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Los derechos sociales 

LOS DERECHOS SOCIALES Y EL ESTADO 
LIBERAL* 

En los orígenes del Estado moderno (Es- 
tado liberal), la expresión "derechos so- 
ciales" no sólo se utilizaba poco o nada en 
el ámbito de los discursos políticos y 
jurídicos, sino que parecía incluso algo 
incomprensible a la luz de las categorías 
jurídicas y políticas de la época. El con- 
cepto de derecho subjetivo -del que las 
libertades civiles, políticas y económicas 
constituían en un principio una suerte de 
sublimación más política que jurídica- 
de acuerdo con los postulados del indivi- 
dualismo liberal clásico, se calcaba en- 
tonces, de la idea de la libertad natural del 
individuo, es decir, de la idea de que la 
"persona" coincide, desde el punto de 
vista jurídico, con el "sujeto de voluntad" 
que crea relaciones jurídicas por medio 
de su volición (Willensmacht, poder de 
voluntad, actos de voluntad), en cuanto 
señor absoluto (dominus) de la esfera de 
acciones que se le "reconoce" por el orde- 
namiento objetivo (facultas agendi, agere 
licere). Respecto de esta concepción "in- 
dividualista", la ley se consideraba como 
el elemehto de racionalización del con- 
texto, como una norma objetiva neutral 
que, equilibrando los múltiples espacios 

; 

de libertad de los individuos de tal mane- 
ra que éstos no se encontraran en conflic- 
to entre sí (ley como límite), hacía posible 
la acción creadora de los individuos. En 
otras palabras, para expresarnos con los 
términos de uno de los primeros críticos 
de esta concepción positiva, toda la cons- 
titución del Estado liberal se fundaba en 
el paralelismo entre imperium y dominium, 
sovereignity y property, Herrschaft y 
Eigentum-Freiheit: así como el soberano 
tenía poder sobre la colectividad que le 
estaba sometida respecto de las acciones 
socialmente (=públicamente) significati- 
vas (soberanía), de la misma manera, el 
individuo se consideraba señor de las fa 
cultades que el poder público ( ordena- 
miento objetivo) reconocía como propias 
de la persona de éste, vale decir que era 
señor de sus propias capacidades y de sus 
bienes o, en pocas palabras, de la esfera 
de acción atribuida a éste por el ordena- 
miento objetivo como su propio "espacio 
vital" (Lebensraum,propiedad-libertad)'. 

Es claro que al interior de este cuadro 
de referencia no podía haber lugar para "de- 
rechos sociales", puesto que proponer la 
hipótesis de una prestación social como 
objeto o contenido de un derecho subjeti- 
vo y, al mismo tiempo, configurar una pre- 
tensión o un poder dispositivo respecto del 
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soberano (legislador) contradecía los prin- 
cipios de fondo en los cuales se apoyaba 
todo el andamiaje jurídico, en especial la 
idea de una suerte de "monopolio públi- 
co" de las acciones social y políticamente 
significativas. 

De esta manera se explica por qué tam- 
bién en las muy escasas (y nunca efecti- 
vas) constituciones de la época en que 
aparecieron originariamente los "derechos 
sociales" -en especial el derecho a la ins- 
trucción, el derecho al trabajo o el derecho 
a la asistencia en caso de necesidad- és- 
tos nunca se concibieron, y tampoco se 
denominaron, como derechos (subjetivos) 
propiamente dichos, sino más bien como 
deberes (unilaterales) de la sociedad, si bien 
enfáticamente definidos como sagrados e 
inderogables, para con ciertos grupos de 
ciudadanos especialmente necesitados (Cfr. 
artículos 21 y 22, Constitución francesa de 
1793). Si se trata de comprender el senti- 
do de estas normas con las categorías jurí- 
dicas propias de la época a que nos venimos 
refiriendo, la diferencia planteada de esta 
manera es sustancial, no puramente formal: 
puesto que mientras que los derechos (sub- 
jetivos) nacían, para la ideología de enton- 
ces, sólo en el campo de la libertad, los 
deberes públicos se enraizaban en el terre- 
no de la igualdad, es decir que se deriva- 
ban de un principio que, si bien no se 
resolvía en la igualdad jurídica (y por tan- 
to en la paritaria y abstracta posibilidad de 
ser titulares de los derechos y de las liber- 
tades individuales), constituía simplemente 
un criterio directivo de la acción pública, 
un criterio residual en todo caso respecto 
del valor fundamental de la libertad (ne- 
gativa). 

La construcción jurídica e ideológica 
descrita no era simplemente el fruto de una 
elección política abstracta o de una opción 
ideológica atribuible a esta o aquella cla- 
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se, sino que reflejaba más bien un estado 
de cosas objetivo. En la época del Estado 
liberal la mayor parte de las prestaciones 
de que constan los modernos "derechos 
sociales" se erogaba por instituciones no- 
públicas, como la familia u otras orga- 
nizaciones "privadas" (por lo general re- 
ligiosas) de caridad o de beneficencia, a 
tal punto que se ha hablado con razón, res- 
pecto de ese entonces, de un "sistema pri- 
vado de asistencia social (Welfare)", cuyo 
predominio no se veía de ninguna mane- 
ra puesto en peligro por las también exis- 
tentes prestaciones asistenciales provenien- 
tes de entidades públicas o del Estado2• 

En esta combinación con predominio 
privado, como la definió Richard Rose, 
faltaban todas las premisas sociales (ade- 
más de las jurídicas, como ya hemos vis- 
to) para que las prestaciones de asistencia 
social pudieran configurarse como objeto 
de un "derecho" -de "derechos sociales" 
precisamente-, por el hecho de que el tí- 
tulo para la erogación de esas prestaciones 
era en todo caso algo que no se podía cons- 
truir como una pretensión jurídica, por tra- 
tarse ya de una relación fundamentalmente 
afectiva (familia), ya de una vocación es- 
piritual o ética hacia la caridad (institucio- 
nes religiosas o de voluntariado social), ya 
de una elección política unilateral de los 
gobernantes pro tempo re (instituciones de 
asistencia pública). Y también cuando la 
prestación "social" seguía los caminos del 
mercado (por ejemplo, recurso a un médi- 
co con contraprestación económica), el 
modelo contractual que estaba en la base 
y la conexa libertad de los contratantes de 
dar vida a la respectiva relación obligato- 
ria excluían la posibilidad misma de for- 
mular ia hipótesis de un fundamento 
constitucional (normativo) dotado de la 
fisonomía de un derecho subjetivo origi- 
nario ("social"). Este elemento, por lo de- 
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más, era común a todas las hipótesis anali- 
zadas, puesto que, cualquiera fuera su efec- 
tiva justificación (impulso afectivo del alma, 
espíritu de caridad, etc.), su consistencia 
jurídica se debía a una actividad volunta- 
ria tanto en el si como en el contenido. 

La fuerza real de este estado de cosas era 
tal que las más importantes teorías políti- 
cas críticas del Estado liberal, o incluso del 
capitalismo como tal, compartían con las 
teorías opuestas una subvaloración, si no un 
verdadero cierre ideológico, respecto de 
cualquier evolución del sistema entonces 
existente hacia un sistema de asistencia de 
naturaleza pública: una subvaloración que 
se reflejaba en la escasísima confianza, en 
relación con el desarrollo del sistema polí- 
tico y económico, en la redistribución del 
ingreso y, en especial, frente a una política 
activa de intervención pública centrada en 
los procesos distributivos. Esta convicción, 
común a personalidades tan diferentes en- 
tre sí como Locke y Ricardo, Proudhon y 
Marx, partía de la premisa compartida de 
que la distribución es una suerte de 
implicación de la producción, y especial- 
mente de la organización productiva, de tal 
modo que toda intervención del Estado li- 
mitada a los procesos distributivos habría 
podido introducir efectos irracionales o ha- 
bría sido inútil o insuficiente ante los ojos 
de los reformadores para obtener la trans- 
formación del sistema. 

Esto explica de manera suficiente que 
la evolución hacia una forma de organiza- 
ción constitucional en la que se reconoce a 
los "derechos sociales" un papel central (es 
decir, la evolución hacia lo que después se 
denominó Estado social) haya sido más bien 
fruto de un conjunto de procesos prácti- 
cos, y no de precisas prefiguraciones teó- 
ricas. Sin restarle nada a algunas luminosas 
anticipaciones ideales, como las de las cons- 
tituciones de los Estados americanos (so- 

5 

bre el así llamado derecho a la felicidad) y 
de la Constitución jacobina durante la Re- 
volución francesa (Constitución de 1793), 
o de ciertos participantes en los movimientos 
liberales de 1848 ( como Stephan Borns 
durante la convención de la Paulskirche en 
Franckfurt), o de pensadores como Thomas 
Paine, James Mill o Johann G. Fichte, o, 
más aún, de teóricos del socialismo --como 
Victor Considérant, Charles Fourier, Louis 
Blanc, J. P. Proudhon, G. D. Cole o Harold 
Laski-, de teóricos del liberalismo como 
John Stuart Mill, o del pluralismo social 
como Georges Gurvitch o, por último, de 
diferentes corrientes cristiano-sociales 
( como la liderada en el .siglo pasado por el 
obispo Von Ketteler), lo que se quiere de- 
cir es que el reconocimiento de los "dere- 
chos sociales" y la institución de una 
organización constitucional que los asumiera 
como valores fundamentales (Estado so- 
cial) fueron más el resultado de numero- 
sos impulsos, a menudo en contraste en sus 
intenciones, que la consecuencia de la ac- 
ción de un movimiento político y social 
específico y unívoco3• 

EL RECONOCIMIENTO DE LOS 
"DERECHOS SOCIALES" 

En el curso del medio siglo comprendido 
entre los años ochenta del siglo pasado y 
los años treinta del presente, casi todos 
los Estados de origen liberal realizaron 
las principales reformas legislativas y so- 
ciales que representaron las premisas esen- 
ciales para la institución de un moderno 
"Estado social". El proceso, como resulta 
de la cronología misma, tuvo motivacio- 
nes autónomas e independientes respecto 
de los eventos y de las teorizaciones que 
se inspiran en el socialismo revoluciona- 
rio, que conducirán más tarde a los am- 
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plios catálogos de "derechos sociales" pro- 
pios de las constituciones soviéticas y de 
sus semejantes. Si bien estos últimos su- 
cesos han tenido una influencia indudable 
en las tendencias constitucionales ligadas 
a la formación del "Estado social" o, por 
lo menos, en su formulación constitucio- 
nal ( como resulta evidente de los trabajos 
preparatorios de la Constitución de Wei- 
mar), es difícil negar una autonomía fun- 
damental del fenómeno, que se refleja 
tanto en la diferente concepción jurídico- 
constitucional como en el variopinto frente 
que favoreció su nacimiento. Los gobier- 
nos que con mayor fuerza impulsaron el 
reconocimiento de los "derechos socia- 
les" fueron sumamente diferentes desde 
el punto de vista ideológico: en Alema- 
nia, el seguro obligatorio para todos los 
trabajadores de la industria, para los invá- 
lidos y para los ancianos se promovió 
desde 1881, y luego se introdujo ( con dos 
leyes de 1884 y de 1889) por el conserva- 
dor Bismark; en Italia, los primeros desa- 
rrollos fundamentales fueron obra de go- 
biernos conservadores (basta pensar en la 
ley Crispí de 1890) y sobre todo del régi- 
men fascista; en Inglaterra y en Francia, 
los mayores esfuerzos en esta dirección 
fueron obra de gobiernos predominante- 
mente socialistas; en los Estados Unidos 
de América fue esencial la experiencia 
de una presidencia liberal-progresista 
como la de F. D. Roosevelt; por último, 
no puede olvidarse la gran contribución 
en este sentido por parte de gobiernos 
dominados por partidos católicos, en es- 
pecial en Alemania, Italia, Bélgica y Ho- 
landa". 

De manera análoga, las fuerzas sociales 
que con mayor fuerza impulsaron la reali- 
zación del "Estado social" y de sus postu- 
lados naturales en términos de derechos 
fueron así mismo variopintas y a menudo 
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motivadas por intenciones diferentes, si no 
opuestas: empresarios y empleadores, pro- 
pensos a descargar en las instituciones pú- 
blicas (y por tanto en todos los ciudadanos) 
la carga de prestaciones sociales cuya ero- 
gación habría tenido para ellos la ventaja 
de reducir los costos del trabajo, de preve- 
nir la conflictividad social y de regular las 
de otra manera incontrolables dinámicas 
relativas al acceso y a la salida del merca- 
do del trabajo en tiempos de grave crisis y 
de grandes reconversiones industriales (no 
es casual que los principales "derechos 
sociales" hayan sido propugnados o reco- 
nocidos como consecuencia de dos crisis 
económicas gigantescas: la de 1873 y la 
de 1929); los sindicatos del sector indus- 
trial, deseosos de dar respuestas inmedia- 
tas, en términos de servicios y de derechos, 
a la tumultuosa masa de trabajadores que 
las revoluciones industriales del siglo xix 
habían transformado en un sujeto social y 
político de importancia crucial; los direc- 
tivos de las administraciones públicas que, 
impulsadas ya por contagiosas ideologías 
tecnocráticas o por necesidades prácticas 
inaplazables coadyuvaron a la realización 
de una organización estatal cada vez más 
potente y eficiente, en condiciones de ero- 
gar servicios sociales, al lado de las pres- 
taciones de orden tradicionales, y capaz de 
legitimar su acción con una respuesta ra- 
cional e imparcial a las expectativas y a 
los derechos (sociales) de los ciudadanos; 
diferentes movimientos de democratización 
del Estado, que lucharon con éxito por la 
garantía de la "libertad positiva" y por la 
ampliación de la participación política, así 
como por la asimilación de las finalidades 
del progreso social y de la igualdad entre 
ciudadanos por parte de los paradigmas de 
legitimación del poder político. 

