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Pero también podria tener lugar en un contexto de crecimiento econdémico
en el que ¢l Estado garantiza un nivel de prestaciones inferior al que su
disponibilidad de recursos le permitiria satisfacer. En suma, constituye
una de las hipdtesis mas tipicas de incumplimiento de derechos sociales
constitucionales y una de las pruebas mas evidentes de las insuficiencias
de los sistemas de garantias desarrollados hasta hoy.

De todos modos, las posibles respuestas jurisdiccionales dependen una
vez mas del tipo de omision legislativa. Una omision legislativa relativa
no seria sino la otra cara de un desarrollo legislativo minimizador y po-
dria resolverse, segiin se ha mostrado en el caso 2), no sélo invocando
los derechos sociales constitucionales vulnerados, sino también esgri-
miendo el principio de igualdad, de no discriminacién, de debido proceso,
etcétera.

En un caso de omision legislativa absoluta, en cambio, las alternativas
jurisdiccionales resultan mas complejas. En primer lugar, se trataria de
indagar si es posible articular una posicion subjetiva ante los tribunales
para obtener la proteccion de un derecho social en caso de una omisién
legislativa absoluta. Desde un punto de vista exclusivamente técnico, es
evidente que el propio recurso de amparo o algin mecanismo procesal
semejante (la tutela colombiana, etcétera) comportarian una via idénea,
tanto de acceso jurisdicctonal individual como colectivo (en el caso de
los amparos colectivos, o de las llamadas class actions).** Incluso en
aquellos ordenamientos que no admiten el amparo directo de derechos
sociales (como el espafiol) este podria articularse por conexidn con un
derecho civil constitucionalmente amparable.?® Asi, en determinados ca-
s0s de vulneracion inminente y grave de su contenido esencial, la pro-
teccion del derecho a la salud podria obtenerse a través de la tutela del
propio derecho a la vida, un ingreso minimo de subsistencia a través de
la tutela del derecho a la seguridad personal, una vivienda digna a través
de la efectiva garantia de la libertad de domicilio, etcétera.’

34 FEsta posibilidad de acceso, evidentemente, constituye, en los sectores més vulnerables de la so-
ciedad y en regiones periféricas del planeta, antes una eventualidad estratégica que una realidad
efectiva, Para una vision representativa del caso latinoamericano, vid. Garro, A., “*Access to Justice for
the Poor in Latin America™, en Pinheiro, P. §. y O'Donnell, G. (eds.), The (Un)Rule of Law and the
Underprivileged in Latin America, Notre Dame, University of Notre Dame Press, 1999, pp. 278 y ss.

35 Para una defensa de esta posibilidad en el caso espafiol, vid. Prieto Sanchis, Luis, “‘Los dere-
chos sociales y el principto de igualdad sustancial”, Ley, principios y derechos, Madrid, Instituto
Bartolomé de Las Casas-Dykinson, 1998, pp. 102 y ss.

36 Estas salidas, suele objetarse, conducirfan inexorablemente a una sobrecarga financiera del apa-
rato estatal. A pesar del intencionado dramatismo de la aseveracion, no es menos cierto que podrian
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La doctrina dominante, sin embargo, se ha mostrado reticente frente a
este tipo de alternativas. Los derechos sociales, se argumenta, dependen
de la “‘reserva de lo financieramente posible”. Cualquier intento de con-
trol jurisdiccional en ese ambito comportaria, por lo tanto, no solo una
inadmisible intromisién en las competencias presupuestarias del legisla-
dor, sino ademas, un vano intento de gestionar lo imposible.’’

