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incentivo suficiente para hacer uso de su derecho al trabajo. Desde luego,
otra seria la situacion si el derecho a un minimo vital colocase al indi-
viduo ya en una situacion en la que el ejercicio del derecho al trabajo
dejase de ser atractivo para él.

Finalmente, hay que mencionar colisiones de derechos fundamentales
sociales con otros derechos fundamentales sociales como asi también co-
lisiones entre derechos fundamentales sociales y bienes colectivos. Un
ejemplo de lo primero es la colision entre un derecho al trabajo y un de-
recho fundamental ambiental. Colisiones entre derechos fundamentales
sociales y bienes colectivos, por ejemplo, la defensa del pais, resultan del
hecho de que la realizacién de ambos absorbe considerables partes del pre-
supuesto, es decir, de los ya mencionados efectos financieros de los de-
rechos fundamentales sociales.

IIl. UN MODELO DE DERECHOS FUNDAMENTALES SOCIALES

Si uno echa una mirada a los argumentos en pro y en contra de los
derechos fundamentales sociales, nota claramente que ambas partes pue-
den aducir razones de peso. La solucion reside en un modelo que tome
en cuenta los argumentos en pro y en contra. Este modelo es expresion
de la idea rectora formal presentada mas arriba,’’ segin la cual los dere-
chos fundamentales de la Ley Fundamental son posiciones que, desde el
punto de vista del derecho constitucional, son tan importantes que su
otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar librado a la simple ma-
yoria parlamentaria. Referido al presente problema, esto significa que a
cada uno le corresponden las posiciones de prestaciones juridicas como
derechos fundamentales sociales que, desde el punto de vista del derecho
constitucional, son tan importantes que su otorgamiento o no otorgamien-
to no puede quedar librado a la simple mayoria parlamentaria.

De acuerdo con esta formula, la cuestion acerca de cuales son los de-
rechos fundamentales sociales que el individuo posee definitivamente es
una cuestion de la ponderacion entre principios. Por un lado se encuentra,
sobre todo, el principio de la libertad factica.’? Por el otro, se encuentran
los principios formales de ia competencia de decision del legislador de-
mocraticamente legitimado y el principio de la divisién de poderes, como

51 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, capitulo 9.1.5.
52 Cuando también ¢! principio de la igualdad fictica exige un derecho de prestacion {cfr. ibidem,
capitulo 8.V1.3) resulta una doble fundamentacidn.
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asi también principios materiales que, sobre todo, se refieren a la libertad
juridica de otros pero, también, a otros derechos fundamentales sociales
y a bienes colectivos.

El modelo no dice cuales derechos fundamentales sociales definitivos
tiene el individuo, pero si cudles puede tener y qué es lo que interesa en
la cuestion de su existencia y su contenido. La respuesta detallada a esta
cuestion es tarea de la dogmatica de los diferentes derechos fundamen-
tales sociales. Pero, con todo, es posible dar una respuesta general. Habra
que considerar que una posicién de prestacion juridica estd definitiva-
mente garantizada iusfundamentalmente si @) la exige muy urgentemente
el principio de la libertad factica, y &) el principio de la divisién de po-
deres y el de la democracia (que incluye la competencia presupuestada
del Parlamento) al igual que c) principios materiales opuestos (especial-
mente aquéllos que apuntan a la libertad juridica de otros) son afectados
en una medida relativamente reducida a través de la garantia iusfunda-
mental de la posicion de prestacion juridica y las decisiones del Tribunal
Constitucional que la toman en cuenta. En todo caso, estas condiciones
estan satisfechas en el caso de los derechos fundamentales sociales mi-
nimos, es decir, por ejemplo, a un minimo vital, a una vivienda simple,
a la educacion escolar, a la formacion profesional y a un nivel minimo
de asistencia médica. En lo que sigue, se analizaran algunas objeciones
en contra del modelo.

