de la Corte constitu-
cional realmente relevante para la afirmaciéon de este nuevo derecho
social es la nim. 210,/1987, con la que la Corte reconoce la legitimidad
de normas estatales dirigidas a la “tutela del ambiente como derecho
tundamental de la persona e interés fundamental de la colectividad”,
configurando el dano ambiental como una “ofensa al derecho de cada
ciudadano individualmente y colectivamente”. Se trata, a juicio de la
Corte, “de valores que en sustancia la Constituciéon prevé y garantiza
(artt. 9 y 32 Cost.), al amparo de los que, las normas de prevision ne-
cesitan de una cada vez mas moderna interpretacion”.
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