A pesar de su aparente contundencia, el argumento, en su version
“dogmatica”, no es de recibo. Por un lado, porque, desde un punto de
vista financiero, la distincion entre derechos civiles y politicos y derechos
sociales no es tan tajante como parece.’® Del mismo modo que cuando
se exige la proteccion de un derecho social, también estd demandandose
la materializacion de una libertad individual, asi, la proteccién de la ma-
yoria de los derechos civiles y politicos entrafia un costo econémico y
un desembolso financiero que afecta las facultades presupuestarias del
legislador (dinero para organizar tribunales estatales que garanticen la de-
fensa en juicio o el contenido de los contratos, dinero para sostener el
ejercicio del derecho al voto, eventuales subvenciones que hagan efectiva
la libertad de expresion, etcétera).”®

Por otra parte, la “reserva de lo financieramente posible’ no puede
tomarse como una realidad dada de antemano y, por lo tanto, como un
argumento definitivo para la desvinculacidn juridica absoluta del legisla-
dor. Mas ain, cuando una omisién legislativa absoluta vulnera el conte-
nido esencial de los derechos sociales constitucionales, el derecho de li-
bre configuracién de las politicas piblicas cede frente al deber de probar
gue estan usdandose todos los medios disponibles, y hasta el maximo de
los recursos existentes, para satisfacer los derechos en cuestion.*? Dicho

{piénsese sobre todo en un sistema de control difuso con efectos inter partes) presionar y activar a
un legislador remiso que, en todo caso, siempre estaria en mejor situacidén de argumentar politica-
mente una posicion y de zanjar 1a cuestion por via legislativa,

37 Sobre las implicaciones del argumento de “la reserva de lo posible”, vid. Gomes Canotilho,
1. 1., “Metodologia ‘fuzzy' y ‘camaleones normativos’ ™, pp. 44 y ss.

38 Vid., entre otros, Alston, Philip, “Economic and Social Rights”, Human Rights. an Agenda for
the Next Century, Washington, The American Society of International Law, 1994, p. 139; Eide,
Asbjorn, “‘Realization of Social and Economic Rights and the Minimum Threshold Approach”, pp.
158 y ss, y Matas, David, “Economic, Social and Cultural Rights: the Role of Lawyers”, pp. 123
y S5

39 Vid, al respecto, Alexy, R., Teoria de los derechos jundamentales, rad. de E. Garzdn Valdés,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 495 y ss.

40 Vid., una vez mas, el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Cuiturales.
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en otros términos, en una situacién de explicita vulneracion, los ““limites
financieros’” no tienen por qué presumirse, y la jurisdiccién bien puede
obligar al legislador a justificar su incumplimiento y, sin imponerle un
unico medio de reparacion, exigirle que ponga en marcha algunc de los
que se encuentran a su alcance.! Esta podria ser, por ejemplo, la funcién
de la accion de inconstitucionalidad por omision prevista, si bien con
escasa repercusion hasta el momento, en ordenamientos como el brasile-
fio o el portugués.*?

ITI. HiPOTESIS COOPERATIVAS

En términos generales, las hipotesis cooperativas podrian definirse
como hipotesis de deferencia jurisdiccional, es decir, como actuaciones
autorrestrictivas en las que los jueces acompaiian o dan cobertura juridica
a la actuacién de las mayorias legislativas. Como se ha sostenido ai co-
mienzo de este trabajo, resultan mas frecuentes que las hipétesis conflic-
tivas, en la medida en que el legislador y los jueces tienden, en dltima
instancia, a actuar como un mismo bloque de poder dentro del aparato
estatal. En muchos casos, incluso, es el propto proceso de seleccion de
los jueces constitucionales el que anticipa esta velada afinidad.

Desde una posicion interesada en la maximizacién de los derechos so-
ciales, estas hipotesis comportan, una vez mads, ventajas y riesgos. Por
un lado, una actuacion deferente de los jueces podria presentarse como
una sefia de sensibilidad democritica frente a las mayorias legislativas en
cuestiones de expansion de los derechos sociales constitucionales. Asi, la
autorrestriccion vendria justificada no sélo por una eventual adecuacion
constitucional de las politicas en cuestion, sino ademés por la considera-
cion de que, en dicha esfera, las mayorias democraticamente elegidas os-
tentan el papel de intérpretes calificados del ordenamiento constitucional
en su conjunto. Por otra parte, sin embargo, en un contexto regresivo, el
argumento de la deferencia o del self-restraint podria convertirse en {or-
mula de adecuacion funcional a politicas socialmente minimizadoras y
juridicamente inconstitucionales, en relacion no sélo con el principio de!
Estado social, sino con los principios que informan el propio Estado de