En breve, la formación del "Estado so- 
cial" y el reconocimiento de los "derechos 
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sociales", lejos de tener un sello ideológi- 
co particular, representaron las respuestas 
en términos de modernización que, en una 
medida más o menos comprensiva, todos 
los viejos Estados liberales proporciona- 
ron frente a dos fenómenos fundamentales 
de la época contemporánea: la industriali- 
zación, con sus diferentes implicaciones 
económicas, sociales y políticas, por una 
parte, y la demcratización de los procesos 
decisorios, por otra5• Por tanto, si en el plano 
de las ideas políticas el "Estado social" ha 
representado un compromiso entre las rei- 
vindicaciones opuestas propugnadas por las 
principales clases sociales6 o, para perma- 
necer dentro de las categorías constitucio- 
nales, una relativización histórica de las 
necesidades opuestas de decisionismo y 
pluralismo, de libertad e igualdad", y si, por 
lo tanto, se puede concebir de manera le- 
gítima como un episodio de la historia 
de la civilización, en cualquier caso tran- 
sitorio y reversible (éste es el aspecto que 
subrayan en forma unilateral los críticos 
"neo-liberalistas" como Friedman y Von 
Hayek, que plantean el desmantelamiento 
del "Estado social" como tarea primaria de 
los gobiernos de nuestros días), sin embargo 
no se puede olvidar que el "Estado social" 
surge como "resolución" política de pro- 
blemas prácticos de dimensiones formida- 
bles, que aún están presentes en el escenario 
histórico (y tal vez tienden incluso a refor- 
zarse) y que, en ausencia de respuestas efi- 
caces dotadas de un alcance análogo al del 
"Estado social", correrían el riesgo de ex- 
plotar. En pocas palabras, el "Estado so- 
cial" es la respuesta político-constitucional 
frente a la inseguridad social creciente y 
objetiva, que constituye el subproducto, al 
parecer difícilmente eludible, tanto de los 
desequilibrios de poder que implica el li- 
bre juego de las fuerzas sociales y la in- 
certidumbre implícita en los mecanismos 
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espontáneos del mercado (con las consi- 
guientes crisis cíclicas y las así mismo cí- 
clicas reconversiones de la organización 
productiva y del trabajo) como de la ines- 
tabilidad de los valores implícita en las 
dinámicas culturales aceleradas (rápida 
transformación de los valores) propias de 
sociedades, como las regidas por regíme- 
nes políticos democráticos y por sistemas 
económicos capitalistas, que se caracteri- 
zan por una creciente apertura recíproca ( con 
un amplio intercambio de valores éticos) 
y por ritmos de desarrollo de las condicio- 
nes de vida extraordinariamente veloces 
(con un aumento formidable de los 
cleavages [brechas] generacionales y el co- 
rrelativo aumento para los individuos del 
riesgo de "aislamiento", cuando no de 
"abandono", de Jo social). 

Puesto que las causas de la inseguridad 
social no parecen en absoluto destinadas a 
disminuir, sino que, por el contrario, de 
acuerdo con fundamentadas hipótesis de de- 
sarrollo -como la que prospecta una ten- 
dencia demográfica hacia una "sociedad de 
ancianos" o la que se refiere a la transi- 
ción hacia una sociedad con amplios sec- 
tores sociales "post-industriales" (que 
aparecen sin duda más fluidos y menos 
"disciplinables" que los estamentos produc- 
tivos "industriales")- tienden a reforzar- 
se, las hipótesis de desmantelamiento del 
"Estado social" son esencialmente teóri- 
cas o, para mayor precisión, ideológicas. 
La perspectiva más realista, como por otra 
parte resulta de la práctica realmente se- 
guida por los gobiernos que se inspiran en 
el "credo" neo-liberal, es entonces la de 
una transformación de las proporciones ac- 
tualmente existentes entre los componen- 
tes internos de la estructura del "Estado 
social'", además de una redefinición y re- 
novación de las modalidades de acción (más 
espacio para las acciones sociales y para 
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el sector non-profit), así como de los valo- 
res de referencia ("retorno" al valor de la 
necesidad), propios del tradicional "Esta- 
do asistencial"9• Ello basta, en cualquier 
caso, para concluir que el "Estado social" 
y sus axiomas, es decir, los "derechos so- 
ciales", son características constitucionales 
dotadas de una gran (y acaso mayor) esta- 
bilidad en los ordenamientos democráticos 
modernos y están lejos de representar una 
superestructura en convivencia problemá- 
tica con los principios del "Estado de dere- 
cho" subyacentes, por lo menos si éstos se 
interpretan, ya no en el sentido del siglo xix, 
sino en el significado que ellos adquirieron 
tras la evolución que se produjo en las mo- 
dernas democracias pluralistas. 

No obstante esta conclusión, no se pue- 
de negar, sin embargo, que por mucho tiem- 
po los "derechos sociales" fueron aborda- 
dos por la doctrina constitucional como algo 
no comprensible en su esencia jurídica y 
no asimilable a las concepciones corrien- 
tes del derecho subjetivo1º. En otras pa- 
labras, a los "derechos sociales" les corres- 
pondió la misma suerte que a los "derechos 
de libertad", si bien casi un siglo después 11: 

al tomarse en sus orígenes como algo fun- 
damentalmente extraño a la lógica de los 
sistemas jurídicos entonces en vigor, se 
concibieron en un comienzo como princi- 
pios meramente políticos, es decir como 
posiciones jurídicamente ( constitucional- 
mente) no estructuradas, abandonadas, para 
su reconocimiento efectivo (y no sólo para 
su garantía concreta), a la libre discrecio- 
nalidad del legislador. La analogía del ad- 
venimiento histórico de unos y otros dere- 
chos presenta numerosas y significativas 
coincidencias, como se verá ampliamente 
más adelante. Lo que se quiere subrayar 
por lo pronto es que, sin duda alguna, a las 
dificultades en la comprensión del signifi- 
cado de los derechos sociales ha contribuido 
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su codificación tardía e insuficiente en las 
constituciones escritas. 

En efecto, si bien muchos "derechos so- 
ciales" habían sido ampliamente reconoci- 
dos y de alguna manera garantizados por leyes 
ordinarias específicas, en vigor desde fina- 
les del siglo XIX y la primera mitad del siglo 
xx, su constitucionalización generalizada en 
los estados de origen liberal (con la excep- 
ción breve pero fundamental de la experien- 
cia de la Constitución de Weimar de 1919, 
retomada por la Constitución española de 1931 
y por la irlandesa de 1937) se produce sólo 
con las cartas constitucionales emanadas en 
Europa (Francia, Italia, Alemania Occiden- 
tal, y más tarde España) en seguida de la se- 
gunda Guerra Mundial. De otra parte, si se 
atiende a su racionalización jurídica, ésta se 
produce aún más tarde, alrededor de los años 
sesenta de este siglo. Las constituciones men- 
cionadas, en efecto, dejan generalmente in- 
determinados múltiples aspectos relativos a 
los derechos que nos ocupan y, ante todo, 
abundan en "ambigüedades" (que derivan, por 
ejemplo, de su diferente ubicación y, a ve- 
ces, de su diferente cualificación respecto de 
los tradicionales derechos de libertad), pre- 
cisamente en relación con la definición sus- 
tancial de los mismos "derechos sociales", 
de tal manera que es preciso aguardar la obra 
de la jurisprudencia (en especial de la cons- 
titucional) para poder reconocer a los dere- 
chos en cuestión un estatuto conceptual 
apropiado, en condiciones de sacarlos del lim- 
bo de lo prejurídico o, en todo caso, de las 
incertidumbres definitorias en que hasta en- 
tonces se movían. 

INCOMPRENSIÓN INICIAL DE LOS 
"DERECHOS SOCIALES'º 

La primera aproximación a la definición 
jurídica de los "derechos sociales" se pre- 

Baldassarre Los derechos sociales 

sen ta en la Constitución de Weimar ( 1919). 
Si hasta ese momento los raros episodios 
de reconocimiento de los "derechos so- 
ciales" habían sido considerados como 
desarrollo de principios meramente polí- 
ticos de justicia social, a partir de Weimar 
la doctrina y la jurisprudencia alemanas 
intentan proporcionar una definición jurí- 
dicamente pertinente y, en especial, eva- 
luar la posible con vi vencía con los princi- 
pios fundamentales del "Estado de dere- 
cho" tal como se habían interpretado du- 
rante la época liberal. Sin embargo, la 
chata y no sintetizable yuxtaposición que 
contiene la Constitución de Weimar entre 
los clásicos derechos fundamentales del 
individuo y los nuevos "derechos socia- 
les", así como la formulación (en sentido 
programático y de exigencia general, más 
que de derechos) y la ubicación (en la 
segunda parte) de las normas relativas a 
estos últimos, indujeron a la doctrina de 
la época a oscilar entre dos concepciones, 
no demasiado distantes entre sí: 1. Una 
primera teoría identificaba en las normas 
relativas a los "derechos sociales" propo- 
siciones carentes de un significado cons- 
titucional específico, en el sentido de que, 
lejos de fundar derechos fundamentales 
propiamente dichos, se consideraba que 
contenían premisas o indicaciones o di- 
rectivas (las así llamadas Programmsdtze ), 
que sólo el legislador, sobre la base de su 
plena discrecionalidad, podía traducir en 
preceptos normativos y por tanto en dere- 
chos propiamente dichos: en otras pala- 
bras, al contrario de los derechos de liber- 
tad clásicos, que se definían como dere- 
chos constitucionales y fundamentales en 
sentido propio, los "derechos sociales" 
eran, de acuerdo con esta teoría, meros 
"derechos legales" (gesetzekriiftige 
Rechte), es decir, posiciones que se con- 
figuran como derechos sólo en razón de la 
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ley ordinaria ( que los regularía en el futu- 
ro), y no de la Constitución 12; 2. Otra 
concepción configuraba los "derechos so- 
ciales" como normas de principio que 
vinculan al legislador ordinario tStaatsz- 
ielbestimmungen oder Gesetzbungsauj- 
trdge ), en el sentido en que este último se 
consideraba obligado a desarrollarlas, tra- 
tándose de normas de principio que cuali- 
fican la forma de Estado y, por tanto, 
jurídicamente relevantes en la interpreta- 
ción de los valores constitucionales por 
traducir en leyes ordinarias13• 

Aunque conceptualmente distintas, al 
menos porque la segunda teoría le confie- 
re un mínimo de relevancia jurídico-cons- 
titucional a los "derechos sociales", en el 
plano práctico las dos concepciones tien- 
den a coincidir. Ante todo, porque ambas 

· niegan, de manera general, que estos "de- 
rechos" puedan tener una tutela inmediata 
y ser accionables directamente. En segun- 
do lugar, porque tanto la una como la otra 
exigen como necesaria la intervención del 
legislador, pues sólo sobre la base de ésta 
tales "derechos" pueden tomar forma y 
traducirse en determinadas pretensiones 
jurídicas. Por último, porque al no existir 
ningún instrumento jurídico en condicio- 
nes de obligar al legislador a adoptar de- 
terminadas normas, las dos teorías terminan, 
en esencia, por reconocer a las declaracio- 
nes sobre los "derechos sociales" un valor 
fundamentalmente político-constitucional 
(entendido como contrapuesto a jurídico- 
constitucional). Se entiende así el consen- 
so unánime con que los juristas de Weimar 
negaban que los "derechos sociales" pu- 
dieran de alguna manera ponerse en el mis- 
mo plano de los "derechos de libertad" 
clásicos: respecto de éstos, aquéllos se 
situaban sin duda en un nivel inferior, tan- 
to desde el punto de vista de la tutela de 
las garantías como (y ello es particularmente 
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importante) desde el punto de vista de su 
rango (que era, para los "derechos socia- 
les", fundamentalmente "legislativo", no 
constitucional). 

La explicación sistemática de esta con- 
clusión reductiva resultó en seguida clara 
para quien interpretaba de manera correc- 
ta el reconocimiento de los "derechos so- 
ciales" como un momento esencial del pro- 
ceso de democratización 14, y no como 
expresión de un compromiso en la lucha 
entre liberalismo y socialismo, como en el 
apasionado y tumultuoso período weirna- 
riano tendían a ver los más". 

Pero, si bien las condiciones históricas 
y las fisonomías constitucionales propias · 
de los ordenamientos democráticos surgi- 
dos en la segunda posguerra eran en extre- 
mo diferentes de las weimarianas (como 
se verá más adelante), ciertos estereotipos 
de valoración (en realidad originados por 
los mismos debates constituyentes) y las 
difusas dificultades de la doctrina jurídica 
de entonces (que, no es casual, se había 
formado entre los años veinte y treinta) en 
la comprensión cabal de las novedades de 
los sistemas democráticos, no sólo respec- 
to del período fascista sino ante todo de 
los regímenes liberales clásicos, indujeron 
a las primeras interpretaciones afirmadas 
tras la entrada en vigor de las constitucio- 
nes democráticas a repetir de alguna ma- 
nera los estándares de juicio prevalecientes 
durante la experiencia de Weimar. A decir 
verdad, con una diferencia fundamental: 
mientras en los años veinte la relación en- 
tre los derechos de libertad clásicos y los 
nuevos "derechos sociales" se vio como un 
"mal compromiso" entre liberalismo y so- 
cialismo, cuya "contradicción insoluble" 
debía resolverse considerando sólo a los 
primeros como "derechos fundamentales 
propiamente dichos" y reduciendo los se- 
gundos a "principios programáticos" diri- 
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gidos esencialmente al legislador futuro, 
después de la entrada en vigor de las cons- 
tituciones democráticas se obtuvo el mis- 
mo resultado interpretando la relación entre 
los dos géneros de derechos como una opo- 
sición (inconciliable) entre los principios 
del "Estado de derecho" y los del "Estado 
social" o, para usar términos más precisos, 
entre los principios del "Estado (de dere- 
cho) liberal" y los del "Estado (social) de- 
mocrático" (si se considera que el "Estado 
social" es una forma histórica de los siste- 
mas dernocrático-pluralistas). 