También los derechos fundamentales sociales minimos tienen considera-
bles efectos financieros cuando son muchos quienes los hacen valer. Sin
embargo, esto solo no justifica inferir la no existencia de estos derechos.
La fuerza del principio de la competencia presupuestaria del legislador
no es ilimitada. No es un principio absoluto.3? Derechos individuales pue-
den tener mas peso que las razones de politica financiera. En este sentido,
el Tribunal Constitucional Federal. en su decisién sobre el dinero para la
vivienda de quienes reciben asistencia social aumentd, con consecuencias
financieras, el circulo de quienes tenian derecho a esta prestacion, a fin
de eliminar una desigualdad de tratamiento®* y, en una decision sobre la
duracion de la prision preventiva, obligé al Estado a facilitar los medios
necesarios para evitar una prision preventiva desproporcionadamente lar-

53 (fr., sobre este concepto, Alexy, Robert, Teoria de los derechos findamentales, capitulo
3172,
54 BVerfGE, 27, 220 {pp. 228 y s5.).
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ga.>’ Todos los derechos fundamentales limitan la competencia del legis-
lador;*® a menudo, lo hacen de una forma incomoda para éste vy, a veces,
afectan también su competencia presupuestaria cuando se¢ trata de dere-
chos financieros mas gravosos.

El grado de ejercicio de los derechos fundamentales sociales aumenta
en tiempos de crisis economica. Pero, justamente entonces, puede haber
poco que distribuir. Parece plausible la objecion segin la cual la exis-
tencia de derechos fundamentaies sociales definitivos, por mas minimos
que sean, vuelve imposible en tiempos de crisis Ia necesaria flexibilidad
y, por ello, una crisis econémica puede conducir a una crisis constitucio-
nal 37 Sin embargo, cabe sefialar que no todo lo que existe como derecho
social esta exigido por derechos sociales iusfundamentales minimos; se-
gundo, las ponderaciones necesarias, de acuerdo con el modelo aqui
propuesto, pueden, bajo circunstancias diferentes, conducir a diferentes
derechos definitivos y, tercero, justamente en tiempos de crisis, parece
indispensable una proteccion iusfundamental de las posiciones sociales,
por mas minima que ella sea.

Contra el modelo aqui propuesto, puede también hacerse valer la obje-
cion de la justiciabilidad deficiente. Aqui cabe responder, sin embargo, que
los problemas de justiciabilidad que surgen en el marco de este modelo
no se diferencian basicamente de los que se presentan en los derechos
fundamentales tradicionales.®® No pocas veces, con respecto a los dere-
chos de libertad se presentan problemas de ponderacion muy complejos
cuya solucion puede tener consecuencias de largo alcance para la vida de
la comunidad. Por lo demas, vale: la existencia de un derecho no puede
depender exclusivamente de la justiciabilidad, cualquiera que sea la for-
ma en que se la describa, lo que sucede, mas bien, es que, cuando existe
un derecho, éste es también justiciable. Ninguna objecion de peso fun-
damenta el hecho de que los derechos fundamentales sociales necesiten

55 BVerfGE, 36, 264 (p. 275); Cfr., ademds, Schwabe, 1., Probleme der Grundrechisdogmatik,
Darmstadt, 1977, p. 266. Un gjemplo de una decisidn en el dmbito cldsico de derechos de defensa
con una clara eficacia financiera desde el ambito de los ingresos lo ofrece el fallo del Tribunal
Constitucional Federal sobre préstamos forzosos, cfr. BVerfGE, 67, 256 (pp. 274 y ss.).

56 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, capitulo 4.11.3.6.2.

57 lsensee, §., “Verfassung ohne soziale Grundrechte™, pp. 381 v ss.

58 Cfr. Klein, Fr. en Mangoldt, H. v. y Klein, Fr., Das Bonner Grundgesetz, t. 1. Observacion
preliminar, ATV 3; Saladin, P., “Die Funktion der Grundrechte in einer revidierten Verfassung™,
ZSR, N.F., 87, 1968, pp. 531-560 (p. 553), Wildhaber, L., “Soziale Grundrechte™, p. 384, Steiger,
H., Mensch und Umwelt zur Frage eines Umwettgrundrechts, Berlin, 1975, pp. 40 ss., y Lorenz, D,
“Bundesverfassungsgericht und soziale Grundrechte”, p. 21,
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una configuracién juridica ordinaria. Por ejemplo, la competencia y el
procedimiento tienen que ser reglados. Esto vale también para otros de-
rechos fundamentales. Tampoco razones procedimentales pueden apoyar
la tesis de la no justiciabilidad. Como lo ha mostrado la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal, en modo alguno un Tribunal Cons-
titucional es impotente frente a un legislador inoperante.®® El espectro de
sus posibilidades procesales-constitucionales se extiende, desde la mera
constatacion de una violacidn de la Constitucion, a través de la fijacion
de un plazo dentro del cual debe llevarse acabo una legislacién acorde
con la Constitucion,®! hasta a formulacién judicial directa de lo orde-
nado por la Constitucién 52