41 Cfr. Craven, Matthew, The International Covenant of Economic, pp. 136 y ss.

42 Para una aproximacion general a la inconstitucionalidad por omision en el derecho comparado,
vid. Fernandez Rodriguez, José 1., La inconstitucionalidad por omision, Madrid, Civitas, 1998, y
Villaverde, 1., La inconstitucionalidad por omision, Madrid, McGraw-Hill, 1997.

DR © 2000. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

130 GERARDO PISARELLO

derecho. La justicia constitucional correria el riesgo, asi, de presentarse
no ya como un instrumento de apertura de la interpretacion constitucional
a la ciudadania o de control del poder, sino como una suerte de ““brazo tonto
de la ley”, esto es, como paradigma de una innecesaria duplicacién de
instituciones y como mecanismo de legitimacién de la monopolizacién
partidista del desarrollo constitucional y de las concepciones restrictivas
de la democracia representativa.*?

1. Desarrollo legislative que minimiza + deferencia jurisdiccional
que también minimiza

Al igual que en el caso 2) —desarroilo legislativo que minimiza los
derechos + activismo jurisdiccional que los maximiza—, se estaria ante
una hipotesis en la cual el legislador, esgrimiendo su libertad politica
para configurar el programa normativo previsto por la Constitucion, pro-
cede a la progresiva reduccion o al desmantelamiento de los derechos
sociales hasta entonces garantizados. Una hipotesis, una vez mas, bastan-
te frecuente en el marco de la critica al Estado social y a las politicas
publicas por €] emprendidas. Con la diferencia de que, en el caso ahora
propuesto, la jurisdiccion evita el eventual control de dichas politicas in-
terpretandolas simplemente como disposiciones conformes a la Constitu-
cion. Detras de esta actuacion laten, sin embargo, férreas convicciones
juridicas. Por un lado, una comprension liberal y procedimental de la
Constitucion en sentido débil. Conforme a la misma, la funcidn de la juris-
diccidn constitucional se reduciria al deslinde de competencias y a la pru-
dente defensa de ciertas libertades negativas.** Los derechos sociales for-
marian parte de la esfera de la cuestiones politicamente decidibles, por
lo que su incorporacion al cuerpo normativo de la Constitucion resultaria
en todos los casos inconveniente. Una vez presentes, incluso, su valor no

43 Sobre este punto, vid. Cabo, Antonio de y Pisarcllo, Gerardo, “El Tribunal Constitucional en
la crisis del Estado social: ;brazo tonto de la ley?”, Madrid, 1999, en prensa.

44 Esta es, por otra parte, la concepcion kelseniana del control jurisdiccional de la Constitucion.
La propuesta de un “legislador negativo™ a la vez poderoso (puede expulsar leyes) pero deferente
{(debe limitarse, para no vulnerar la discrecionalidad politica del Parlamento) adolece de una insu-
perable tension en su 16gica interna de funcionamiento, pero, con todo, parece posible con una Cons-
titucion estrictamente procedimental —esto es, pocos principios “‘abiertos™: igualdad, libertad, de-
rechos— con valor normativo. Una vez incorporados, tal como ocurre ¢n buena parte de las
Constituciones modernas, derechos sociales y mandatos al legislador en materia de politicas publicas,
¢l mecanismo se complica irremediablemente, y las reconstrucciones posibles, como pretende mos-
trarse a lo largo de este trahajo, son siempre problemiticas.
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seria otro que el de normas “programdticas”, o, si se prefiere, normas de
una eficacia “mediata”, “diferida’’ o *‘indirecta’”.