La formulación más clara de esta posi- 
ción se debe a G. Leibholz, un autorizado 
constitucionalista alemán de la generación 
anterior16• Puesto que, nos dice éste, los 
derechos fundamentales clásicos se basan 
en la idea de libertad (negativa) y los so- 
ciales en la idea democrática ("radical- 
igualitaria", en los términos de Leibholz) 
de igualdad, y puesto que estos últimos 
"derechos" implican inevitablemente límites 
y vínculos (no sólo frente al Estado, sino 
también) frente a los portadores origina- 
rios de las libertades fundamentales, entre 
los "derechos liberales" y los "sociales" 
existe una «tensión (que) es necesariamente 
y en último análisis irresoluble tunauf- 
hebbar)». De ahí que esta oposición pue- 
da desaparecer sólo con la negación de uno 
de los términos de la misma. Si se consi- 
dera que solamente la 1 ibertad, y no la igual- 
dad, constituye la posición originaria 
-tanto que, a diferencia de los "derechos 
liberales", los "sociales" son "derechos de 
status", "derechos de participación" (Teil- 
haberechte) democrática y, en cuanto ta- 
les, no son "garantizados" por el Estado 
sino "concedidos"- y si se considera que 
sólo los "derechos de libertad", a diferen- 
cia de los "derechos sociales", se contra- 
ponen esencialmente a los principios de un 
Estado totalitario, no cabe duda, para esta 
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teoría, que, de acuerdo con su naturaleza y 
su ratio, los "derechos sociales" no son 
derechos fundamentales propiamente di- 
chos, sino más bien "principios progra- 
máticos" que, además de tener eficacia como 
reglas de interpretación constitucional, 
imponen al legislador su desarrollo; su 
concreción y gradación. 

Esta posición, ampliamente difundida 
tanto en Alemania Occidental como en 
Francia y en Italia, en especial en la pri- 
mera fase de la experiencia constitucional 
democrática17, mientras capta de manera 
correcta un elemento contradictorio entre 
un sistema fundado en la "libertad negati- 
va" y uno democrático inspirado en los 
principios del "Estado social?", al mismo 
tiempo demuestra la incapacidad de supe- 
rar los límites tradicionales del "Estado de 
derecho (liberal)" y de reinterpretar esta 
fórmula a la luz de las transformaciones 
objetivas que implican la aparición de los 
sistemas de democracia pluralista. En gran 
parte, ello se debe a la percepción poco clara 
de la enorme distancia que corre entre la 
democracia pluralista (liberal) y la "totali- 
taria'"? y a la consiguiente reducción del 
principio democrático, como tal, al 
igualitarismo más radical o, al contrario, 
al modelo liberal-decimonónico ( como en 
el caso de Forsthoff o de Rescigno), como 
si una democracia de cuño liberal no estu- 
viera en condiciones de desarrollar consti- 
tucionalmente un principio de justicia 
social". Pero, por otra parte, la razón resi- 
de en el enraizamiento total y acrítico de 
los análisis mencionados en las categorías 
jurídicas maduradas en el período históri- 
co particular del "Estado de derecho libe- 
ral". Es más, este último elemento es tan 
fuerte que explica por qué incluso las teo- 
rías que se oponían intencionalmente a la 
dominante, en el sentido que buscaban al- 
guna eficacia "preceptiva" de los "derechos 
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sociales", terminaron por plantear formu- 
laciones que, al no hacer mella en las 
premisas ideales y categoriales de la teo- 
ría dominante, aparecen íntimamente inco- 
herentes, además de no ser idóneas para 
alcanzar el fin perseguido. 

Al decir esto nos referimos ante todo a 
aquella teoría que, al intentar superar el 
abismo que establece la doctrina dominante 
entre los "derechos de libertad" clásicos y 
los "derechos sociales", ha intentado re- 
construir también estos últimos como po- 
siciones subjetivas, si bien más atenuadas. 
Así, partiendo de la premisa de que las "nor- 
mas programáticas", lejos de tener una efi- 
cacia constitucional despotenciada o 
diferida, son en realidad normas que regu- 
lan un sector particular del ordenamiento, 
precisamente el de las actividades estata- 
les relativas a determinadas materias (sa- 
lud, trabajo, etc.), aquella teoría configura 
los "derechos sociales", que se basan en 
tales normas, como "intereses constitucio- 
nalmente protegidos": se trataría, más en 
concreto, de posiciones subjetivas de ran- 
go constitucional construidas en perfecto 
paralelismo con los intereses legítimos del 
derecho administrativo, en el sentido de que 
representarían expectativas jurídicas que le 
derivan a ciertos sujetos como reflejo o 
resultado de las normas (constitucionales) 
que imponen al titular de un poder público 
(en este caso el legislador) la satisfacción 
de determinado interés colectivo, así como 
el deber de proporcionar las condiciones y 
las modalidades de ejercicio de la función 
respectiva21• 

A decir verdad, esta teoría -formulada 
sólo en Italia, con un éxito que fue mucho 
más allá del momento particular que la había 
inspirado22-, si bien tiene el mérito de 
superar la inconcebible representación de 
las normas sobre los "derechos sociales" 
como normas con destinatarios especiales, 
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es decir como normas dirigidas sólo al le- 
gislador, y no a la generalidad de los suje- 
tos del ordenamiento jurídico23, así como 
de anticipar las opiniones sucesivas sobre 
la no-heterogeneidad sustancial entre "de- 
rechos de libertad" clásicos y "derechos 
sociales", no resulta adecuada para el fin 
que se propone. Ante todo porque, como 
se ha observado correctamente", paga las 
consecuencias de despotenciar los "dere- 
chos sociales": de la configuración de de- 
rechos subjetivos propiamente dichos a la 
de intereses legítimos (más aún si se pien- 
sa que éstos se conciben no como una po- 
sición jurídica "final" o en cualquier caso 
ligada a un derecho subjetivo o a un inte- 
rés inmediato de determinados sujetos, sino 
como una posición del todo "instrumen- 
tal" respecto de una función pública, se- 
gún la teoría administrativista más 
tradicional). En segundo lugar, porque no 
tiene en la debida cuenta la diferencia sus- 
tancial que corre entre el poder legislativo 
y el administrativo: mientras éste, como se 
sabe, está obligado (en el sentido que debe) 
a proveer a la tutela del interés público es- 
pecial que se Je atribuye, tanto que respec- 
to de este cuidado específico no puede 
ostentar ninguna libertad sobre el si, y tie- 
ne una discrecionalidad que puede siem- 
pre controlarse jurisdiccionalmente, el poder 
legislativo, por el contrario, tiene en todo 
caso una libertad de evaluar si adoptar o 
no una cierta legislación, la cual está sus- 
traída a todo control jurisdiccional por el 
simple hecho de que el legislador posee una 
libertad incuestionable de evaluar el inte- 
rés general y las circunstancias que lo in- 
ducen a legislar. Sobre la base de esta 
observación resulta evidente que la teoría 
en cuestión tampoco logra superar el obs- 
táculo de la intervención necesaria del le- 
gislador (ordinario) con el fin de hacer 
accionables las pretensiones ligadas a "de- 
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rechos sociales" (es decir con el fin de con- 
figurar a éstos como verdaderos derechos 
subjetivos de rango constitucional) y, por 
tanto, no logra decir nada esencialmente 
diferente de las teorías de los "derechos 
sociales" como "derechos legales", es de- 
cir, basados en la ley ordinaria". 

Contra este escollo naufragaron también 
otras teorías, que a decir verdad tuvieron 
mucho menor espacio en la doctrina: una 
es aquélla que, retomando el modelo de los 
"derechos públicos subjetivos" de Georg 
Jellinek, configura los "derechos sociales"; 
en su conjunto, como pretensiones dirigi- 
das fundamentalmente hacia el Estado', 
como tutela de un status social is positivus"; 
otra es la que, inspirándose en las conoci- 
das construcciones teóricas de Martín 
Wolff27 y Carl Schmirt", niega que los "de- 
rechos sociales" puedan ser derechos pro- 
piamente dichos y los configura como 
"garantías institucionales", por lo general 
ligadas a los derechos fundamentales clá- 
sicos". Además del hecho de que ambas 
teorías proporcionarían una explicación muy 
parcial del complejo archipiélago de los 
"derechos sociales", puesto que éstos no 
se dirigen en todo caso al Estado, y menos 
aún suponen siempre instituciones especia- 
les (basta pensar, para ambos casos, en el 
artículo 36 de la Constitución italiana), y 
además de que el concepto de institución 
es irreductible al de derecho subjetivo", lo 
cierto es que las dos teorías remiten al le- 
gislador ordinario y a su amplia libertad 
de conformación para el reconocimiento 
necesario y efectivo de los derechos even- 
tualmente conectados a las normas consti- 
tucionales sobre los "derechos sociales". 
Si ello se admite explícitamente por la se- 
gunda teoría, no es menos cierto para la 
primera, que, para ser exactos, se construye 
como forma de protección del individuo 
sólo en sus relaciones con la administra- 
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ción pública, claramente por debajo de la 
ley ordinaria". 

Pero el punto de fondo, que está en la 
base de la incapacidad de las teorías exa- 
minadas en este parágrafo de superar, para 
los "derechos sociales", la dimensión ori- 
ginaria de los "derechos legales" y de con- 
ferirles un adecuado estatuto como 
"derechos constitucionales" consiste, como 
se ha indicado, en una valoración discuti- 
ble y superficial de las transformaciones 
que el "Estado de derecho" liberal, con sus 
especiales categorías jurídicas, ha presen- 
tado por obra del "Estado social" y de la 
democracia pluralista. Hay un punto más 
preciso que resulta fundamentalmente ig- 
norado: el de la transformación del "prin- 
cipio de legalidad", especialmente en sus 
relaciones con las concepciones de la li- 
bertad y de la igualdad. En efecto, es sin 
duda claro que, algunas más ( como en el 
caso de la posición de Crisafulli), algunas 
menos, todas las teorías examinadas adoptan 
el paradigma decimonónico de la legalidad 
y lo traducen sin modificaciones sustan- 
ciales en una especie de "legalidad consti- 
tucional" con el riesgo, por consiguiente, 
de formular nuevamente la vieja relación 
entre legalidad y administración, sustitu- 
yendo los términos con los de Constitución 
y legislación (ordinaria). Pero, ¿cómo es 
posible semejante transposición si prácti- 
camente por doquier (y no sólo en Italia) 
falta un recurso directo de los ciudadanos 
ante la violación de las normas constitu- 
cionales sobre los "derechos sociales" que 
pueda compararse en mínima parte a la 
naturaleza y eficacia de los recursos con- 
tra los actos administrativos ilegales y si, 
sobre todo, las características del poder 
legislativo y del juicio de constitucionalidad 
son de naturaleza por completo diferente, 
si no opuesta, respecto de la función y del 
proceso administrativo? 
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En realidad, el problema resulta mucho 
más complejo y parece remitir, para una 
solución satisfactoria, tanto a discursos 
menos actuales32 como a los más recien- 
tes" sobre la reinterpretación de los prin- 
cipios del "Estado-de-derecho" y sobre la 
"reconceptualización" de las nociones fun- 
damentales relativas a los "derechos cons- 
titucionales", como consecuencia del 
advenimiento de la democracia (pluralista) 
y del "Estado social". 

LOS "DERECHOS SOCIALES" COMO 
EXPRESIÓN DE LA SUPERACIÓN DEL 
ESTADO LIBERAL HACIA LA 
DEMOCRACIA Y EL ESTADO SOCIAL 
(O ESTADO-DE-DISTRIBUCIÓN) 

No cabe duda que, al contrario de los 
derechos de libertad civil clásicos (que, 
como es sabido, tenían sus raíces en el 
concepto de "libertad natural" o de "liber- 
tad negativa"), los "derechos sociales" 
tienen su justificación teórica en el con- 
cepto de liberación de determinadas for- 
mas de privación de origen social y, por 
tanto, tienen como fin la realización de la 
igualdad o, más exactamente, una síntesis 
entre libertad e igualdad", en una palabra, 
la libertad igual35• 

Sin embargo, como acabamos de ver y 
como han demostrado obras teóricas ya 
clásicas36, el problema surge del hecho de 
que estos dos fundamentos de valor (liber- 
tad negativa y liberación) pueden entrar en 
conflicto entre sí, y por lo general lo ha- 
cen de una manera radical. La solución de 
esta aporía, que en el pensamiento tradi- 
cional se sintetiza en la fórmula de la "ten- 
sión inconciliable" (Forsthoff) entre el 
"Estado de derecho" (liberal) y el "Estado 
social" (democrático), está, de acuerdo con 
este punto de vista, en poner entre parén- 
tesis los principios democráticos y la cláu- 
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sula del "Estado social", con el fin de per- 
mitir la expansión constitucional coheren- 
te de los principios clásicos del "Estado de 
derecho" liberal. Sin embargo, hay otro pun- 
to de vista, formulado como hipótesis mi- 
noritaria ya en la época de la Constitución 
de Weirnar y hoy seguido por una mayoría 
creciente de opiniones, según el cual el 
advenimiento de la democracia y del "Es- 
tado social" impone una reconsideración 
de los principios del "Estado de derecho" 
que los haga perfectamente conciliables con 
los primeros. El éxito creciente de esta 
posición tiene sin duda un soporte en el 
derecho positivo consagrado en las consti- 
tuciones democráticas de esta posguerra, 
en las que "Estado de derecho" y "Estado 
social" se definen, explícitamente (como 
en Alemania y España) o implícitamente 
corno en Italia y Francia), como un con- 
cepto complejo pero unitario. 