El modelo presentado es un modelo de ponderacion. Es caracteristico
de todos los modelos de ponderacion que lo debido prima facie es mas
que lo definitivamente debido. Podria pensarse que esta construccion es
inaceptable cuando se trata de derechos sociales. Conduciria, primera-
mente, a ilusiones y, luego, a frustraciones.* Ya mds arriba se refutd la
objecion general segin la cual las normas de derecho fundamental pri-
meramente protegen algo prima facie y luego, a través de restricciones,
lo excluyen definitivamente de la proteccion. Por lo que respecta al he-
cho de que esto debe extenderse también a los derechos fundamentales
sociales, es instructiva la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral sobre el numerus clausus. El Tribunal parte de un derecho subjetivo
vinculante prima facie de todo ciudadano que haya aprobado el bachille-
rato a acceder al estudio universitario de su eleccién. Este cardcter prima
Jacie es correctamente expresado cuando dice que este derecho le perte-
nece a su titular “‘en si”** y que es limitable.5 Que el derecho, en tanto

59 Cfr. Schmidt, W., "Soziale Grundrechte im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland™,
p. 19; Friesenhahn, E., *"Der Wandel des Grundrechtsvertindnisses™, Verhandlangen der fiinfzigsten
Deutschen Juristentages, Hamburgo, 1974, t. If, Munich, 1974, pp. GI-37 (p. G 16).

60 Cfr., por ejemplo, 8VerfGE, 39, 316 (p. 333). Respecto a la idea de una ‘“‘subjetivizacién de
constatacién”, ¢fr. Muiler, Fr.; Pieroth, B. y Frohmann, L., Leisamngsrechte im Normbereich einer
Freiheitsgarantie, Berlin, 1982, pp. 165 y ss. .

61 Cjfr., por gjemplo, BVerfGE, 33, 1 (p. 13).

62 Cfr. BVerfGE, 3, 225 (pp. 237 y s5s.), ¥ 43, 154 (pp. 169 y s5.).

Cfr. al respecto, Ipsen, )., Rechisfolgen der Verfassungswidtigkeit von Norm und Winzelaks,
Baden-Baden, 1980, pp. 132 y ss.

63 Cfr. Isensee, 1., “Verfassung ohne soziale Grundrechie™, pp. 382 y ss., y Rupp, H. H., “Vom
Wandel der Grundrechte™, 4R, 101, 1976, pp. 161-201 (p. 177).

64 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, capitulo 641,22,

65 BVerfGE, 43, 291 (pp. 31 y ss.).

66 fdem.
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derecho prima facie, es un derecho vinculante y no tiene, por ejemplo,
s6lo un caracter programatico se percibe claramente cuando se dice que
el derecho no puede “‘depender en su validez normativa del menor o ma-
yor grado de sus posibilidades de realizacion™.%7 Pero la propiedad de de-
recho vinculante prima facie significa que la clausula restrictiva de este
derecho, la “‘reserva de lo posible en el sentido de aquello que el indivi-
duo puede razonablemente exigir de la sociedad”.*® no tiene como con-
secuencia la ineficacia del derecho. Esta clausula expresa simplemente
la necesidad de ponderacién de este derecho. Por lo que respecta a la
coincidencia de todos los derechos fundamentales en este punto, tiene un
gran interés sistematico cuando el Tribunal Constitucional Federal, en el
primer fallo sobre el numerus clausus, traslada la formuia de la ““tensién
individuo-sociedad”’, desarroliada en el contexto de fa libertad general de
accion, al derecho a la prestacion alli analizada.5® En los fallos sobre el
numerus clausus, la ponderacion no conduce a un derecho definitivo de
cada individuo a ser admitido en el estudio de su eleccion pero, en todo
caso, a un derecho definitivo a un procedimiento de seleccion que le otor-
ga una oportunidad suficiente,” 1o que indica una conexion entre los de-
rechos fundamentales sociales y los derechos a procedimiento analizados
mas arriba. Pero, para poder medir las regulaciones procedimentales con
el derecho fundamental, es indispensable partir de un derecho vinculante
prima facie.

