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introduccion

| concepto de “derechos sociaies fundamentales”
ha sido objeto de intensas discusiones por mas
de medio siglo. Carl Schmitt se referia a los
derechos sociales fundamentales como “dere-
chos socialistas” en sus lecciones de derecho consti-
wcional del ano 1927, en contraposicion a los derechos
uberales que, a su entender, eran los unicos verdaderos
derechos constitucionales fundamentales'. E. W.
Bockenforde. ex magistrado de la Corte Constitucional
Alemana v portador de la tradicion schmittiana en la
materia. sostiene que si bien los derechos sociales
findarmentales son la extension necesaria de los derechos
de libertad, aquellos son incompatibles con una Cons-

Btucion democratica fundada en el principio del Estado
de derecho’

| Algunos de los argurmentos de Bockenférde en con-
Ira de la conceptualizacion de los derechos sociales como

; {E :hmm verfassungsiehe, 4. Aufl., Berlin |
“ﬂhwnki;l:"mdit "I.A.Iﬁ”dﬂl‘m‘hﬁ& fundamentales sociales en la
iy ot ffm:ltm on L€ Esantos de derechos fundamentales,
O, 4 “iw*:ﬂm pp. 75, #. A la idea de derechos sociales
Wu"? 'Za'.madmt;‘a W"‘;; Wﬁ:‘ K. Sunstein, The Partial Constit-
ey mbmdge, viass, Londres, 1994, pp. 148-149 v R Dworkin
#S Lanr, Camnbridge Mass. 1996, p. 36 s i

965, pp. 166, 169,

derechos fundamentales se relacionan con la diferencia
entre los derechos de libertad y los derechos sociales, y
con la conclusion que extrae de dicha diferencia’. A su
entender los derechos de libertad son anteriores al Estado,
pueden determinarse de forma natural'y limitan la accion
estatal. mientras que los derechos sociales presuponen fa
existencia del Estado, son indeterminados y exigen la
acciéon estatal activa para su realizacion. De esltas
diferencias concluye que los derechos de libertad son
realizables directamente a nivel constitucional por via de
pretensiones juridicas concretas exigibles judicialmente,
mientras que los derechos sociales carecern de dicha
posibilidad. A su juicio, de aceptarse la justiciabilidad
constitucional de estos ultimos el Estado de derecho
dejaria de ser tal para convertirse en un Estado judicial.

Otros autores, en cambio, no ven incompatibilidad
entre los derechos sociales fundamentales y los derechos
liberales o la democracia constitucional’. Segun ellos, unos

3. EW. Bockenforde, op. cit., nota 2, p. 76 ¥ Ss.

4. Entre estos autores se pueden contar H.L.A. Har, “Bentham on Legal
Rights”, in: A W.B. Simpson (ed.), Oxford Essays in Jurisprudence, OX-
ford, 1973, p. 197: “(_..) so far as such public weltare duties are thought
of as providing for essential human needs they may O that ground
alone be regarded as constituting legal rights™; Rebett Alexy. Teona de
los derechos fundamentales, € E.C., Madrid, 1997, p. 48.?: , Emst
lgendhat, Vorlesungen uber Ethik, Suhrkamp, 9 Aufl. Frankfurt a M.,
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SETHQIES @S un probema propio

*Del hecho
DO de que 103 d(’m(?honﬁ venclones mlemacionales”. Sin
sociales fundamentales

s e e o relvindicados durante .
| S0 16 (g* (¢ ATl > e

ndamentacion metafisica hoy IS TROOIICIONES s00lales, .. ... . .0 Scan derechos

e insostenible  la existencia no se sigue ‘

W és‘m sean derechos terial del surgimiento de un

FCCONOCITUeNto” v -.‘-H_th”,f‘,-

IVaCcion en declaraciones v con

embargo, del hecho de gue Jo
derechos sociales fundamentales

sido

havan sido reivindicados durarite
las revoluciones sociales. no se

socialistas en contraposicion a los
derechos liberales. La causa ma-

concepto no debe confundirse
con el concepto mismo,

LI proposito de este escnto
es hacer un aporte al analisis

de la interpretacion constitu- La CaQusa material juridico del concepto de dere-

tonal. Por lo tanto, de las preten-

duwdas diderencias entre los dere- “ un

chwas ade libertad v los derechos

dd wnienm chos sociales fundamentales. Mi
gl AR tesis central es que éste es com-
oncepto no debe

dirse

patible con el concepto de dere-
chos publicos subjetivos”. Esta

SOCales o se podria concluir que T : tesis pretende. por lo tanto, des
unos dan lugar a pretensiones con el concepto el g ) D
undicas concretas v otros no; m‘smo”

|
todo dependena de la posibilidad
de fundamentar su caracter de
derecho subjetivo.