Al emerger como un gigante de la con- 
fusión de las lenguas, propia del período 
de Weimar, en un famoso ensayo de 1929 
que sentó las bases para la teoría de la de- 
mocracia pluralista, Hans Kelsen definía 
el régimen democrático como la «síntesis 
de los principios de libertad y de igualdad». 
Pero, al constatar que entre la tradicional 
libertad natural ("negativa") y la igualdad 
no puede haber conciliación alguna, éste 
advertía que «si la idea de libertad puede 
convertirse en un principio de esta orga- 
nización social (la democracia pluralista), 
de la que ella era antes la negación, y pue- 
de tornarse incluso un principio de la or- 
ganización estatal (democrática), ello es 
posible sólo a través de un cambio de sig- 
nificado» (los paréntesis son nuestros). Más 
exactamente, sostenía Kelsen, la idea de 
libertad puede ponerse como fundamento 
de un determinado sistema político-cons- 
titucional sólo concibiendo la libertad como 
principio de la "legalidad social" (y no como 
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expresión de la "legalidad natural"), es decir 
corno libertad positiva": 

Si tal es el concepto-base de la demo- 
cracia pluralista, lo cierto es que éste no 
implica simplemente desempolvar la defi- 
nición tradicional del "Estado de derecho" 
(liberal), sino que implica una transforma- 
ción radical de todos sus términos funda- 
mentales. La "dignidad humana", que es 
el valor fundamental de la democracia, como 
del Estado liberal, ya no es el correlato del 
individuo "aislado" y soberano absoluto de 
su propio "espacio vital":", sino que corres- 
ponde a una "imagen de hombre" fundada 
en el concepto de "persona" (es decir: en 
la consideración del individuo tanto en sí 
como en sus relaciones sociales y como 
relación social, según la expresión de Aldo 
Moro en la Asamblea Constituyente). Por 
consiguiente, la libertad "negativa" ya no 
es un bien en sí, sino que lo es en cuanto 
parte o aspecto del concepto más compren- 
sivo de "libertad positiva", puesto que, sin 
este nexo, también la libertad "negativa", 
no menos que los "derechos sociales", puede 
muy bien ser compatible con un régimen 
totalitario". De manera semejante, la igual- 
dad ya no puede definirse sólo en una pers- 
pectiva de garantía o de salvaguarda (si no 
de conservación) de la distribución "natu- 
ral" de los recursos (igualdadformal), ni, 
por el contrario, como concepto que borra 
del todo el valor de la libertad, es decir, 
como distribución de los beneficios socia- 
les según las "necesidades" de cada quien 
(igualitarismo), sino que, al tener que con- 
jugarse con la libertad "positiva", y por tanto 
con la autorrealización personal, debe de- 
terminarse en principio como igualdad de 
las condiciones de partida o, más exacta- 
mente, de las oportunidades (es decir como 
igualdad sustancial). 

En esta transformación global del sig- 
nificado de los términos fundamentales del 
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sistema político-constitucional, también 
adquiere un lugar particular el concepto de 
"liberación" (de la necesidad, de la priva- 
ción del trabajo, etc.), que constituye pre- 
cisamente el fundamento de valor de los 
"derechos sociales". Mientras la base ló- 
gica del sistema está dada por la libertad 
"natural" ( o negativa), el principio de la 
"liberación" aparece extraño, es más, anti- 
tético, respecto del sistema mismo, corno 
percibieron claramente quienes sostenían 
que "Estado de derecho" (liberal) y "Esta- 
do social" (democrático) eran inconciliables. 
Pero cuando el fundamento del sistema se 
torna la libertad "positiva", con sus coro- 
larios en materia de "dignidad humana" y 
de igualdad, el principio de "liberación de 
la privación" adquiere un carácter de 
coexistencialidad y de primariedad en el 
sistema mismo, en cuanto sin él la "liber- 
tad positiva" y la equal liberty, que es la 
sustancia y el valor de la primera", perde- 
rían todo significado. 

Todo ello explica cómo y por qué los 
"derechos sociales" son no sólo compati- 
bles con la democracia, sino que constitu- 
yen también un componente esencial de los 
valores fundamentales de la misma. En efec- 
to, si es verdad que en los sistemas derno- 
cráticos el sujeto individual ya no se 
considera sólo como portador de una "le- 
galidad" propia y primigenia -de una suerte 
de reflejo individualista de ese pan origi- 
nario constituido por la "legalidad natural" 
que el ordenamiento debe sólo "reconocer" 
y, a lo sumo, limitar (derechos fundamen- 
tales como expresiones de una originaria 
libertad natural)- sino que se considera 
ante todo como sujeto definido en y por 
las propias relaciones sociales, es decir corno 
homme situé (según la afortunada expre- 
sión de George Burdeau), de ello se sigue 
que los derechos fundamentales pueden 
tener una estructura que, además de reíle- 
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jar la posición original (es decir la indivi- 
dualidad) del hombre como persona, refleja 
también las posiciones ligadas a relacio- 
nes particulares, o status, dirigidas a de- 
terminar en forma derivada, pero no por 
ello menos esencial, la subjetividad (este 
otro perfil de los derechos fundamentales, 
en virtud del cual el hombre es visto no 
sólo como "creador" de las propias rela- 
ciones jurídico-sociales sino también como 
"parte" o "consecuencia" de las mismas, 
está bien presente incluso en los autores y 
en los ordenamientos que permanecen li- 
gados al concepto de libertad-propiedad, 
en los cuales, precisamente en relación con 
los principales "derechos sociales", se ha- 
bla de new property)41• 

Esta profunda transformación jurídico- 
constitucional corre paralela, por lo demás, 
con una transformación histórica de gran 
importancia relativa a la relación entre so- 
ciedad y Estado. Como se recordaba an- 
tes, un sistema fundado en el principio de 
la libertad natural ( o negativa), como el del 
"Estado liberal", supone que la principal 
regla distributiva de los beneficios socia- 
les está determinada por las contingencias 
sociales y por las relaciones "espontáneas" 
de los poderes existentes en el mercado42, 

sin el mínimo concurso de las elecciones 
conscientes de la autoridad política. En 
cambio, el Estado democrático moderno ha 
invertido esta posición, colocando la dis- 
tribución de los beneficios y de los sacrifi- 
cios sociales bajo la dirección o la vigilancia 
del poder público y considerándola como 
su propia tarea primaria. Para retomar una 
expresión que ha hecho carrera en la doc- 
trina alemana43, el Estado democrático es 
un Yerteilungsstaat, un Estado-de-distri- 
bución, en el sentido que la distribución 
"natural" de los recursos ya no se conside- 
ra más allá del alcance de los poderes pú- 
blicos sino que, en armonía con los 
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principios de la "economía mixta" y del 
"Estado social", se pone bajo "reserva pú- 
blica" y, por ello, está sujeta a las correc- 
ciones e intervenciones necesarias para que 
sea conforme a las finalidades de justicia 
social y esté en condiciones de ofrecer tam- 
bién a los miembros menos favorecidos de 
la sociedad la posibilidad concreta de ex- 
plotar fair chances of liberty respecto de 
los demás44 (el concepto de Yerteilungsstaat 
es criticado, pero sin fundamento, por los 
críticos que lo ligan esencialmente a una 
coyuntura histórica de expansión económi- 
ca, al punto que, terminada ésta, resultaría 
carente de sentido sin más: el equívoco está, 
en efecto, en pensar que el Estado distri- 
buye sólo beneficios, y no también sacrifi- 
cios, así como en confundir un motivo de 
crisis de legitimación de una cierta forma 
de Estado con su función histórica global). 

SUPERACIÓN DE LA "CONTRADICCIÓN" 
ENTRE ESTADO DE DERECHO (LIBERAL) 
Y "DERECHOS SOCIALES" EN LA 
TRANSICIÓN DEL "ESTADO-DE-DERECHO 
FORMAL" AL "ESTADO-DE-DERECHO 
MATERIAL" (O "ESTADO 
CONSTITUCIONAL") 

Como acabamos de ver, el advenimiento 
de la democracia en los estados de origen 
liberal produce una profunda transforma- 
ción del significado de los valores funda- 
mentales del sistema político-constitucional 
y lleva a una nueva forma de conciliación 
entre libertad e igualdad, entre derechos 
de libertad individual y "derechos socia- 
les", que cabe resumir en los principios de 
la democracia pluralista ( concebida como 
contraria a la democracia "totalitaria", es 
decir a la idea decisionista-igualitaria de 
la misma). Sin embargo, las transforma- 
ciones relevantes para el problema aquí 
considerado no se agotan ciertamente en 
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las recordadas en el parágrafo anterior. Si 
es verdad, como parece inobjetable, que 
el clásico «concepto de Estado de derecho 
se define desde el punto de vista de la 
libertad burguesa» (rectius: liberal)", por 
consiguiente, hay que afirmar que la trans- 
formación del significado del término 
fundamental de referencia, es decir la 
noción de libertad, comporta también una 
modificación o, si se prefiere, una reno- 
vación de los principios del "Estado de 
derecho". 

El concepto clásico de "Estado de dere- 
cho" se articula, como se sabe, en tres prin- 
cipios diferentes: 1. El principio de legalidad 
(supremacía y reserva legal), como garan- 
tía de las libertades individuales (libertad- 
propiedad) y, al mismo tiempo, como 
expresión inmediata del principio de ma- 
yoría (soberanía popular o parlamentaria); 
2. La regla de la división de los poderes y 
del control-equilibrio recíproco (checks and 
balances) entre las diferentes ramas del 
poder público; 3. La independencia de los 
jueces y la garantía jurisdiccional de los 
derechos (incluso contra los comportamien- 
tos ilegítimos del poder público) como co- 
rolario fundamental del ya mencionado 
principio de legalidad. En su núcleo esen- 
cial estos principios, que han marcado una 
transición en la civilización de naturaleza 
"epoca!", son por supuesto aún válidos, tanto 
que el "Estado social" se define universal- 
mente, si bien con una variedad de signifi- 
cados, también como "Estado de derecho". 
Sin embargo, pese a esta constante de fon- 
do, ellos han tenido una significativa trans- 
formación de sentido debida a la incidencia 
de importantes transformaciones históricas 
ligadas al proceso de democratización del 
Estado. 

1. La modifica:ción más relevante se re- 
fiere sin duda al principio de legalidad, que 
es el verdadero eje del concepto clásico de 
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"Estado de derecho". Tras el reconocimiento 
universal de la Constitución como "ley 
superior" de carácter positivo (y de la co- 
nexa garantía del control de constitucio- 
nalidad), en los Estados democráticos se 
ha formado una suerte de "doble legalidad" 
o, si se prefiere, de doble circuito de la le- 
galidad que tiene su eje en dos diferentes 
tipos de actos normativos: la Constitución 
y la ley ordinaria46• Pese a su percepción 
corriente, a menudo esta novedad se ha tra- 
ducido en los términos de la legalidad clá- 
sica (parlamentaria), de manera que los dos 
circuitos mencionados se han visto como 
diferentes segmentos normativos, que ex- 
presan, en su conjunto, una misma legali- 
dad; es decir, que se han visto como órde- 
nes o rangos normativos sustancialmente 
homólogos ( «se trata en todo caso de nor- 
mas», es la premisa implícita del discur- 
so), cuya única diferencia está en su dife- 
rente posición formal en el ordenamiento, 
en su diferente rango jerárquico (este di- 
ferente "valor", en efecto, se reduce ya a 
una reinterpretación del concepto tradicional 
de "fuerza formal", como en Crisafulli, ya 
a una relación de condicionalidad que im- 
plica en todo caso una jerarquía puramen- 
te formal, que algunas veces es de tipo pro- 
cedimental, como en Kelsen o Ross, y otras, 
lógico-estructural, como en Modugno). Sin 
embargo, si se analiza esta novedad a la 
luz del horizonte de su significado políti- 
co-constitucional, y no sólo de aquél pu- 
ramente formal de la "relación entre fuen- 
tes normativas", su interpretación resulta 
notablemente diferente. 

En el Estado de derecho liberal la res- 
tricción del acceso a la polis, limitado con 
diferentes instrumentos (sufragio electoral, 
selección política, privilegio de los nota- 
bles, instituciones de instrucción, etc.) a los 
más ricos y a los más cultos, hacía que la 
formación y el desarrollo de la ley refleja- 
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ran sustancialmente los valores, relativa- 
mente homogéneos, compartidos por la clase 
dominante. En esta diferencia ( o no corres- 
pondencia) entre "sociedad civil" y "socie- 
dad política" (o Estado) consistía, como 
reconocían con diferentes valoraciones tanto 
quienes sostenían este sistema como sus 
críticos, la verdadera selección de los va- 
lores fundamentales y de los principios 
inspiradores de todo el ordenamiento cons- 
titucional: un ordenamiento que se presen- 
taba, entonces, como formalmente paritario 
en cuanto expresión parcial de la "socie- 
dad civil" y de los valores allí expresados. 
En este Estado "monoclase", según la ex- 
presión de Massimo Severo Giannini, la ley 
se concebía como expresión de las deci- 
siones políticas supremas que, de confor- 
midad con el sistema del que era parte 
esencial, estaba sujeta a un doble impera- 
tivo: por una parte, ser una norma general 
y abstracta, de manera de respetar al máxi- 
mo el orden natural de las cosas, la "lega- 
lidad natural"; por otra, caracterizarse por 
una esencial Wert-Neutralitiit, es decir, por 
una neutralidad respecto de los valores, 
sobre el presupuesto de que cualquier elec- 
ción positiva de la mayoría (legal) debía 
considerarse por ello mismo "legítima" 
(sobre esta base Max Weber, y con él Car! 
Schmitt, podían decir que en el Estado li- 
beral-parlamentario la "legitimidad" no 
consistía sino en la legalidad). En este Es- 
tado de derecho "extrovertido", es decir 
caracterizado por una referencia a los va- 
lores externos a él47, el principio de lega- 
lidad se determina por tanto de manera 
sustancialmente formal: la ley, de la cual 
la Constitución (flexible) es una especie que 
no se diferencia de ella cualitativamente, 
es soberana e inobjetable, no porque res- 
ponda a determinados contenidos o valo- 
res normativos superiores a ella (que en 
realidad no existían en el Estado liberal), 
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sino sólo en cuanto decisión general (es 
decir, abstraída de circunstancias concre- 
tas, o bien norma general y abstracta), adop- 
tada con un cierto procedimiento (de la que 
derivaba la "fuerza formal de la ley", ver- 
dadero principio ordenador del sistema de 
fuentes). Lejos de ser una nueva forma de 
legalidad-legitimidad, como querría 
Luhmann48, la "legitimación a través del 
procedimiento" es, en su núcleo estructu- 
ral, la forma típica de legitimación del Es- 
tado de derecho liberal, como por lo demás 
resulta claro, de una lectura detenida, ya 
en Max Weber. Desde este punto de vista, 
que en realidad no es el único (si bien es el 
más importante), esta forma de Estado, y 
con razón, se define corno Estado de dere- 
cho formal49 o "Estado legal". 