La estructura argumentativa implicada por los derechos prima facie es
racional porque es racional practicar las fundamentaciones juridicas como
un juego de razones en pro y en contra. Aqui, las razones de ambas par-
tes, tomadas en si mismas, apuntan demasiado alto. No puede nunca ex-
cluirse que alguien haga valer s6lo las razones de una de las partes vy,
por ello, llegue a resultados exagerados. Pero, esto es posible no sélo en
el caso de los derechos fundamentales sociales, sino también en el de los
derechos de libertad clasicos. Quien solo hace valer el principio de la
libertad juridica llega a resultados exagerados, al igual que aquél para
quien solo existe ¢l principio de la libertad factica. El hecho de que de
una estructura de fundamentacion racional puedan arrancarse trozos que
luego son utilizados de una forma irracional no es razén alguna para re-

&1 ldem.

68 BVerfGE, 43,291 (p. 314), v 33, 303 (p. 333).
68 BierfGE, 33, 303 (p. 333).

70 Cfr. BVerfGE, 43, 291 (pp. 316 vy ss.).
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nunciar a ella, a favor de una estructura de fundamentacién menos racio-
nal. Quien no se deje convencer a través del juego necesario de razones
en pro y en contra en el modelo aqui propuesto, en el sentido de que no
existe ninguna proteccién iusfundamental definitiva, dificilmente se con-
vencera de afirmaciones tales como que aquello que quiere ver protegido
iusfundamental y definitivamente no esta protegido ““desde el comienzo™.
Por ello, una renuncia a la estructura de fundamentacion requerida por
la teoria de los principios no puede fundamentarse con argumentos pe-
dagodgicos en pro de Jos derechos fundamentales, algo que, en todo caso,
seria muy dudoso para una teoria cientifica.

Finalmente, podria pensarse que el modelo presentado desplaza inde-
bidamente lo objetivo a favor de lo subjetivo. Esta objecién podria apo-
yarse en la tesis de Hiberle del caracter excesivo de las normas jusfun-
damentalmente relevantes: *‘asi en el Estado de prestaciones, el derecho
objetivo iusfundamentalmente relevante ‘se adelanta’ al derecho (funda-
mental) subjetivo. Existen mandatos constitucionales (‘principios’) de
uso de derecho fundamental, a los cuales (todavia)} no corresponde ningiin
derecho subjetivo publico™.”! Haberle expresa asi de una forma muy clara
lo que muchos afirman cuando califican el problema de los derechos fun-
damentales sociales primariamente como un problema de meras obliga-
ciones objetivas del Estado.” Aqui serd mencionado sélo Hesse, quien
habla de una obligacion positiva del Estado “‘a hacer todo para realizar
los derechos fundamentales, aun cuando no exista al respecto ningiin de-
recho subjetivo de los ciudadanos™. De esta manera, el legislador recibi-
ria *‘directivas e ‘impulsos’ de los derechos fundamentales™. Desde tue-
go, por lo general, no es posible inferir de aqui ““una obligacion concreta
de los drganos estatales”, en donde encontraria sus limites el control por
parte del Tribunal Constitucional.”

Sin embargo, para el modelo propuesto no vale la objecion de que no
tendria en cuenta la importancia de lo objetivo. Por el contrario, ofrece

71 Hiberle, P., “Grundrechte im Leistungsstaat™, p. 108.

72 (fr., por ¢jemplo, Rupp, I. H., “Yom Wandel der Grundrechte™, p. 177; Krebs, W., Forbehalt
des Gesetzes und Grundrechie, pp. 122 y ss.; Bockenfdrde, E. W., “Die sozialen Grundrechte im
Verfassungsgeflige™, pp. 12 y ss.; Badura, P, “Das Prinzip der sozialen Grundrechte®’, Der Staar,
14, 1975, pp. 17-48 (pp. 27 y ss.); Scheuner, U., “Dic Funktion der Grundrechie im Sozialstaat’”,
DGV, 1971, pp. 305-513 (p. 513), y Miller, ). P, Soziale Grundrechte in der Verfassung?, 2a. ed.,
Basilea-Francfrot del Meno, pp. 192, 236 y ss.