La prolongada polémica en torno al caracter de los
derechos sociales fundamentales obedece, en parte. a que
este concepto ha sido objeto, por mucho tiempo, mas de
la discusion politica” que del analisis juridico. Esto se debe
fundamentalmente a que su concepto se confunde con
Jas circunstancias histéricas que rodearon su inicial

A ——————————————

1995 p 38}, Franz | Micheiman, ~ Wellare Righits in a lestituli_unal
Bemmseracy Washington niversity Law Quarterly 3 (1979), p. 659 v
et - Jokas Pawts “Lawdea de una razon publica’, en Liberalismo Politico,
{oithes-Ctiative- Mondadori, Barcelona, 1996, p. /- R
s [ P Siller “Sodale Grundrechte n der Verfassung””. in: Zewschrift
Ay Setuowizerisches Recht BA. 114 ( i"!’!‘?"i} P B37. in I
i, & Noock Anarchy. Slale aried l,.f,mpw, { J:ntfm.d, I.H’_-L p_. l--l.i: ll.'A
Havik “Law Legisiation and Liberty Vol 2, The Wirage of-':‘)m 1l
hustice LamiaresiHeniev 1976, p 1% “The new rights (the soc jetl :-mf!
ecemwmsncal rights, RA ) consied not He mfnn‘-nd by law vyl_ﬂmul ulr:lu
et b ddestsrying byt 1iberal order at which the old civil nighits alrn.

7. En la Constitucion jacobina de 1795 se

reconocio el derecho al trabajo (art. 17)
v el derecho a un minimo existencial en caso de incapacidad (art. 21).
Derechos sociales fundamentales fueron igualmente reivindicados, @i
favor de los trabajadores, en el movimiento socialista aleman (Prograima
de Gotha y de Erfurt) y en la revolucion bolchevigue en Rusia. L4
Constitucién de la Republica Sovidética de 1918 consagraba
expresamente derechos fundamentales de la clase lrabajadora. 1.3
Constitucion de Weimar (1918) igualmente contenia derechos s:uc_iafl:e*
fundarmentales (derecho al trabajo. a la salud, a la vivienda, a prevision
en caso de enfermedad, accidente o vejez).
8. La polémica sobre si los derechos sociales, economicos vy culturales
(derechos de la segunda generacion) son verdaderos derechos humanos
ha concentrado la atencion del debate politico, desplazando el analisis
juridico sobre la materia. Historicamente esta polemica se vincula ef
las contrapuestas concepciones hiberal v socialista frente a derechos
como el derecho al trabajo. Ver D.D. Raphael, Political Phifosophty anid
the Rights of Man, Londres, 1967, p. 43y ss. v 54 y ss,
4. En adelante con fines de simplificacion se utiliza el término “derecitos
subjetivos” para referir a los mas tecnicamente Hamados “derec hhﬂi
puiblicos subjetivos”, o sea aquellos derechos que el sujeto de derec
ene frente al Estado como representacion de toda la sociedad bﬂbﬂ'
la fundamentacion de los derechos publicos subjetivos ver (ieory
Tellineck, Svstem der subjektiven offerdlichen Reclie, & Aufl.. Tubinga.

19()5,
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meme €1 carad vt ae¢ 1 N atos f””“ﬁ‘ o'l de otra “*.;'..,;‘“” Y2l g-
consttuconales Gmglaos al iegls cible de una norma junaica v (i)
tifia fr‘!(‘.r‘.f!_(fz-fff il irtcicd reConocCiaa
al sujeto del derecho para la

persecucion de irifereses propos.

aaor, osio es, de meras metas u
obietivas politicos, v ne de dere
chos fundamentales propraimente
dichos ,

(i) Un derecho subjetivo
presupone Iminimo una nomna
juridica valida. Una norma jurt-
dica es condicion necesaria, imas

. Fe iw
de d@f@Chm p ublk"os no suficiente, para la existencia de
-onceptos. Fl siguiente es, por lo SuweﬂUOS” un derecho subjetivo. Existe una
tanto, un analisis del concepto de relacion necesaria en‘lre ur
derechos sociales fundamentales derecheo subjetivo y la vaJIde:Z ae
v no un estudio sobre su justiciabilidad’ ni sobre su  una norma': cuando un derecho subjetivo existe, tiene
findamentacion filosofica, temas que dejoreservados para  como minime que existir una norma juridica valida. Lo
olra ocasion. inverso no es cierto. De la simple validez de una norma
juridica no se sigue la existencia de un derecho subjetivo;
existen normas juridicas que establecen deberes juridicos
sin otorgar los derechos subjetivos correspondientes.