Como ya se ha sostenido, este tipo de deferencia también suele operar
bajo el argumento del respeto a la voluntad democratica expresada en las
mayorias legislativas, pero, en un contexto social y politico regresivo,
puede convertirse en una solapada via de “‘complicidad” entre poderes,*
que compromete el valor normativo de las clausulas sociales y, por tanto,
de la Constitucion en su conjunto, profundizando asi la “tendencia hacia
cero’”’ de su eficacia juridica.*®

2. Desarrolio legisiativo que maximiza + deferencia jurisdiccional
que también maximiza

En este caso, generalmente en razon de una correlacion favorable de
fuerzas sociales (o bien de una presién irresistible, tratandose de un le-
gislador reticente), se procede, en sede politica, a la expansion de las
politicas y de los derechos sociales prefigurados en la Constitucion. Los
Jueces, por su parte, garantizarian la cobertura juridica de este desarrollo
legislativo frente a posibles objeciones planteadas por poderes privados,
por otros sectores del Poder Legisiativo e incluso por otros 6rganos es-
tatales. Se trata de una hipotesis frecuente en el contexto de creacion y
expansion del Estado social, tanto en Europa como en Estados Unidos,

45 bin descarnade ejemplo de este tipo de ejercicio de la deferencia jurisdiccional puede verse en
el caso Nieva y otros vs. Poder Ejecutivo Nacional fallado por la Corte Suprema Argentina en di-
ciembre de 1997 Ante una presentacién de un grupo de diputados, un juez de primera instancia
ordend la suspension cautelar, por vulneracién del procedimiento constitucional, de los efectos del
decreto §42/97, sobre privatizacion de aeropuertos. L.a Corte Suprema, por su parte, dejo sin efecto
la medida, ante una presentacion del Ejecutivo. Entre sus consideraciones, sostuve que “‘oforgar
legitimacién a os dipuiados™ para promover la medida en cuestion equivaldria a admitir que “cada
vez que su voto en el recinto no sea suficiente para alcanzar tas mayorias requeridas ... para convertir
un proyecto en ley, puedan obtener por via judicial un derecho que va mas alla que el conferido por
su propio cargo de legislador, esto es, paralizar las iniciativas que, en el mismo sentido, pueda tener
el Poder Judicial”. Luego, €l propio Tribunal agregd, con suicida tono schmittiano, que el riesgo
que se corre cuando el Poder Judicial no sabe mantenerse dentro de su orbita de jurisdiccion es la
Jjudicializacion de l1a politica ...” lo que acarrearia el “peligro que la decision del tribunal no sea
respetada ... o bien que ia decisidn politica de! gobierno sea sustituida por un acto judicial que ...
es en el fondo un acto politico de personas que no tienen ningdn mandato democratico para Hevar
a cabo esa funcion™. ¥id., a propdsito, el comentario de Bidart Campos, G., “Los decretos de ne-
cesidad y urgencia y el control constitucional™, La Ley. Suplemento de Derecho Constitucional,
Buenos Aires, marzo de 1999, pp. 4 y ss., en ¢l que la sentencia es calificada como “‘una de las mas
retrogradas que en materia de control judicial de constitucionalidad podemos registrar en la juris-
prudencia de los (ltimos afios™.

46 (fr. Gomes Canotilho, J. )., “Metodologia ‘fuzzy’ y ‘camalcones normativos’™, pp. 44 y ss.
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tras el ocaso de la Corte conservadora de los afios treinta y sobre todo
con el advenimiento de los Tribunales Warren y Burger. Con un peculiar
estado de movilizacién social y unas condiciones econdmicas favorables,
los jueces acompafian {en algunos casos, por estrictas razones de super-
vivencia politica; en otros, por una real democratizacion de la jurisdic-
cion) las politicas del legislador.