Esta concepción, sin embargo, ha des- 
aparecido paulatinamente con el avance de 
la democracia y con el consiguiente ensan- 
chamiento del Estado hasta comprender a 
otras clases o estamentos portadores de 
valores relativamente heterogéneos (el lla- 
mado Estado "pluriclase"). En este nuevo 
Estado no sólo se invierte, como hemos 
indicado, la relación entre "legalidad na- 
tural" y "legalidad social" (por lo que el 
Estado se cualifica como "Estado social" 
o "interventor" y la ley, por consiguiente, 
pierde su carácter estructural de norma 
general y abstracta), sino que las instan- 
cias supremas de decisión, es decir el Par- 
lamento y el Gobierno, se convierten esen- 
cialmente en la sede en que el pluralismo 
social y político se confronta y encuentra 
momentos de síntesis decisoria a través del 
compromiso entre mayoría y minoría (en 
el Parlamento) y/o entre los diferentes gru- 
pos que integran la una y la otra (Parla- 
mento y Gobierno)". Pero, puesto que el 
Estado democrático (y social), con la con- 
siguiente instauración de una trama cons- 
titucional tejida de pluralismo político y 
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social comporta la desaparición de un Es- 
tado "pre-dado" respecto de los sujetos 
sociales y del derecho mismo", y puesto 
que, por lo tanto, pone en el tapete el ries- 
go de una disolución de la unidad políti- 
co-constitucional en un continuo compro- 
miso de todos sobre todo (que, no por 
casualidad, quien permanece ligado a la 
concepción "formal" del Estado de dere- 
cho ve como destino ineluctable del Esta- 
do pluralista"), la conjugación de la de- 
mocracia plural ista con el Estado de derecho 
ha corrido paralela, históricamente, con una 
"legalidad" nueva y superior: la que se 
conecta a los valores fundamentales pues- 
tos como base de un determinado sistema 
constitucional. 

Se trata de una "legalidad por valores'' 
o, más precisamente, de una "legalidad 
constitucional", que consiste en un orde- 
namiento superior cuyos principios funda- 
mentales constituyen, al mismo tiempo, los 
parámetros de valor positivos y "materia- 
les" de la legitimación y la medida de la 
legalidad. En este sentido se puede hablar, 
como se ha hecho, de un "Estado de dere- 
cho introvertido't'", en el sentido de un 
Estado que asimila en su Constitución los 
valores que presiden la propia vida políti- 
ca y comunitaria, con el fin de instituirlos, 
para todos los poderes constituidos, como 
criterios de orientación de la propia acción 
y como límite más allá del cual las fuerzas 
políticas y los poderes públicos no pueden 
llevar sus compromisos y sus decisiones. 
Desde este punto de vista que, como se dirá 
dentro de poco, no deja de influenciar tam- 
bién los otros elementos constitutivos del 
concepto, el Estado de derecho, renovado 
bajo el impulso de la democracia pluralista, 
puede definirse de manera más correcta, 
en el surco de la doctrina alemana, como 
Estado de derecho materiai" o como Es- 
tado constitucional (P. Haberle). 
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Es preciso subrayar que esta cualifica- 
ción particular no es fruto de la aceptación 
de una determinada doctrina filosófica (la 
filosofía de los valores), ni puede confun- 
dirse con teorías de notable interés pero 
sumamente anacrónicas55, sino que es más 
bien la consecuencia lógica del reconoci- 
miento práctico de que nuestro sistema 
constitucional se inspira en los principios 
de la democracia pluralista. Si la defini- 
ción teórica de esta última comporta sin 
duda una relativización o una relativa in- 
diferencia respecto de los valores y, por el 
contrario, la esencialidad del método y de 
los procedimientos 56, ello no quita -y, es 
más, parece suponer lógicamente- que, en 
relación con las diferentes experiencias 
histórico positivas, este tipo de democra- 
cia comporta la elección de cada pueblo 
en favor de determinados valores de fondo 
y su codificación en un pacto fundamen- 
tal, siempre modificable de acuerdo con 
ciertas condiciones57• 

Estas dos afirmaciones parecen impli- 
carse recíprocamente, puesto que, si la de- 
mocracia como método ha sido pensada para 
exaltar la libertad de autodeterminación de 
cada pueblo", por consiguiente se debe 
pensar que esta libertad puede y debe con- 
cretarse positivamente en la elección de 
determinados valores de fondo que orien- 
ten, por cierto tiempo, el destino histórico 
de ese pueblo. En otras palabras, la demo- 
cracia pluralista, que no es otra cosa que la 
definición sociológica de la democracia 
como método, conduce, en el plano de las 
escogencias positivas sobre los valores fun- 
damentales, al convencionalismo (en este 
punto la teoría kelseniana padece de una 
ambigüedad de fondo que no es posible 
analizar en este lugar). Y ello significa, a 
su vez, que el Estado constitucional, o Es- 
tado de derecho (material), no está nece- 
sariamente ligado, como se creía en el 
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pasado, a una determinada interpretación 
y a una determinada combinación de las 
dos categorías a priori de la democracia, 
es decir la libertad y la igualdad (por ejem- 
plo, libertad natural más igualdad formal, 
según el módulo decimonónico), sino que 
es perfectamente compatible con cualquier 
síntesis posible entre estas dos categorías, 
empezando por la que incluye los "dere- 
chos sociales" en los valores fundamenta- 
les. De aquí deriva la necesidad lógica para 
este sistema de fijar los valores de fondo 
en la "ley superior" y de vincular a su res- 
peto las demás expresiones de la legalidad. 

2. Esta nueva forma de legalidad-legiti- 
midad injertada por el Estado democrático 
en el viejo tronco liberal, si de por sí intro- 
duce ya la posibilidad de una diferente re- 
levancia constitucional de los "derechos 
sociales", por otro lado contribuye a pro- 
ducir ulteriores modificaciones en los otros 
elementos constitutivos del Estado de de- 
recho que tienen algún significado para el 
problema aquí tratado. 

El Estado de derecho clásico supone, 
como hemos dicho, que toda la actividad 
jurídica (privada y pública) se pueda me- 
dir de acuerdo con parámetros de legali- 
dad y, por tanto, que se pueda controlar 
jurisdiccionalmente. Desde los tiempos en 
que dominaba esta forma de Estado se ha 
subrayado desde diferentes ángulos la frac- 
tura producida en este principio por la "jus- 
ticia política", es decir, por esa actividad 
de ponderación y composición de intere- 
ses en conflicto o diferentes, que se des- 
empeña en forma judicial en ausencia de 
una específica "máxima de decisión" de- 
ducible de las normas por aplicar59• 

En la época del Estado liberal, esta for- 
ma de justicia particular se limitaba en rea- 
lidad a relaciones típicamente políticas (por 
ejemplo, la responsabilidad jurídica de los 
ministros). Con el advenimiento del Esta- 
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do democrático, por el contrario, por una 
parte se amplía el concepto a través de un 
uso más extendido y más penetrante (tam- 
bién a nivel de los jueces "comunes") de 
las "cláusulas generales" (orden público, 
etc.) y de los "conceptos indeterminados" 
(utilidad social, etc.); por otra parte, incluso 
se institucionaliza una forma especial de 
justicia política, la de las cortes constitu- 
cionales, que no se limita tan sólo a resol- 
ver los conflictos de atribución entre las 
diferentes ramas del poder público o a de- 
cidir sobre la responsabilidad político-cons- 
tituci onal de las máximas autoridades 
estatales, sino que está llamada también a 
equilibrar continuamente las decisiones 
legislativas con los valores abstractos fi- 
jados en la Constitución y con los criterios 
de una aún más indeterminada "razona- 
bilidad", según el modelo de legalidad pro- 
pio del "Estado constitucional" o del 
"Estado de derecho material" (la exigen- 
cia de juicios de pura "razonabilidad" nace, 
en efecto, del llamado carácter inagotable 
de los valores, es decir de su estatus 
semántico o de la multiplicidad de conte- 
nidos materiales deducibles de los valores 
mismos, que es tanto mayor cuanto más 
éstos son universales y que obliga, en todo 
caso, a quien debe aplicarlos a un caso par- 
ticular, a operar equilibrios y composicio- 
nes de antinomias que no serían factibles 
o resultarían en todo caso dudosos o arbi- 
trarios en ausencia de una referencia a lo 
"concreto", y por tanto de una relati vización 
de los valores con base en reglas o conside- 
raciones empíricas, y por ello probabilistas 
y "subjetivas", como son precisamente las 
que se pueden asociar a la "razonabilidad"). 

Estos dos fenómenos, que en realidad 
están en una profunda interrelación y 
complementariedad, derivan del predomi- 
nio necesario, en un Estado democrático- 
pluralista, de una "legalidad por valores" 
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y ésta, a su vez, deriva de la compleja tra- 
ma social que recorre los órganos políti- 
cos supremos y la dinámica jurídica en todos 
sus aspectos. Frente a ello, la "medibilidad" 
de la actividad jurisdiccional se transfor- 
ma inevitablemente en la menos tajante 
exigencia de "no-arbitrariedad" de la mis- 
ma, es decir, en la necesidad de utilizar los 
amplios parámetros de juicio de manera..no 
irrazonable. Para que esta garantía se rea- 
lice se hace necesaria, para los jueces, una 
obra cotidiana de integración de esos pa- 
rámetros con el complejo sistema de los 
valores constitucionales. Y esta integración, 
al desarrollarse en el ámbito de una cons- 
titución democrática (que, como tal, suma· 
a las exigencias de libertad las de justicia 
social), no puede no concernir directamente 
también a los "derechos sociales". 

3. Es preciso subrayar, por último, una 
tercera modificación de los rasgos del Es- 
tado de derecho, de indudable importancia 
para la afirmación de la "conciliabilidad" 
entre los principios ligados a éste y los 
"derechos sociales". Puesto que en las de- 
mocracias pluralistas el proceso de forma- 
ción de la voluntad política ya no está 
circunscrito a los diferentes poderes públicos 
que componen el Estado en sentido estric- 
to, sino que se extiende a una red social en 
la que diferentes grupos operan con el fin 
de condicionar de alguna manera la deci- 
sión por tomar, y puesto que esta trama 
pluralista está institucionalizada en dife- 
rentes niveles y roles que, lejos de impor- 
tar en el plano del "mero hecho" (como se 
consideraba antes), inciden en la configu- 
ración jurídica de los diferentes poderes 
constitucionales (y de los actos respecti- 
vos), el significado de la clásica "división 
de los poderes" y de la regla del control y . 
equilibrio recíproco ha terminado por 
ampliarse hasta comprender también esta 
red pluralista. Semejante asunción, si no 
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comporta necesariamente la extensión de 
la competencia de la Corte Constitucional, 
en el ámbito de la resolución de conflic- 
tos, a este nuevo sector, muestra sin em- 
bargo otro aspecto de la importancia de los 
"derechos sociales" a la luz de las nuevas 
fisonomías de la "división de los poderes". 
En efecto, el papel de estos "derechos" es 
precisamente el de regular de alguna ma- · 
nera determinados aspectos de las relacio- 
nes entre los grupos, en especial (pero no 
sólo) en el proceso decisorio: por ejemplo, 
a través del equilibrio de las relaciones de 
fuerza entre los unos y los otros ( como en 
los derechos sociales en materia de traba- 
jo); o por medio de la determinación de las 

. colectividades en condiciones de representar 
ciertos intereses (por ejemplo, las "figuras 
de la participación", contratación colecti- 
va, tutela jurisdiccional del "derecho a un 
ambiente sano"), así como a través de la 
definición de lo que es de la competencia 
de los individuos y de aquello que se re- 
fiere a la colectividad (por ejemplo, los 
derechos sociales individuales y los colec- 
tivos en una misma materia); o, también, a 
través de la identificación de algunos inte- 
reses colectivos a ser privilegiados en el 
proceso decisorio (por ejemplo, salud, "de- 
rechos de la familia"). Al fenómeno de la 
"multiplicación" de los poderes se agrega 
otro relativo a la "división del poder"?", es 
decir, a la estructura interna de cada poder 
(legislativo, gubernativo, administrativo). 
En otras palabras, el poder legislativo se 
reparte en un poder central y otros peri- 
féricos (regionales, provinciales), al igual 
que el poder administrativo, que se dife- 
rencia en una serie de administraciones de 
acuerdo con líneas aún más diversas (cen- 
trales o periféricas, dependientes o autó- 
nomas, etc.). También en la "división del 
poder" los derechos sociales desempeñan 
un papel principal, no sólo porque están 
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en la base de muchos "derechos de acce- 
so", sino también porque constituyen uno 
de los factores principales que presiden la 
repartición del poder entre el centro y la 
periferia61• 

En conclusión, si resultan bien claras las 
transformaciones positivas que se produ- 
cen en el Estado de derecho, y en particu- 
lar la transición de este modelo de una 
concepción "formal" a otra "material" del 
"Estado constitucional", entonces el reco- 
nocimiento constitucional de los "derechos 
sociales" no parece en absoluto en contraste 
con los principios por éste implicados y para 
nada ligado a los mismos mediante una 
relación precaria. Es más, bien visto, los 
"derechos sociales" desempeñan en el nuevo 
modelo -por supuesto: al lado de los de- 
rechos de libertad- la misma función que 
éstos desempeñaban por sí solos en la con- 
figuración clásica del Estado de derecho 
(liberal). Así como en la época liberal la 
cláusula libertad-propiedad cualificaba 
específicamente el principio de legalidad, 
exigiendo que toda intervención estatal sobre 
la libertad-propiedad estuviera vinculada 
a las estrictas reglas de la reserva legal, así 
mismo los "derechos sociales" acompañan 
hoy a los otros derechos fundamentales, en 
el sentido de exigir, como se verá mejor 
más adelante, una ubicación especial en el 
circuito de la legalidad, basada en la pro- 
pia naturaleza de "derechos constituciona- 
les" (a menudo "inviolables"). 