L as reservas teoneas nente a
rehatidas mediante una adecuada CQ
diferenciacion entre contenido y
alcance'!' de los mencionados

! . T o
1@ tesiS expuesia puecen >5¢i

1. Concepto de derechos subjetivos

En general se entiende por “derechos subjetivos” la
facullad juridica reconocida por una norma juridica a un
sujeto para exigir de otro una determinada accion u omi-
sion, con miras al aseguramiento de un interés propio'”, Es

(ii) No existe un derecho subjetivo sin el deber juridico
correspondiente que obligue a otro a hacer o dejar de hacer
algo. Un derecho subjetivo imnplica siempre un deber
juridico de otra persona; pero no a todo deber juridico

emanado de una norma juridica corresponde un derecho

’;? Ekmmiﬂﬂﬁe % C:imi r:ﬂ}(&; 2.p:80. subjetivo. Es el caso, por ejemplo, de la norma que obliga

ecivale  lo. diefintn st Ao 3, &, 2cance” de un conceplo gl Estado a actuar para la consecucién de un determinado
k plo” y “concepcion”. En una v otra . .

distincion el “contenido del concepto” (0 conceplo a secas) se refiere 11 O iNterés colectivo, sin por ello reconocer un derecho

4 sis elementos necesarios; el concepto es como un nicleo d subjetiv \ 1ar
oY) ) & luro,  Subjetivo en ¢ ;
compartido porla generalidad de los participes en'unt diScurso, o, - l abeza de los potenciales beneficiarios.

Ste

“asG, el discurso juridico. El “alcance del concepto” (o concepcic |
=2 W, : s EONGS "ONCepPeion) se (iii) El tercer P st TR

prinerings e ‘@ Interprelacion que los participes del discurso hacen  “dege Ch)‘ | A fler:nento (.Onslltuu} o del conceplo

,: 08 elementos necesarios del concepto; se trata aqui de la extension O subjetivo” ofrece mayores dificultades en su
4 coneemo. - pre )

- wh cision, debido : SR st
12 Eteina de la yusticiabibdad -o exigibilidad judicial- de los derechos G S OO D TR,

sociales fundamentales toca diversas problematicas comao |

mdewmzk}n de las normas de derechos fundamentales, 1a o:le-bidr.aI
?z"u::}:‘lm.mn‘ }de s:as competencias entre Parlamento y Corte iuridica”
;*'m:mlu jz'- .:‘:;]ﬂd - ast como la relacion entre modelo econdmico v \ é(&‘){'r?aﬂas las
. _ Py, l.‘-'XN,
;:,":”me » ' Alluernemes Vﬂﬂlﬂﬂ!ﬂlﬂggn:chh 9, Auft MUﬂilTh, 1994 : d?l"l’-},()kratliisvhei‘

on de R.A , | P’“Iﬁ.ﬁ()plntl
eischein in

e ——

14, Se emplea el concepto “deber jundico” v no el concepto “abligacion
connotaciones wsprivatistas del ultimao.

‘f!Bi@ Institutionalisierung der Menschenreehite im
1€h Verfassungsstaat”, Vortrag auf dem Symposium
¢er Menschenrechie vom 25. - 28. Mai 1995 in Berlin,
den Tagungsakten, D 3:
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nes validas, v CUyo no reconoc-
O Gol ¢gereche subdetivo como miento le ocasiona un dafo
| injustificado. Razones vabdag™
son todas aquellas que puedan
ser esgrirtidas con los medios de
la argurmentacion juridica.
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! hstonco debate entre ias eo
nas de la voluntad “ v del interes™
en fomo a fa undamentacion de
WS derechos subjetivos. Sin nece-
sidad de tomar partido en el de-
Date, es posible elevar el analisis a
un grado de mayor abstraccion €
dentificar los términos “facultad
undica” e “interes propio” con el
lermino posicion juridica™ . Esta
abstraccion tiene la ventaja de
situar el fundamento del derecho
positivo a nivel del discurso (len-
guaie }, evitando asumir una deter-
minada ontologia, segun la cual
los derechos expresarian una
volhuntad humana o garantizarian El contenido del concepto
un interés proplo. de derecho subjetivo no debe confundirse con el alcance

de sus elementos. El contenido lo dan sus elementos
constitutivos, sobre los cuales existe consenso, El alcance
depende de la interpretacion que se haga de dichos
elementos. Desacuerdos sobre el alcance del conceptono
deben afectar, en consecuencia, el concepto mismeo de
derechos subjetivos.