Sin embargo, si el constitucionalismo social de las primeras décadas
de posguerra fue perfilindose como un termémetro adecuado del clima de
optimismo acerca de las posibilidades de un crecimiento econdémico sos-
tenido, es en los momentos de restricciéon donde deberfan ponerse a prue-
ba sus verdaderos méritos.*’” En el presente marco global, por ejemplo,
un nuevo supuesto cooperativo entre jueces y legisladores podria volver
a articularse en caso de una modificacion de la correlacién de fuerzas
politicas y sociales, y de una rehabilitacion expansiva del Estado social
juridicamente mediada. Por ejemplo, a través de la nacionalizacidén y de
la regionalizacién de los sistemas internacionales de proteccion de dere-
chos sociales o a través de una reconstruccion interna de la generalidad
de la ley, no tanto ni sélo con un sentido formal, sino sobre todo con un
contenido material.*®

3. Omision legislativa que minimiza + deferencia jurisdiccional
que también minimiza

Se trataria de una situacion factica de ausencia o ineficacia absoluta
del derecho, que favorece la concentracién de poderes privados y mini-
miza los derechos sociales de los sectores mas vulnerables y frente a la
cual los operadores constitucionales (legisladores y jueces) permanecen
impasibles.*® Es decir, frente a una hipétesis de no-derecho que vulnera
los derechos, legislador y juez simplemente dejan hacer.®

47 En palabras de Simma, miembro del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultirales
de Naciones Unidas: *“... del mismo modo en que las condiciones de restriccion politica constituyeron
el test decisivo de la relevancia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi, es en
tiempos de crisis econdmica, cuando ¢l Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales deberia asumir su funcidn mds importante —la de ser un dltimo foso de defensa para los
mds vulnerables™. Cir, por Craven, Matthew, The International Covenant, p. 138.

48 Vid Cabo, Carlos de, “*Las fuentes del derecho; apunte sistematico”, Contra el consenso, Mé-
xico, UNAM, 1997, p. 318.

49 Sobre esta situacion de no-derecho y de vigencia, por lo tanto de “poderes satvajes” incontro-
lados que minirmizan los derechos sociales, vid. Ferrajoli, L., “*Garantismo e poteri selvaggi™, Teoria
politica, XIV, nim. 3, 1998

50 Una variante similar de esta hipdtesis podria producirse en aquellos casos en los que la sociedad
propone una legislacion que maximiza derechos sociales y el legislador, apelando a su discreciona-
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Hoy, un escenario de este tipo aparece claramente favorecido por el
modus operandi dominante de la economia internacional. En ese ambito,
actuan una serie de poderes privados transnacionales, conforme a una /ex
mercatoria pactada entre pequefios grupos e impuesta de facto a los Es-
tados, lo que provoca una tacita y unilateral alteracidn del sistema de
fuentes normativas. En contextos nacionales degradados, como los del
Tercer Mundo, este tipo de situaciones se multiplica en la medida en que
el derecho no llega, y por lo tante, no rige, en vastos ambitos territoriales
controlados por poderes privados o simplemente mafiosos,!

4. Omision legislativa que maximiza + deferencia jurisdiccional
gue también maximiza

Al igual que la hipdtesis anterior, se estaria ante la existencia de es-
pacios de actuacion social no regulados por el derecho pero que, en este
caso, favorecen la autotutela de los bienes y las necesidades que confor-
man el nicleo de los derechos sociales. En una hipdtesis extrema, podria
pensarse en las comunidades indigenas de paises colonizados que gozan
del acceso a ciertos bienes primarios (tierra, agua, etcétera) y en las que
la ausencia del derecho es precisamente la garantia del goce de dichos
bienes. En una hipétesis mas probable en el contexto de las sociedades
avanzadas posindustriales, se trataria de ciertas formas de autogestion de
derechos, no interferidas ni legislativa ni jurisdiccionalmente, aunque
acaso amparadas por la Constitucion.? Una vez mas, la relacién entre
ambos 6rganos seria cooperativa, aunque resulta dificil imaginar, en las
sociedades complejas, una situacion prolongada de disfrute de derechos
sin mediacion juridica. Tarde o temprano, se producirian, de acuerdo al
alcance y a la intensidad de la esfera de autogestion, presiones facticas

lidad, omite su aprobacion. Este serfa el caso de la iniciativa popular legislativa de la Comunidad
Auténoma Vasca conocida por “Carta de los Derechos Sociales”. Dicha iniciativa fue entregada en
la Mesa del Parlamento Vasco, a finales de 1997, con ochenta y dos mil cincuenta y cuatro firmas,
casi tres veces més de las estrictamente necesarias, validadas por el censo electoral de Vizcaya,
Alava y Guiptizcoa.