De la misma manera, también la garan- 
tía jurisdiccional de los derechos fundamen- 
tales se ha transformado, en comparación 
con la configuración clásica del "Estado 
de derecho", en especial con el fin de ade- 
cuar la propia función a la extensión del 
campo de los derechos fundamentales a los 
derechos "sociales": si en un sistema fun- 
dado en el principio de la "libertad natu- 
ral" (o negativa) la jurisdicción puede 
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concebirse idealmente como bouche de la 
loi, en cuanto es el mismo principio de fondo 
el que exige, para su plena observación, 
jueces "no-activistas" y estrictamente li- 
gados al tenor de la ley misma, por el con- 
trario, un ordenamiento fundado en el 
equilibrio del principio de libertad (positi- 
va) y el de igualdad conduce inevitable- 
mente a aumentar la importancia de la 
"justicia política" y al reconocimiento en 
términos generales de una interpretación 
"activista" del papel del juez, en cuanto éste 
está llamado a menudo a operar equilibrios 
de valores y, en especial, a mediar "razo- 
nablemente" entre instancias de libertad y 
exigencias sociales, entre derechos indivi- 
duales y derechos sociales. 

Para concluir, y lo hemos visto hace poco, 
así como en el Estado de derecho liberal 
clásico la cláusula libertad-propiedad ser- 
vía de criterio principal de repartición de 
las competencias (entre legislación y ad- 
ministración) y de principio de orden en el 
proceso decisorio, así, en el Estado demo- 
crático, los "derechos sociales", al igual que 
los de libertad, desempeñan un papel im- 
portante, no sólo en la repartición de las 
atribuciones (por ejemplo los diferentes 
tipos de reserva de ley), sino sobre todo en 
el equilibrio de las posiciones de los suje- 
tos implicados en el complejo proceso de- 
cisorio de la política en un sistema pluralista. 

LOS FUNDAMENTOS NORMATIVOS 
GENERALES DE LOS "DERECHOS 
SOCIALES" 

Al contrario de lo que sostienen juicios 
estereotipados -en realidad originados 
por "temores" manifestados por algunos 
constituyentes durante los trabajos prepa- 
ratorios- la Constitución italiana, si bien 
se sitúa sin duda alguna en el surco abier- 
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to por la Constitución de Weimar, se dife- 
rencia notablemente de ésta, tanto en los 
principios fundamentales y en la estruc- 
tura general como en el sistema de los 
derechos y en la posición que se otorga, al 
interior de éste, a los "derechos sociales". 
En la Constitución alemana de 1919 la 
falta de unidad del sistema de los poderes 
públicos (que, como se sabe, se caracteri- 
zaba por la indecisión entre el principio 
parlamentario y el presidencial, mal ocul- 
tada por el seudo-decisionismo de una 
multiplicidad de referendos), tenía super- 
fecto paralelo en la incapacidad del siste- 
roa de derechos para reflejar o promover 
una identificación y una unificación cul- 
tural (de los valores) del pueblo alemán, 
en cuanto caracterizado por una chata 
yuxtaposición de los derechos indivi- 
dualistas y de vagas exigencias sociales62• 

Con seguridad no se puede decir lo mismo 
de la Constitución italiana. Aquí, no sólo 
el mecanismo de los poderes aparece cla- 
ramente inspirado en el principio de un 
parlamentarismo basado en los partidos, sino 
que también el conjunto de la primera par- 
te, aquélla sobre los derechos y los debe- 
res, expresa claramente una "imagen de 
hombre" (Menschenbild) que, si ya no es 
la del liberalismo clásico y menos aún la 
socialista-comunista, resulta estar deci- 
didamente en función de una precisa e ine- 
quívoca identidad democrático-pluralista: 
la idea de persona, en su simple dimensión 
de ser individual y de ser social, se yergue 
claramente, en efecto, como concepto uni- 
ficador de los derechos de libertad y los 
"derechos sociales". 

Pese a algunas voces discordantes (a 
menudo evidentemente instrumentales), esta 
conciencia resultaba suficientemente cla- 
ra para la mayoría de los constituyentes, 
tanto que, lejos de solidificar los "derechos 
sociales" al interior de esquemas cornple- 
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tamente proyectados hacia el futuro posi- 
ble ( de acuerdo con el paradigma de la "re- 
volución prometida" de Piero Calamandrei), 
los ha inducido a vincular estos derechos 
a valores dotados de sólidas raíces en la 
actualidad. En otras palabras, los constitu- 
yentes no circunscribieron el fundamento 
de los "derechos sociales" sólo al artículo 
3.2 constitucional, que establece de mane- 
ra solemne «la tarea de la República [de] 
remover los obstáculos de orden económi- 
co y social, que, al limitar de hecho la li- 
bertad y la igualdad de los ciudadanos, 
impiden el pleno desarrollo de la persona- 
lidad y la efectiva participación de todos 
los trabajadores en la organización políti- 
ca, económica y social del país», sino que 
lo extienden también al principio de los 
derechos inviolables de la persona (artícu- 
lo 2°) y al principio de igualdad formal o 
ante la ley (artículo 3.1). 

No cabe duda que, al adoptar las nor- 
mas fundamentales sobre el principio de 
la "dignidad humana", los constituyentes 
tenían clara conciencia de la transforma- 
ción del significado que este principio pre- 
sentaba con la transición del Estado liberal 
al Estado democrático. En especial, de las 
palabras de Moro, quien tuvo la tarea de 
explicar el compromiso alcanzado por los 
demócratas cristianos y las izquierdas so- 
bre el artículo 2°, resulta transparente la 
conexión del principio de la "dignidad hu- 
mana" con la libertad positiva y con las 
condiciones sociales de una democracia 
pluralista: en efecto, es sólo sobre esta base 
que en la Constituyente se pudo afirmar, 
como explicación del acuerdo alcanzado, 
que la idea de hombre implícita en el ar- 
tículo 2° es la de la persona que tiene valor 
no sólo como individuo sino también como 
relación social o, más presisamente, como 
parte de una sociedad que, justamente por- 
que reconoce como fundamento primero el 

23 

respeto efectivo y total de la dignidad hu- 
mana en sus múltiples expresiones, se de- 
fine normativamente como una sociedad 
pluralista y democrática63• 

Es evidente que, una vez que el princi- 
pio de la dignidad humana se interpreta, 
con respecto a la persona, tanto como va- 
lor ético-moral o espiritual como en cuan- 
to correspondiente al ser inmerso en la 
concreta existencia social y síntesis ideal 
de un ordenamiento democrático-pluralista, 
es en él donde se descubre la raíz primera 
tanto de los derechos de libertad civil y 
política como, y es lo que aquí nos intere- 
sa, de todos los "derechos sociales"?'. 

Respecto de este principio, el de igual- 
dad se presenta como un complemento ne- 
cesario, en cuanto contribuye a cualificarlo 
en la esencia, aclarando que la base 
axiológica de la renovada concepción de 
la "dignidad humana" no es ciertamente la 
libertad abstracta del hombre aislado del 
"derecho de razón" sino más bien la idea 
fundamental de la equal liberty, de la li- 
bertad igual. Si el sentido del principio de 
la "dignidad humana" es, entonces, que todo 
hombre, en cualquier posición social en que 
se encuentre inicialmente, debe ser puesto 
en condiciones de tener igualdad de opor- 
tunidades de autorrealización (por lo me- 
nos en el sentido de tener una cantidad de 
posibilidades sustancialmente no lejana de 
la de cualquier otro miembro de la socie- 
dad) y, por tanto, igualdad de chances de 
gozar efectivamente de las libertades (ne- 
gativas o positivas) constitucionalmente 
garantizadas, entonces es evidente que ese 
principio está inextricablemente ligado tanto 
a la regla de la "igualdad ante la ley" (artícu- 
lo 3 .1 constitucional) como a la de la así 
llamada "igualdad sustancial" (artículo 3.2). 

Si bien la igualdad ante la ley (o for- 
mal) es indudablemente una filiación di- 
recta del "Estado liberal"65, no se puede 
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callar, sin embargo, que su significado ha 
cambiado profundamente en constitucio- 
nes como la italiana, que se inspiran en el 
principio del "Estado social", democráti- 
co-pluralista, y en la categoría del "Estado 
constitucional". 

En efecto, desde el primer punto de vis- 
ta, se debe subrayar que la cualificación 
de la igualdad formal con el principio de 
la "igual dignidad social", que se desarro- 
lla después en precisas prohibiciones de 
discriminación (por el sexo, la raza, el idio- 
ma, la religión, las opiniones políticas y 
las condiciones sociales y personales), le 
ha conferido a la igualdad misma un senti- 
do normativo que jamás había tenido con 
anterioridad66• 

En el "Estado liberal" la garantía de la 
igualdad formal se traducía en la práctica 
en un principio directivo orientado al le- 
gislador para que éste formulara normas 
generales y abstractas y para que no adop- 
tara leyes personales o que contuvieran 
disciplinas concernientes a un caso concreto 
(por ejemplo, ex post facto le ges), así como 
en la garantía de que a nadie se le negara 
en principio el acceso formal (pero mera- 
mente formal) al goce de los derechos ge- 
neralmente reconocidos por el ordenamiento 
jurídico. Sobre esta base, sin embargo, no 
estaban en absoluto excluidas fuertes dis- 
criminaciones fundadas en las condiciones 
políticas personales o en las condiciones 
sociales o políticas, en la religión o en el 
sexo67, como demuestra ampliamente la 
praxis de casi todos los Estados "libera- 
les" y como en síntesis lo indica la incapa- 
cidad del mismo "Estado liberal" para su- 
perar los límites del "derecho al voto" como 
privilegio de sólo una parte de la sociedad 
(la garantía efectiva del sufragio univer- 
sal, es decir del derecho al voto de todas 
las personas adultas, no se encuentra en 
ningún Estado durante el período liberal). 
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La previsión de bases específicas de ex- 
clusión de discriminaciones ha permitido, 
por el contrario, conferirle un sentido nor- 
mativo directo al principio de igualdad for- 
mal (que se refleja en la presencia en cada 
sujeto de una pretensión jurídica ad hoc, 
que induce a algunos, en especial a la doc- 
trina y la jurisprudencia alemanas, a ha- 
blar de un "derecho a la igualdad") y con- 
figurarlo como fundamento primero (o 
cláusula general comprensiva) de una se- 
rie de derechos constitucionales más par- 
ticulares, muchos de los cuales son pro- 
piamente "derechos sociales" (por ejemplo, 
el derecho de todos los ciudadanos a la igual- 
dad en el acceso a los cargos públicos, o el 
derecho de las mujeres y de los menores a 
la igualdad en la retribución). 

Desde un segundo punto de vista, no se 
puede olvidar que la prohibición general 
de discriminación, una vez puesta en rela- 
ción con la política de justicia social que- 
rida por las constituciones democráticas, 
ha llevado a interpretar el principio de igual- 
dad formal como fundamento primero del 
criterio general de "razonabilidad", al que 
debe someterse toda intervención legis- 
lativa. Este aspecto, que en realidad era 
desconocido en la época liberal, nace his- 
tóricamente sólo con el desarrollo concre- 
to del moderno "Estado social"?". Se trata, 
más precisamente, de una exigencia que 
nace del reconocimiento en la Constitución 
de una serie de valores que indican direc- 
ciones abstractamente diferentes o, inclu- 
so, opuestas -esencialmente los valores 
de libertad individual y los de justicia so- 
cial-, que pueden reducirse a orientacio- 
nes normativas homogéneas o armónicas 
sólo a través de una delicada labor de equi- 
librio recíproco y a través de una referen- 
cia a los perfiles empíricos del fenómeno 
por disciplinar que resulte apropiada pro- 
babilísticamente (precisamente: "razona- 
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ble") respecto de la finalidad constitucio- 
nal (por lo general de justicia social) que 
se persigue. Si es así, resulta claro que, in- 
cluso desde la perspectiva examinada, el 
principio de igualdad formal se sitúa en 
relación directa con los "derechos socia- 
les", puesto que si históricamente el desa- 
rrollo de la igualdad "razonable" surge como 
consecuencia de la realización práctica de 
los valores conexos o implicados por los 
"derechos sociales", por el contrario, des- 
de el punto de vista lógico normativo el 
principio de igualdad formal (razonable) 
se pone como una condición o una premi- 
sa, o bien, en una palabra, como uno de 
los fundamentos respecto del reconocimien- 
to efectivo de esos "derechos" como valo- 
res constitucionales supremos (al lado de 
los de libertad). 