A este nivel es posible ex-
raer una importante conciusion:
nonna juridica y deber juridico
son elementos necesarios, mas
no suficientes para la existencia
de un derecho subjetivo. A elios
debe sumarse una posicion jun-
dica, o sea, razones validas que le
den sustento a la afirmacion sobre
la existencia de un derecho
subjetivo, cuyo desconocimiento
ocasiona un dano injustificado al
sujeto de derechos-’.

Por “posicion juridica” se entiende toda situacion de
un sujeto de derecho (individuo o grupo) dentro del orde-
namiento juridico, la cual debe poder ser fundamentada

6. Vartidanos de la teoria de la voluntad son, entre otros, B. Windscheid, , ’ o s el
Letwbuch des Pandektenrechis, 9. Aufl,, Frankfurt aM., 1906, p. 156; J. El alcance de los elementos constitutivos del derecho

Austin, Lectures of Jurisprudence, Bd. 1, 4. Aufl., Londres, 1873, p. 410:  subjetivo —norma juridica, deber juridico y posicion
H.IL A Harn “Benthamn on Legal Rights”, in: AW, B. Simpson (Hg.), juridica— es disc " - reguntas: 'Que
Oxtord Essavs in hwisprudence, Oxtord, 1973, p. 183. ]norma s furidi .utibl-e V planteé dwersasp . s I)GQ;.:;
17, Adweren a la teoria del interés R. v. Jhering, Geist des romischen S juridicas siven de fundamento a un derec
Rechts awf der verschuedenen Stufen seiner Entioicklung, Teil 3, 5. Aufl..
Lewag, 1906, p 351, J. Bentham. An Introduction to the Principles of
Moral and Legislation hg v 1 H. Bumns/H.LLA. Hart, Londres, 1970, p. _
2060 D Lyoms. “Rughts, Claimants and Beneficiaries”, in: Americarn 19. Joel Feinberg concibe los derechos cor ensi alidas. !
Fhidosophical Ouarterly 6 (1969}, p. 173 y ss.; N. MacKormick, prefer to det‘:n«?r.'g rights as valid clairr:*::r;[l)rl\:l? t%r:;e;s;gm 1:’]1&& be-
‘Childrens s Rights: A Test-Case for Theories of Right”, in: ARSP 62 cause | suspect that justification is too broad a qualification. ‘Vaidit
(1976} p. 305 v ss.. H Shue, Basic Rights, Nueva Jersey 1980, p. 13y ss. as | understand it, is justification of a peculiar and narrow kind. namel
1% Segun Henry Shue “( ) o have a nght is to be in a position to make justification within a system of mules. A man has a iegal nght Whﬂ“ the

detnands of others, and to be m such position s, among other things, for official recognition of his claim (as valid) is cal - ._.

ane s situation o fall unter general prir:c iples that are good reasons  rules”. J. J. Feinberg, Social Phi(lmophy )ﬁsuﬁe&gybﬂ«% p. 67.
wihiy one s demnands ought to be granted”. H. Shue, Basic Rights, Nueva 20, Cfr. con la defimicién de derechos'momles- en L""S Nino ftiea ?
lorsey, 1980, p 13 derechos lmanos, Barcelona, 1989 p. 40. i
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nrkiica’

LN e rprelacion n wirictiva del alcance del coneepto
de derecho subtetivo limita a normas legales el tundamenio
?;.1.!"‘!11.11&%“ aQe lt\-'\ derechos w“,h_il_'ﬁ'\‘)?- !Iit"i;;d fa !‘\fi‘wll‘iii.‘id
de deberes wndicos implicitos como fundamento de los
orimeros, e identifica el fundamento de las posiciones
wridicas con la existencia de una norma jundica explicita
| Crilerio empio)

En contraste, segun una interpretacion extensiva, las
aormas juridicas de orden legal no son fuente exclusiva de
derechos subiefivos. También las normas cons-titucionales,
particularmente las de derechos fundamen-tales,
consagran derechos subjetivos, en virtud de la fuerza
nommativa. esto es, vinculante de la Constitucion (Art. 4 de
ia Constitucion Politica colembiana). Ademas, segun esta
mterpretacion, existen deberes juridicos tanto explicitos
como implicitos. Los primeros estan instituidos en normas
juridicas (p. ej., el deber de solidaridad del articulo 95 num.

I CP): los deberes implicitos son aquellos que pueden ser
deducidos logicamente de una norma juridica (p. ej., el
derecho a la vida es inviolable -Art. 11 CP- presupone
ngicamente el deber juridico de no matar) o de un conjunto
de normas juridicas mediante una interpretacion
sistemdtica. Finalmente, bajo la interpretacién extensiva.
una ‘posicién juridica puede fundamentarse no sélo
medtgnte una norma juridica, con lo cual se privilegiaria
tna .mterpretacién literal o semantica, sino también
mediante normas juridicas adscriptas®, con lo que se

admite una interpretacién teleologica y sistematica del
derecho.