5t O’Donnell, G., “'Polyarchies and the (Un)Rule of Law in Latin America: A Partial Conclu-
sion”, en Pinheiro, P. 8. y O'Donnell, G. (eds.), The (Un)Rule of Law and the Underpriviledged in
Latin America, pp. 311 v ss.

52 Claro que incluso para el caso de fos derechos de comunidades indigenas serfa dificil hablar
de la inexistencia absoluta de cobertura juridica, ya que la Convencién 169 de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo protege, al menos normativamente, ¢l derecho a la tierra de estos colectivos,
asi como el propio articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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que obligarian tanto a jueces como a legistadores a intervenir en un sen-
tido o en otro, lo cual, a su vez, dependeria del tipo de presion social
generada en torno al caso en cuestion.

IV. CONCLUSIONES

Lejos esta del propdsito de estas breves consideraciones agotar las
miltiples funciones que legisladores y jueces puedan desempefiar, en re-
lacion con los derechos sociales, en el Estado constitucional moderno.
Contextos particulares darian lugar, seguramente, a hipdtesis imprevistas,
o bien desmentirian algunas de las aqui esbozadas. En cualquier caso, es
posible que estas lineas puedan servir, precisamente, como una forma de
prevencion frente a los enfoques a menudo unilaterales y simplistas de la
relacion entre legisladores y jueces constitucionales provenientes, tanto
desde las esferas “politicistas”, como desde las “‘jurisdiccionalistas’.
Una aproximacion mas compleja, como ha podido observarse, exige, en
cambio, abordar este vinculo de forma mas dinamica, y sefialar sus po-
sibles vatiaciones en relacion con determinados contextos historicos ob-
jetivos y con las disimiles pretensiones subjetivas que puedan animar a
los actores involucrados. Esta metodologia de analisis permitiria, a su
vez, descartar las posiciones aprioristicas proclives a “‘beatificar” o a
“demonizar” de antemano el papel de los operadores constitucionales no
solo desde el punto de vista de su actuacion real, sino también de cara a
su posible actuacion en un sentido regresivo o progresivo. De este modo,
quedarian en Gltima instancia en entredicho las concepciones monoliticas
de las funciones del derecho constitucional, tanto las que postulan una
absoluta condena ““ideoldgica” de sus posibles usos como aquéllas, acaso
mas frecuentes, proclives a la absolucion “técnica’ o a una apresurada
defensa de su supuesta “neutralidad”.

Por altimo, frente a las consideraciones escépticas en torno a los po-
sibles mecanismos de garantia normativa de los derechos sociales, ha
quedado de manifiesto la multiplicidad y complejidad de las estrategias,
legislativas y jurisdiccionales, que podrian, a pesar de sus limites, Ilegar
a utilizarse como vias de maximizacion de los mismos.>* En todos los

53 Con los limites, evidentemente, que supone la discusion de estos conflictos ¢n el marce de los
Estados nacionales y sin entrar en el andlisis del impacto, en gran medida minimizador, que sobre
los derechos sociales tiene el actual sistema econdmico internacional. En igual sentido, Eide, As-
bjorn, “*Realization of Social and Economic Rights”, pp. 160 y 163.
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casos, sin embargo, es evidente que estas alternativas, siempre preferibles
a la lisa y llana resignacion, no dependen ni tanto ni tan sélo de las res-
pectivas previsiones técnico-constitucionales o de la voluntad de los ope-
radores juridicos como de la existencia de una sociedad alerta, conflictiva
y movilizada, capaz de hacerlos valer en, fuera, e incluso contra los or-
ganos estatales en su conjunto.
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