En apariencia es mucho más obvia la 
referencia a la así llamada igualdad sus- 
tancial (artículo 3º, inciso 2º) como fun- 
damento axiológico de los "derechos 
sociales"69• En realidad esta opinión, que 
tiene origen en la propia Asamblea Cons- 
tituyente 70, es verdadera sólo en parte: o, 
mejor, lo es de la misma manera que es 
verdadera para el principio de igualdad 
formal (artículo 3°, inciso 1 º), que, a dife- 
rencia del principio de la "dignidad huma- 
na", es el fundamento de muchos "derechos 
sociales", pero no de todos (ciertamente 
no, por ejemplo, del derecho a la salud). 
Ello no significa, sin embargo, que el ar- 
tículo 3º, inciso 2º sea una norma sustan- 
cialmente repetitiva de la que expresa el 
inciso precedente (en el sentido de que 
reformule el principio de igualdad formal 
en términos de acceso a la titularidad de 
los derechos constitucionalmente garanti- 
zados), sino precisamente una "norma en 
blanco" carente de significado normativo. 
Esta interpretación, sumamente difundida 
en Italia71, se sitúa en realidad en ese sur- 
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co cultural, ya examinado, que identifica 
de manera equivocada el principio demo- 
crático de igualdad con el principio tradi- 
cional, propio del Estado ( de derecho) 
liberal; la pérdida de perspectiva histórica 
que de ello resulta es, en realidad, el fruto 
de una suerte de exceso de celo de quien 
pretende oponerse a la opinión igualmen- 
te errada y opuesta que, al interpretar en 
sentido positivo la escéptica frase de 
Calamandrei sobre la "revolución prome- 
tida", ve en la disposición en examen una 
supernorma dirigida a permitir la transi- 
ción hacia una situación de "igualdad de 
los puntos de llegada" o hacia la negación 
de los principios liberales democráticos (si 
bien están en la base de la Constitución 
misma) en favor del socialismo". 

En efecto, las dos posiciones contienen 
una evidente distorsión del artículo 3º, in- 
ciso 2º, cuando menos si éste se interpreta 
liberando el terreno de ideologismos y de 
escogencias personales. 

En efecto, aparte que las opiniones men- 
cionadas viven hasta el fondo -casi his- 
tóricamente- la contradicción interna de 
considerar una cierta norma como la nega- 
ción de su mismo ser norma o bien del sen- 
tido de conjunto del sistema constitucional 
en que se encuentra, el hecho es que, al 
establecer la disposición de finalidad o, si 
se quiere, el programa con el cual los po- 
deres públicos deben tratar de eliminar las 
diferencias económicas y sociales que cons- 
tituyan un obstáculo, de hecho, para el goce 
efectivo de la "libertad igual", el artículo 
3º, inciso 2º proporciona una de las defini- 
ciones más lúcidas del principio de igual- 
dad en una democracia pluralista. Se trata 
de un principio que se opone netamente tanto 
al propio del "Estado liberal" tradicional, 
de la igualdad puramente formal (tanto que 
en ninguna Constitución liberal se puede 
encontrar un paralelo), como al típico de 
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la ideología socialista, que coincide con una 
justicia distributiva total (según las nece- 
sidades o según los méritos). 

Respecto de este último, la diferencia está 
en el hecho de que el artículo 3º, inciso 2º, 
de manera coherente con el ideal de la de- 
mocracia como método (o pluralista), no 
contiene ningún modelo sustancial de jus- 
ticia distributiva y, por tanto, no expresa 
ninguna forma de desconfianza hacia este 
o aquel sistema, y menos aún hacia un or- 
denamiento de democracia pluralista (o li- 
beral). En efecto, es una norma que se limita 
a suponer la posibilidad de que el juego· 
espontáneo de las fuerzas sociales pueda 
crear desproporciones en la distribución de 
los poderes y de los recursos sociales y que, 
para contrarrestar esta eventualidad que 
puede obstaculizar los objetivos fundamen- 
tales de la autorrealización personal (libertad 
positiva) y de la igualdad, autoriza a los 
poderes públicos a intervenir en función 
de corrección y reforma. 

A decir verdad, igualmente grande es la 
distancia que separa el artículo 3.2 de la 
concepción tradicional, que lo hace 
hipotéticamente coincidente en la práctica 
con la igualdad formal. En efecto, en este 
artículo es explícito que el concepto de 
igualdad allí expresado está en función de 
la finalidad conjunta de la autorrealización 
personal (no ya de la mera libertad "natu- 
ral", o negativa) y de la participación de 
los trabajadores (cualquiera que sea el sen- 
tido que se le deba dar a esta expresión) en 
la organización económica, social y polí- 
tica: es decir, se trata de objetivos que es- 
tán por fuera de todo alcance posible de la 
igualdad formal (que, como se sabe, está 
conectada a la idea de la libertad "negati- 
va") y que justifican, aunque no se agotan 
en ellos", los derechos de libertad positi- 
va y los derechos (sociales y políticos) de 
participación democrática, esto es, preci- 

Revista Derecho del Estado 

samente aquéllos que Leibholz (pero no sólo 
él), como recordábamos, consideraba 
inconciliables con el principio de igualdad 
formal. 

En breve, en perfecta armonía con los 
principios de la democracia pluralista, el 
principio consagrado por el artículo 3º, in- 
ciso 2° se propone como "fórmula abier- 
ta", en cuanto autoriza a los poderes públicos 
una amplia gama de opciones de política 
social", siempre que respeten el horizonte 
de una forma político-constitucional fun- 
dada en los principios de la democracia 
pluralista y el "Estado constitucional". En 
este sentido, si se quiere, se puede decir 
que el artículo 3º, inciso 2º tiene un signi- 
ficado análogo, si bien de contenido dife- 
rente, al de la disposición del artículo 20 
constitucional de Alemania Occidental, 
relativa al principio del "Estado social" de- 
mocrático 75, principio respecto del cual se 
ha observado por estudiosos autorizados" 
que lejos de ser una "norma en blanco" o 
carente de un sentido específico expresa, a 
través de una cláusula elástica y abierta, 
un programa de intervención activa y po- 
sitiva con el fin de asegurar las condicio- 
nes esenciales o mínimas para que cada 
ciudadano tenga igualdad de oportunida- 
des de libertad". 

Bajo este aspecto, el artículo 3º, inciso 
2°, si no remite a ideales abstractos dejus- 
ticia posiblemente antitéticos con el sis- 
tema constitucional vigente, tampoco es 
en absoluto repetitivo por lo que hace al 
concepto de igualdad formal expresado en 
el artículo 3º, inciso 1 º. Respecto de éste 
es, si acaso, complementario, en el senti- 
do de que mientras aquél establece una 
prohibición (negativa) de discriminar ar- 
bitrariamente a los ciudadanos, garanti- 
zando así una "igual dignidad social", el 
artículo 3º, inciso 2º autoriza a los pode- 
res públicos, y en primer lugar al legisla- 
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dor, a realizar intervenciones positivas di- 
rigidas a crear las condiciones efectivas 
para una equal liberty78• 

Se trata, entonces, de una cornplemen- 
tariedad que tiene su justificación en el 
hecho de que uno y otro aspecto recono- 
cen su núcleo de valor esencial en la "dig- 
nidad humana" y en la autorrealización 
personal, que implican un ordenamiento de 
las relaciones sociales fundado en el reco- 
nocimiento a todos de la misma dignidad 
de hombre ("igual dignidad social"). In- 
terpretado así, el principio de la llamada 
igualdad sustancial se erige en una norma 
de finalidad, que, como toda norma pro- 
gramática, comporta un triple efecto pre- 
ceptivo: 1. El de autorizar a los poderes 
públicos a actuar conforme a los fines es- 
tablecidos; 2. El de contribuir inmediata- 
mente a la interpretación de los valores 
constitucionales positivos; 3. El de servir 
de parámetro de constitucionalidad respecto 
de leyes que contrasten con las finalida- 
des contenidas en ella79• En esta dirección, 
el artículo 3º, inciso 2° va más allá del sig- 
nificado de servir de fundamento general 
de los "derechos sociales" establecidos en 
la Constitución, tanto que justifica incluso 
la adopción legislativa de derechos "ul- 
teriores", que quedarán, como es obvio, 
privados de rango constitucional. Sin em- 
bargo, en su relación con los "derechos 
sociales" constitucionales, éste cualifica su 
concepción, al negar, por las razones ya 
indicadas, la legitimidad tanto de las inte- 
rpretaciones "individualistas"8º como de las 
"colectivistas" (como las antes vigentes en 
los ordenamientos de Europa Oriental, que 
subordinaban la titularidad de tales dere- 
chos a la pertenencia a colectividades, a 
cuyos intereses los mismos derechos esta- 
ban subordinados)". 

La interpretación que deriva de ello re- 
mite, más bien, al núcleo de valor implíci- 
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to en la "igual dignidad social" (artículo 
3º, inciso 1 º) y en la exigencia, expresada 
en el segundo inciso, de la plena autorrea- 
lización personal en los diferentes secto- 
res de la vida colectiva (libertad positiva)82• 

De acuerdo con estos valores, propios 
de un sistema constitucional democrático- 
pluralista como el nuestro, los "derechos 
sociales" expresan la tensión dialéctica entre 
individuo y colectividades particulares83, 

y por ello constan de una variada combi- 
nación de momentos individuales y colec- 
tivos, con base en la cual la titularidad (y 
la accionabilidad) de los derechos mismos 
se articula en los diferentes individuos y/o 
colectividades particulares, no ya en razón 
de definiciones a priori, sino del conteni- 
do y de los intereses protegidos en cada 
caso por los diferentes "derechos sociales". 

~ 
SIGNIFICADO Y ASIFI~ACIÓN 
DE LOS "DERECHOS ~CIALES" 
EN LA CONSTITUC[ÓN ITALIANA 

Si se mira a las leyes ordinarias que contie- 
nen la disciplina particular de los "dere- 
chos sociales" en los diferentes ordena- 
mientos de tradición liberal, es difícil rehuir 
la conclusión según la cual no se encuen- 
tran, entre uno y otro sistema, diferencias 
dignas de nota84• Es más, la impresión que 
se obtiene es la de una creciente influencia 
recíproca que, si· inicialmente concernía 
sólo a la identificación de los bienes. colec- 
tivos por tutelar, ahora se refiere cada vez 
más también a la concepción general y a 
las modalidades de protección jurídica. 

Sin embargo, si se concentra el análisis 
en el nivel constitucional, el discurso cambia 
sensiblemente, puesto que, si bien es cier- 
to que prácticamente en todas partes la 
mayor contribución a la definición precisa 
de los "derechos sociales" proviene de la 
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jurisprudencia, y en especial de la juris- 
prudencia constitucional, la diferencia del 
punto de partida representado por la Cons- 
titución escrita ha terminado por condicionar 
fuertemente el debate sobre los "derechos 
sociales" y ha llevado a reconocer a los 
mismos una dignidad axiológica y una jus- 
tificación sistemática dotadas de una nota- 
ble diferencia en los diferentes países. Y, 
en realidad, ciertamente no se puede decir 
que hacer emerger la problemática consti- 
tucional de los "derechos sociales" de aque- 
lla propia de los niveles normativos 
inferiores significa correr el riesgo de una 
abstracción escolástica, tanto porque en el 
Estado democrático (-social) la cuestión 
relativa a tales derechos es, ante todo, una 
cuestión de derecho constitucional, como 
porque el núcleo axiológico y el equilibrio 
de los valores que cada norma constitucional 
expresa sobre los "derechos sociales" re- 
presentan un orden superior de principios 
que se impone o, por lo menos, condicio- 
na la actividad de todos los operadores ju- 
rídicos, empezando por el mismo legislador 
y por el juez de constitucionalidad de las 
leyes. 

Desde este punto de vista, una diferen- 
cia especialmente importante que distingue 
a la Constitución italiana de todas las de- 
más (con la excepción parcial de la Cons- 
titución española de 1978) está en que no 
se puede extender a ella el juicio que se 
pronuncia generalmente sobre las consti- 
tuciones occidentales, en el sentido de ser 
escasamente significativos los textos cons- 
titucionales por lo que se refiere a los "de- 
rechos sociales" o, incluso, sobre su "déficit 
jurídico y social-psicológico" respecto de 
los mismos derechos". En efecto, no es un 
misterio que todos los "derechos sociales" 
reconocidos en la legislación o en la juris- 
prudencia han tenido hasta ahora una pre- 
cisa base constitucional. que consta casi 
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siempre de una explícita norma ad hoc o, 
en casos excepcionales (derecho del am- 
biente), de un conjunto de disposiciones 
de las que se puede deducir con facilidad 
la garantía. Y tampoco es un misterio que, 
por el contrario, existen normas constitu- 
cionales sobre los "derechos sociales" que 
aún no se encuentran desarrolladas o puestas 
en acto por las leyes ordinarias. 