Una interpretacién extensiva del concepto de
deref:hos subjetivos debe preferirse a una interpretacion
Feﬁﬂc.tiva, debido al rol de Jos derechos subjetivos en los
9rdenamientos juridicos modernos”. Por otra parte, una

M—

21, Sobre el concept cri

‘onceplo de normas adscriptas de derech fi6a vk
ver Roben Alexy on. i . | . Trecho constitucional
n . F .! “y"l' m- C”-l (:“0'.3 4)' p. m!

ge;, ep.! cil., (nota 19), p. 58: “A worid without claim.
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derechos subjetivos,

2. Concepto de derechos fundamentales

Robert Alexy define los derechos fundamentales

como derechos tan importantes gue su olorgamiento o
no otorgamiento no puede quedar en manos de la mayoria
simple del Parlamnento®. Los derechos fundamentaies son
derechos subjetivos con alto grado de importancia. £n
consecuencia, el concepto “derechos fundamentales™ se
compone de (i) los elementos del derecho subjetivo y (i)
del elemento de su fundamentalidad.

(i) Los derechos fundamentales presuponen nornmas
consfitucionales, deberes constitucionales y posiciones
jundico-constitucionales. Si aceptamos —con animo de
simplificacion- que las posiciones juridico-constitucio-
nales implican conceptualmente, por lo menos, una nonna
y un deber constitucionales que les den sustento, puede
alirmarse que los derechos fundamentales son posiciones
juridico-constitucionales, las cuales se fundan en razones
validas y su desconocimiento ocasiona un dafo injusti-
ficado a un sujeto juridico.

(ii) El grado de importancia o fundamentalidad —ele-
mento implicito en el concepto de “derechos fundamen-
tales”™- presupone un juicio valorativo (plano axiolégico).
el cual, a suvez, se basa en un proposicion normativa (plano
dedntico)*. La introduccién de juicios valoratives comeo

hope for decent tre
claim (...) The ha




m elenl \‘ll\tfﬂ)'!it de derechos hai wWatneitales abre
o Paerta 4 fa problematica de ta lundamentacion (e
Proposkcienes nommativas. La lundamentacion objetiva de
RECHOS de valor o de proposiciones normativas usfunda
mentales no os posibie . Fn la practica se lleva a cabo
Sum et de tas redtas de ta argumentacion juridica™

Una ver establecido el contenido del concepto de
derechos lundamentales, resta referirmmos a los desa-
cuerdos doctrinales sobre su alcance. Una parte de la
doctring constitucional restringe el concepto de 10s
derechos fundamentales a los llamados “derechos
pegatives”. Solo tos derechos de estatus negativo®’ odere-

¢hos de libertad ~come por ejemplo la libertad de
expresion, de pensamiento o de religion—, que umnponern
un himite & Estado mediante deberes de abstencion,
tendnan el caracter de derechos fundamentales™. En la
actualidad, sin embargo, la mayoria de la doctrina
conshtucional se separa de esta tesis. La restriccion de los
derechos lundamentales a los derechos negativos es
mpustificada. Derechos positivos —derechos prestaciona-
les- tambien hacen parte de los derechos fundamentales,
mas aun cuando clasicos derechos de libertad —como por
elemplo el derecho de defensa, el derecho al debido
proceso o el derecho de propiedad- también presentan
caracter prestacional®.

La respuesta a la pregunta de si los derechos funda-
mentales abarcan unicamente derechos negativos, o si
inciuyen también derechos positivos (con la obligacion de
nacer correlativa), es neutral respecto del contenido del
concepto de derechos fundamentales. El alcance de los

nalrmenie puedan delimitarse ciertos derechos fundamentales, esta
delmitacion no agola el concepto de su fundamentalidad.

25 Esta opmnion no es compartida por el escepticismo ni por el
subpetivisio elicos, los cuales niegan la posibilidad de fundamentar
s de valor o la posibilidad de hacerlo objetivamente. Ver C.S.
Nino, op cit, (nota 29), capitulo 1.

Alexy, Tearia de la argurmentacion Juridica, Madnd, 1989, p. 283 y

R
7 G

6B

lellineck, op. cuit.. {(nota 9).

 Hans Rupp. “Yon Wande! der Grundrechte”, AGR 101, (1976), p.161
w B W Bockenfinde Staat Verfassung, Demokratie, 2. Aufl. Frank-
aM 1952 p 145

) Alfonise Ruiz Miguel, “Derechos fiberales vy derechos sociales”, en
Devey 15416 11994, pp. 669-660.

e o

derechos fniclan e ntales depende de ks i"i""”if"idffl(}f.dp
ormativas que consagran derechos
fundamentales, Los majores argurnentos hablan en favor
de una mterpretacion extensiva del conceplo de derechios
subietivos. Lsta nterpretad O S€ apova €1 Ulia [)r('ﬂjm*!én
a faver de la libertad -principio pro fibertate-, la cual rige
namientos juridicos que haf adoptado canas de

las Proposiciones |

las orde
derechos.