73 Hesse, K., “Bestand und Bedeutung”, pp. 95 vy ss.
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una base para una version mas exacta del contenido correcto de la pri-
macia de 1o objetivo. La clave es la teoria de los principios.

De acuerdo con el modelo, el individuo tiene un derecho definitivo a
la prestacion cuando el principio de la libertad factica tiene un peso ma-
yor que los principios formales y materiales opuestos tomados en su con-
junto. Este es el caso de los derechos minimos. A este tipo de derechos
minimos definitivos se hace posiblemente referencia cuando derechos a
prestaciones puablicas subjetivos y justiciables son contrapuestos a un
contenido objetivo excesivo. Frente a derechos definitivos que son el re-
sultado de una ponderacion, los derechos prima facie que corresponden
a los principios para los cuales el derecho “en si’” a ser admitido en un
estudio universitario es un ejemplo,’ tiene siempre algo excesivo. El
concepto de lo excesivo no esta, pues, ligado a la dicotomia subjetivo-
objetivo.

El paso desde el modelo a un nivel objetivo es posible porque a los
derechos prima facie corresponden deberes prima facie. Estos deberes
son deberes prima facie del Estado de procurar que a las libertades juri-
dicas de los titulares de los derechos fundamentales correspondan liber-
tades facticas. Naturalmente, el plano objetivo surgide de esta manera no
es meramente objetivo sino también objetivo.

Los deberes prima facie del Estado tienen, frente a sus deberes defi-
nitivos, un contenido claramente excesivo. Esto no significa que no sean
vinculantes. Seria un error considerar los deberes prima facie, en la me-
dida en que a ellos no corresponde ningln deber definitivo, es decir, en
el ambito de lo excesivo, como deberes no vinculantes 0 como enuncia-
dos puramente programaticos. Puede reconocerse que existe una diferen-
cia fundamental entre deberes prima facie y deberes juridicamente no
vinculantes en el hecho de que los deberes prima facie tienen que ser
establecidos a través de ponderaciones y, en cambio, esto no sucede en
¢l caso de {os deberes no vinculantes. Para el incumplimiento de un deber
prima facie tiene que existir, desde el punto de vista del derecho, razones
aceptables; pero ello no rige para el caso del incumplimiento de un deber
juridicamente no vinculante. Un deber prima facie puede, si no existe
ninguna razén aceptable para su incumplimiento, conducir a un deber
definitivo; un deber no vinculante, nunca.

74 BVerfGE, 43, 291 (p. 315).
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Asi como Hiberle tiene razén cuando rechaza la “alternativa derecho
subjetivo o enunciado programatico” —Ila tabla muestra que esta alter-
nativa es incompleta—" se equivoca cuando rechaza la “‘equiparacion:
vinculacion juridica igual a control judicial.”® De acuerdo con la Ley
Fundamental, vinculacion juridica implica control judicial. Para que la
observacion de Hiberle fuera correcta, tendria que ser entendida como
una referencia a las peculiaridades de un control judicial del cumplimien-
to de deberes prima facie del Estado. Estas peculiaridades consisten en
dos cosas. Por una parte, no puede ser objeto del control el que se cumpla
todo o que exige un deber prima facie, sino sélo si se cumple lo que
queda como deber definitivo en vista de los deberes prima facie opuestos.
Por otra, en los principios opuestos juegan un papel decisivo no sélo prin-
cipios materiales, sino también formales, sobre todo la competencia del
legislador democraticamente legitimado. Pero ambas cosas no modifican
en nada el hecho de que puede ser objeto del control del Tribunal Cons-
titucional si, a la luz de los principios opuestos, el deber prima facie ha
sido satisfecho en medida suficiente.

L.a competencia del Tribunal termina en los limites de lo definitiva-
mente debido. Pero también mas alla de gstos limites, los principios con-
tienen exigencias normativas al legislador. Un legislador que cumple
principios iusfundamentales mas alli del 4mbito de lo definitivamente
debido cumple normas de derecho fundamental, aiin cuando para ello no
esté obligado definitivamente y, por ello, no pueda ser cbligado por un
Tribunal Constitucional.

75 (fr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, capitulo 2.1V.1.
76 flaberle, P, “Grundrechte im Leistungsstaat”, pp. 107 y ss.
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