3. Concepto de derechos sociales funda-
mentales

Los derechos sociales fundamentales son: (i)
dereches fundamentales (género proximo)*: (i) con
caracter positivo general (diferencia especifica)”.

(i) La adscripcion de los derechos sociales fun-
damentales al género de “derechos fundamentales’
presupone que la adscripcion de los primeros a la categora
de “derechos subjelivos” sea posibie. Esto es precisamente
lo que en este articulo se pretende demostrar-.

(i) Antes de proceder a elio, debemos precisar ¢l
elemento que diferencia los derechos sociales funda-men-
tales de los demas derechos fundamentales, a saber, su
caracter positivo general.

Algunos autores identifican los derechos sociales
fundamentales con derechos a actuacienes factico-
positivas del Estado (derechos prestacionales en sentido
estricto)*, mientras otros con derechos a bienes materiales
(Teilhaberechte)*. Los primeros —derechos prestacionales
en sentido estricto- se refiren a los derechos a actuaciones

- )
a Y. e

lactico-positivas (como por ejemplo la intervencion policivé

30. Ver supra, punto 2 Concepto de derecho |
: A A de s fundamentales.
31. El caracter “positivo” se refiere al deber acti

correlativo; el caracter “general” al fundamento del derecho .

32. Ver infra, punto 4. Derechos soe g _ <4
chos subjetivos, S sociales fundamentales como defe

33. Robert Alexy, op. cit, (nota 4), p. 482,

|'
34 D. Murswiek, “Grundrechte 3 _ e
Grundrechte”, in: J, sensee/P Kirchhof la;?mneuhat;gmm, Mr

Bundesrepublik Deutschland, Band V., Heidelberg, 1992, p. 243.
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B Cafavienzacion mas

[L.a pregunta por el concepto
de derechos sociales fundarmen-
tales no debe confundirse con la
pregunta por su contenido mate-
rial. Qué derechos” y en que
grado™ son derechos sociales
fundamentales, o como se
determina dicho contenido material’', son aspectos de un
estudio mas amplio que exige un analisis individualizado
de cada uno de los derechos tradicionalmente
denominados “sociales, economicos y culturales”.

adecuada de los derechos socia-
s indasruentales resuita, sin em-
OGO de redacronar los dere-chos
presiacwnales con jos Ha-mados
‘derechos especiales”™ ™ v con los
‘derechos generales L.OS
derechos presiacionales en
senlido amplio -derechos a actuaciones normativo-
posilivas— genen el caracter de derechos especiales, en la
medida gue reguieren de una actuacion normativa del
Estado para su realizacion. En contraste, los derechos
prestacionates en sentido estricto ~derechos a actuaciones
lactoo-positivas o derechos sociales fundamentales-tienen
&l caracter de derechos generales, va que ne requieren de
una actuacion ulterior del Estado para su realizacion.

3¢. El concepto de derechos generales no es utilizado agui como
sinomo de “derechos morales”™. Los derechos morales encuentan
las razones para su fundamentacion en el discurso roral. Los derechos
generales son dereches juridicos, institucionales, Estos encuentian las
razones para su fundamentacion en el discurso juridico, segun las
reglas constitutivas del mismo (ver 1. Feinberg, nota 19). Ordenamientos
luridicos modemos -con Cartade derechos y jurisdiccion constitucional-
incluyen reglas que presuponen la continuidad entre el discurso jundico

Los derechos sociales fun-damentales son, por lo

¥ Pra “derechos especiales” se entienden los derechos que surgen

medinrie un ahulo de adaqpasicidn, como un Comrato o una ley, cfr. Ernst
Tegenddoat op cir (nota 1), p. 338 otros autores (p. ej., Ronald Dworkin,
Lon devechos en senc. Barcelona. 1984 p. 459, n. 7) identifican los
devectun especiates con los derechos gue una teoria politica estipula
g e 6 LT parte de los misetnbros de una comunidad. vios derechos
waversales comn los derechos que estipula para todos Jos miembros de
e cosmumiciad Fata distinecion toma el ambito de validez de la noma
v 00 B iuente corng Criteno de disiineion.

Moy “derechos gencrales” se entienden 10s derechos cuva luente no
o un Wulo de adguisiclon. uno que valen categoricamente, vgr, su
Uhglar los tiene pordgue s¢ enchentra en ung situacion cavo no
s b vhe s b acasionaria un dafo imustificado Los derechos
RETaos Corrospondesn a esta 1ifima €A EOTIA

y el discurso moral, particularmente los principios de igualdad factica
v de coherencia, en ios cuales, por lo general, se fundamentan
posiciones ]undicgm concrelas. Los mencionados prncipios pasan a
gﬂi')lzﬁf el lugay mas importante en la interpretacion constitucional (Cfr.
Ny L orkin, El imperio de la justicia, Barcelona, 1988, p. 132 y ss..
8. La lde;mﬁf:amén de los derechos sociales fimdamentales con jos
derechos positivos generales hace necesario el desarrollo de temas
vmculadm» como su fundamentacion filoséfica. la asignacion de deberes
senerales positivos a potenciales obligados (Estado, particulares. o
dmbpf). _la vulneracion de derechos fundamentales pﬂr omiston y la
:iub::'ldlandad de los derechos sociales fundamentales. B tratamiento
e *é;:? lemas excede el propasito del presente escrito.
dld saste mencionar aqui algunos: el derecho a la conmuda, ai vestido
Vivienda, a la salud, a I educacion, al trabaio y a la seguridad social
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4. Derechos sociales fundamentales como
derechos subjetivos

e oS derechins soclales lundamentales quedan
cobiados bawo el concepto de “derechos subjetivos”™ es la
wesis gue debemos demwostrar Para ello debemos partir de

s supuesios va mencionados:

| Los derechos sociales fundamentales, por defl-
moion (tenen caracter positivo general), no tienen como
titulo de adquisicion el texto expreso de la Constitucion.
Eneste sentido. tenen come unica fuente posible normas
adscriptas de derecho tundamental, o sea, deben ser
jundamentados mediante una argumentacion correcta™.
El gue determinados derechos positivos generales estén
estatuidos explicitamente en la Constitucion como
derechos fundamentales (p. ej., derechos fundamentales
de los ninos -Art. 44 CP- en especial el derecho a recibir
atencion meédica gratuita durante el pri-mer ano de vida -
Art. 58 CP) no es, entonces, un argumento concluyente
para la demostracion de la tesis.

2. Bl que derechos positivos generales sean deducidos
de deberes constitucionales implicitos (p. ej., el derecho
fundamental a la proteccion policiva en caso de peligro,
deducido det deber del Estado de proteger la vida y la
integridaa fisica - Arts. 2 inc. 2y 11 CP) tampoco es

40. Es posible plantear diversas teorias sobre el grado en que los
mencionados derechios pertenencen a la clase de los derechos sociales
fundamentales: a) teoria maximalista: todos los mencionados
amteriorernente (nota 36) en forma absoluta: b) teoria intermedia: SOlo
algurios { var, el derecho a la educacion v a la salud), en forma absoluta;
¢} leona minirnalista plena: todos los mencionados en el grado minimo
seiispensable para una existencia digna; d) teoria minimalista parcial:
algunos de los mencionados en un grado minkmo establecido legalmente
(vgr . educacion basica gratuita, salud en caso de necesidad de atencion
innnediata )

11, B} estdio del método adecuado para determinar el contenido ma-
tenal de los derechos sociales fundamentales hace parte del estudio
mias amplio sobre sy justiciabilidad (constitucional). La tesis de los
derechos socisles nndamentales como derechos subjetivos constituye
la itroduccion a dicho estudio; éste careceria de objeto si aquellos
fyeran entendidos comno simples metas politicas o como mandatos
constitucionales dingidos al Legislador o a la Administracion. como
apina EW. Bockenfarde, op. cit, (nota 4), p. 80. Es por esto que el
andlisis conceptual cobra pleno sentido.
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al Estado dicha prestacion, v.gr., porgue otros _Pslan
prioritariamente obligados (familiares inmediatos;
mediante ley.
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3. Basta fundamentar correctamente ufia posicion
juridico-constitucional para dermostrar la tesis inicial, segun
la cual, los derechos sociales fundamentales son com-
patibles con el concepte de derechos subjetivos. Esta funf
damentacién se ofrece en un caso concreto: se trata de:
derecho al minimo vital necesario para una existencia digna
reconocido en multiples sentencias de la Corte
Constitucional colombiana™.

5. Derecho fundamental al minimo vital

La Corte Constitucional colombiana ha reconocide
tacitarnente que los derechos sociales —vgr., los contenidos
en el Capitulo 2 del Titulo Il de la Constitucion Politica-
pueden asumir el caracter de derechos fundamentales por
conexidad y ejercerse como derechos subjetivos, cuand®
se satisfacen las condiciones claramente precisadas e?
sentencia Sti-111/97%;

42. Ver irifra, punto 5 (i),

43. Sentencias ST-426/1992 (fundamento 3), ST-427/1992 (1.12). ST
933/1993 (f. 5) y SU-111/1997 (£.16). ' |

«114. Sostiene la Corte en el fundamento mumero 16: “Por 1o mmesmh
Corte. con |

de la : 1 arreglo a la Constitucion, ha restringido el alcance procesd
€ la accion de tutela a la proteccion de Jos derechos fi
Excepcion

e almente ha considerado que los derechos econémicos
socngks y cultm_rales, tienen conexidad cog pretensiones an'!‘limm”ﬁl
raves de la accion de tutela. Ello se presen ) $€

| comprueba i
atentado grave contra la dignidad humana g xiunlinae. oS

de personas pertepecient®®

a sectores vulnerables de la poblacion. v e vdiendoio |
ha dejado de concurrir a prestar el BB s hﬂ .
la persona indefensa sy Eiy oSk ,'1
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pOND Malenal mIrnimo, pese a

L la amnision estatal mjusti-
ficada lesiona directamente dere-

hos fundamentales de la persona |
Dos aspectos de esla linea

jurisprudencial caben destacarse
en relaciéon con la tesis aqui
defendida. (i) El primero iene que
ver con la validez de las razones v
ja ilegitimidad del dano que se
ocasionaria en caso de su no
reconocimiento (argumenta-cion
correcta). (ii) El segundo con el

| as condiciones anotadas
{supuesto de hecho) descnben
una posicion juridic Q-constiti-
cional (consecuencia juridica).
Pese a gque ninguna norma cornsti-
wicional consagra explicitamente
¢l derecho al minimo vital nece-
sario para una existencia digna, la

Conte Constitucional ha deducido caracter interpretativo de }los
esta posicion juridica mediante una interpretacion derechos subjetivos.

sisternatica de los articulos 1, 2, 11, 13 y 86 de la
Constitucién. Se trata aqui de un verdadero derecho
DOSIUVO general de rango constitucional —derecho social dependen de las condiciones vy disponibilidades materiales de
normalmente requieren de desarrollo e :

.-,L:-gnndf_m. en cambio, buscan garantizar ciertas condiciones min
para la poblacion, sin las cuales acabaria siendo d'escgngz}g:)mﬁ;
| e

principio de dignidad humana v solid: txy 5
- . - . ‘ § L ., ’ . l{jdr]d o : . i g
© ST.426/1992 Afirmma la Corte: “Toda persona hene derecho a un exigibilidad directa frente al Esta ad social, justificandose asi Sl

| pais v
gal para ser exigibles: los

: | PR o I do, si se verifi
mirtens de condiciones para s\ seguridad material. E derecho a un condiciones establecidas en la Cons litu(}tm Lf: verifican lﬂ,?f expresas
s vitd { ) es consecuencia directa de los principios de dignidad por la cual los derechos - LO antenor, explica la razén

. | i Sk AT CCONOITHCOS. SO
mumana y de Estado social de derecho que definen 1a organizacion caracter de derechos constitucionales
politic 2. wocial v economica justa acogida como meta por f" pue:blu de Cual [df) por las circunstancias C(tht'rt;ias

Cofenrdia ef mi Constitucion” (1.5). “El derec ho a un minimo vital, no la clausula abierta del articulo 13 de |a (Pued'en ser subsumidos bajo
Aorga un desecho subjetivo a toda persona para exigir, de manera 47. ST-533/1992. Afirma la Corte- 1 Lonstitucion” (£.12)

(';alefs v culturales tienen el
prestacionales exclusivamente

dieecta v sin atender a las especlales circunstancias del caso, una mecanismos tendientes a garantizt:: e
Drestac iGn econommica del Fstado” (. 6) indigencia los servicios publi a las

® ST 427166 Afirma la Cone: “La mayoria de la doctrina spublicista SOCial integral (CP a nspu_lhc'ns basicos de «

far identificado tos derechos economicos, sociales y culturales por su En principio, el legislade OV 48) y el subsidi
secdiaridad de obligar al Estado a l’:lll‘if('ffll" prestaciones en favor de la forma v la cobertura de sU
iipon y personas. Esta ¢ srcepcion haria o ,,m-;uh_r tritegra[p1e=r:l(a eulos obstante, puede haber Juy =
Aeseetiys o los denominados derechus prestacionales. Sin embargo, profeccion especial o L
w1 fins eotrin de pEOpUGRar poT ta realizacion del valor de igualx.:lad. 10O social v econdmic
npede distinguir ¢ stas don categorias de derechos Los primeros (CP an 13)" (1. 1),