Respecto del juicio que por lo general 
se expresa sobre las constituciones occi- 
dentales, la italiana representa, entonces, 
una excepción, y lo es también desde un 
punto de vista todavía más importante: en 
efecto, ella supone claramente una justifi- 
cación de conjunto de los "derechos socia- 
les", que no se limita a la relación ya 
recordada y fundamental tanto con la ga- 
rantía de los derechos de la persona y de la 
autorrealización del individuo como con la 
finalidad de la remoción de los obstáculos 
a la libertad y la igualdad para el desarro- 
llo de la democracia en el campo político 
y económico-social, sino que los cualifica 
ulteriormente a través de la definición de 
los ámbitos de vida social o comunitaria 
necesarios para el libre desarrollo de la per- 
sonalidad como formaciones originarias y, 
como tales, estructuralmente independientes 
y esencialmente intangibles por parte del 
Estado. Más exactamente, reconocer los 
«derechos de la familia como sociedad na- 
tural» (artículo 29), identificar en el traba- 
jo el valor definitorio o la "base" de valor 
de la democracia italiana (artículo 1 º), asig- 
nar a la salud la doble connotación, "inu- 
sual", de derecho fundamental del individuo 
y de interés constitucional de la colectivi- 
dad (artículo 32), son afirmaciones que 
pueden obtener un sentido completo sólo 
si se interpretan como normas dirigidas a 
reconocer el valor originario y constituti- 
vo de los respectivos ámbitos de vida so- 
cial o comunitaria (y por ello "inviolable") 
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respecto del libre desarrollo de la persona, 
a partir del presupuesto evidente de que 
«sólo en la vida social la experiencia indi- 
vidual se hace persona»86• 

Esta interpretación tiene, por lo demás, 
una comprobación en los mismos trabajos 
preparatorios de la Constitución, en el curso 
de los cuales resultó evidente que la única 
fuerza política portadora de una concep- 
ción general de los "derechos sociales" era 
la fuerza católico-popular y que esta con- 
cepción, frente a las visiones más parcia- 
les o menos realistas de los demás, se 
convirtió en la posición mayoritaria de la 
Asamblea Constituyente. Frente a un 
Calamandrei, preocupado en especial por 
poner en claro las potencialidades 
garantistas, es decir "negativas", de los 
"derechos sociales", como límites, de la 
misma jerarquía de las libertades civiles y 
políticas, respecto del legislador87, y fren- 
te a los socialcomunistas, para quienes los 
"derechos sociales" eran esencialmente 
"órganos" de una promesa de cambio so- 
cial o anticipaciones de un régimen dife- 
rente, considerado más armónico con el 
anhelado "hombre total" (según la teoría 
de la así llamada democracia progresiva), 
la "filosofía positiva" de los católicos-po- 
pulares aparecía como una propuesta con- 
creta de rearticulación de la estructura 
constitucional, en virtud de la cual, al lado 
de los derechos del individuo y de los (po- 
deres) del Estado, se debían reconocer los 
derechos de las formaciones sociales ne- 
cesarias para la formación y el libre desa- 
rrollo de la persona (familia, educación, 
trabajo, Iglesia). Así como los derechos del 
individuo, los derechos de las llamadas 
sociedades intermedias y de los grupos 
menores se debían considerar "inalienables" 
(como lo expresaba, en el enunciado 7°, el 
código camaldolés de 1945), como testi- 
monio del carácter originario y de la mis- 
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ma dignidad constitucional de las forma- 
ciones sociales y de los derechos base de 
su existencia. 

Liberado, respecto de las otras fuerzas 
políticas, de sus connotaciones iusnatu- 
ralistas y organicistas iniciales (si bien de 
un "organicismo garantista", para utilizar 
la definición de Gustavo Zagrebelsky88), este 
postulado fundamental de la democracia 
pluralista, por lo demás ya fuertemente 
subrayado por las más modernas teorías de 
los "derechos sociales"89, penetra sustan- 
cialmente intacto en la Constitución italiana, 
en abierta polémica tanto con el régimen 
anterior como con una tradición jurídica 
más lejana, igualmente incapaz de eman- 
cipar lo "social" de lo "estatal"?", 

Es más, en su relación coesencial y cons- 
titutiva con los ámbitos de vida social y 
con la formación misma de la persona, los 
"derechos sociales" asumen una connota- 
ción opuesta o, por lo menos, diferente tam- 
bién respecto de aquélla, típica del Welfare 
State, emergida de la cultura empírica del 
laborismo", que está centrada en la figura 
de un Estado paternalista dispensador de 
seguridad social y de los consiguientes 
beneficios. Para la Constitución italiana, 
por el contrario, el punto de partida no está 
dado por el Estado, sino que está represen- 
tado por los lugares y por los vínculos so- 
ciales -como la familia, la escuela, el 
trabajo, el ambiente de vida personal y co- 
lectiva- en los cuales y mediante los cua- 
les el individuo se hace persona y se expresa 
como persona. Los "derechos sociales" 
constituyen la trama de valor de estas re- 
laciones existenciales que, por el conteni- 
do axiológico que le es propio, es superior 
al Estado y vincula sus funciones colocán- 
dose, así, como fundamento de los dere- 
chos constitucionales, inviolables en su 
contenido esencial, en los que consiste, junto 
con las libertades civiles y los derechos 
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fundamentales del individuo, la "constitu- 
ción (pluralista) de la sociedad". 

Por las razones mencionadas, no puede 
sorprendemos que, a diferencia de todas las 
demás constituciones europeas contemporá- 
neas, la Constitución italiana contenga en su 
texto mismo una clasificación de los ''dere- 
chos sociales" desde el punto de vista temá- 
tico, que, armónicamente con el significado 
asignado a tales derechos, los ordena en fun- 
ción de su inherencia a las diferentes forma- 
ciones sociales a que se refieren (trabajo, 
familia, educación, ambiente de vida perso- 
nal y colectiva). A este criterio de clasifica- 
ción se atiene también la exposición de los 
"derechos sociales" constitucionalmente ga- 
rantizados que sigue a continuación 92. 

A) El trabajo 

Las primeras y más importantes elabora- 
ciones de los "derechos sociales" (por lo 
menos desde el punto de vista de la teoría 
política) surgen precisamente a propósito 
de los derechos inherentes al mundo del 
trabajo y, en especial. a propósito del 
"derecho al trabajo". No es casual, por 
tanto, que este "derecho" se reconozca 
universalmente como el "centro y arque- 
tipo" de los derechos sociales", o como 
"principio directivo del Estado social"94, 

pero, al mismo tiempo, se considere tam- 
bién como el más controvertido y huidizo 
de los "derechos sociales?". 

a) Derecho al trabajo 
(artículo 4° constitucional) 

La definición actual del contenido de este 
"derecho" no puede no tener en cuenta el 
hecho que a éste, en casi dos siglos de 
debates y de legislación (también consti- 
tucional), se le han atribuido numerosos 
significados. Algunos meses antes del inicio 
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de los trabajos de nuestra Asamblea Cons- 
tituyente, uno de los más autorizados sos- 
tenedores de los "derechos sociales" re- 
petía una vez más que en el "derecho al 
trabajo" debían comprenderse, además del 
derecho a desempeñar un trabajo según 
las propias capacidades y la propia prepa- 
ración, también el derecho a una retribu- 
ción equitativa, el derecho de los trabaja- 
dores a la coparticipación en las utilidades 
de la empresa, el derecho a la contrata- 
ción colectiva y a institutos de concilia- 
ción para los conflictos laborales, así como 
el derecho a recibir una indemnización en 
caso de desempleo involuntario'". 

Se trataba de una de las últimas mani- 
festaciones -por lo demás aún no del todo 
desaparecidas, como demuestra el artículo 
35 de la Constitución española, que dis- 
ciplina al mismo tiempo el derecho al tra- 
bajo y el derecho a una retribución 
suficiente97- de una tradición cultural que 
considera el derecho al trabajo como el sím- 
bolo del conjunto de los derechos funda- 
mentales garantizados a los trabajadores, 
como tales, y, por consiguiente, lo trata 
como la pars pro toto respecto de este 
conjunto de "derechos sociales". 

La Constitución italiana no se sitúa, cier- 
tamente, en esta tradición, aunque contie- 
ne un eco lejano, que se refleja tanto en el 
hecho, reconocido así mismo por la Corte 
Constitucional (sentencia 98/1973, y tam- 
bién 13/ 1961 ), que el "derecho al trabajo" 
representa el principio inspirador y la nor- 
ma fundamental del conjunto de los dere- 
chos y de las disposiciones concernientes 
a las relaciones laborales (artículos 35 y 
ss.), como en el significado relativamente 
complejo que el "derecho al trabajo", si bien 
restringido a su acepción más específica, 
aún conserva. 

En la primera época de la historia cons- 
titucional de la República, cuando la mis- 
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ma Constitución y su interpretación eran 
objeto de lucha política y reflejaban pro- 
fundamente el conflicto de valores que di- 
vidía a los principales partidos, el debate 
sobre el significado por asignar al "dere- 
cho al trabajo" se ligó directamente a la 
controversia de fondo, que caracteriza el 
origen (socialista) de este "derecho" y su 
posterior desarrollo en la época de la so- 
ciedad industrial. En otros términos, la al- 
ternativa se planteó, entonces, entre el 
significado propio de la tradición del so- 
cialismo y del comunismo, que lo hace 
coincidir con el derecho a tener un puesto 
de trabajo y a mantenerlo, y aquél, más débil, 
propio de la tradición solidarista o del so- 
cialismo democrático, que lo hace per- 
tenecer al ámbito de la llamada garantía 
social (como la denominaba la Constitu- 
ción jacobina de 1793 ), identificándolo, en 
especial, con un principio dirigido a cons- 
tituir una fuente de deberes para todos los 
poderes públicos (incluido el legislador) y 
para la colectividad entera con el fin de que 
creen las condiciones para garantizar a toda 
persona el desarrollo de una actividad la- 
boral que le permita vivir una vida digna. 

Si bien es perfectamente comprensible 
que en la Italia atormentada por el pro- 
blema del desempleo el debate sobre el 
"derecho al trabajo" se ligara a la temáti- 
ca más antigua y radical de su historia plu- 
risecular, el hecho es que un "derecho al 
puesto de trabajo" puede garantizarse como 
pretensión jurídica tutelada (tanto en la 
forma de un derecho subjetivo como en 
la de un interés legítimo) sólo en el ámbi- 
to de un sistema en que el poder público 
esté en condiciones de gobernar libremente 
la demanda de trabajo, es decir, al inte- 
rior de un régimen fundado en la propie- 
dad pública de los bienes económicos. 
Pero, como indicara entonces Manlio 
Mazziotti98, y como afirma una jurispru- 
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dencia más que reiterada de la Corte Cons- 
titucional (por ejemplo, sentencias 81/ 
1969, 174/1971, 9/1973, 45/1975, 194/ 
1976, 183/1980, 15/1983, 2 y 176/1986), 
el "derecho al trabajo" no puede enten- 
derse como "derecho a obtener un puesto 
de trabajo y a conservarlo", si hace parte 
de un ordenamiento, como el nuestro, que 
reconoce entre sus principios fundamen- 
tales la libertad de profesión y la de ini- 
ciativa económica privada (artículos 4° y 
41 constitucionales) y, por tanto, acepta 
también en el campo del trabajo el prin- 
cipio del libre mercado, si bien morigera- 
do y corregido con intervenciones públi- 
cas con finalidad social y, en especial, para 
la tutela de determinadas categorías es- 
pecialmente desfavorecidas99• 

De ahí que no quepa duda que, como 
norma referida al empleo, el artículo 4º, 
en la parte en que se ocupa del "derecho al 
trabajo", establece un valor constitucional 
"inviolable", de acuerdo con el artículo 2° 
( véase Corte Constitucional, sentencias 414/ 
1991 y 108/ 1994 ), que, por una parte, vale 
como el principio interpretativo más im- 
portante de todas las demás normas en 
materia económico-social y, por otra par- 
te, contiene un programa y un compromi- 
so constitucional que obligan al legislador 
y a los demás poderes públicos a imple- 
mentar una política económica orientada 
a maximizar el empleo (Corte Constitucio- 
nal, sentencias 3/1957, 13/1961, 277/1968, 
98/1973 y, en especial, 248/1986). Desde 
este punto de vista, el artículo 4° constitu- 
cional es una norma programática cuyo 
desarrollo corresponde en especial al le- 
gislador ordinario que, mediante su discre- 
cionalidad política, debe graduarla a través 
de un razonable equilibrio con otros dere- 
chos constitucionalmente garantizados y con 
otros intereses públicos igualmente mere- 
cedores de tutela constitucional'P". 
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Sin embargo, a medida que el debate 
sobre el "derecho al trabajo" parecía redu- 
cirse a la aceptación común de su signifi- 
cado como directiva constitucional en 
materia de política ocupacional, la juris- 
prudencia, más que la doctrina, identifica- 
ba paulatinamente nuevos significados, por 
lo demás ya bien presentes en el debate sobre 
el tema, desplazando su campo de referen- 
cia del problema político del "pleno em- 
pleo" al estrictamente jurídico concerniente 
a la fase constitutiva y a la resolutiva de la 
relación laboral. Se trata más exactamente 
de significados que se acompañan al ante- 
rior, poniendo en claro momentos precep- 
tivos y directamente accionables del 
"derecho al trabajo". El primero, y acaso 
el más tradicional, entre estos significados 
es el que se refiere a la libertad de elec- 
ción de una actividad laboral o de una 
profesión 101• 

Este es un derecho de libertad constitu- 
cional clásico que, en el cuadro oligárquico 
del Estado liberal decimonónico (monocla- 
se), se consideraba comprendido en la ga- 
rantía de la "libertad de empresa privada" 
y que, con la diferenciación del trabajo (en 
todas sus formas y sus expresiones) res- 
pecto de las actividades empresariales y 
para-empresariales desarrolladas en el 
moderno Estado democrático (pluriclase), 
adquiere su autonomía como forma de tu- 
tela específica del trabajo autónomo (in- 
cluidas las "profesiones liberales") y del 
trabajo subordinado1º2• 

Esta libertad se articula, a su vez, en un 
aspecto "negativo" y en uno "positivo". 
Desde este punto de vista ella se especifi- 
ca como libertad de acceso al trabajo o, 
para ser más precisos, como libertad de li- 
mitaciones irrazonables o de barreras al 
ingreso en el sector de trabajo escogido, 
en el sentido de que, mientras se deben con- 
siderar admisibles los límites dirigidos a 
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establecer la idoneidad y la posesión de los 
requisitos necesarios para el desempeño de 
determinadas profesiones (límites que, para 
ciertas actividades de especial interés so- 
cial, pueden traducirse también en actos de 
autorización, habilitaciones o licencias de 
la administración pública), se deben excluir 
todos los vínculos que afectan el conteni- 
do esencial de aquella libertad o introducen 
lógicas o privilegios de tipo corporativc'I". 

De manera análoga a lo sucedido en 
Alemania'?', una aplicación especial de este 
aspecto del "derecho al trabajo" está dada 
por el derecho de ( igual) acceso a los car- 
gos públicos, garantizado por el artículo 
51 constitucional, allí donde la garantía 
contenida en el artículo 4° se conjuga con 
la que representa el principio de igualdad 
(artículo 3°). 

Desde el punto de vista "positivo", el 
derecho-libertad al trabajo se cualifica como 
libertad de desempeñar una actividad co- 
rrespondiente a la propia elección y a las 
propias capacidades profesionales, en el 
sentido de que el trabajador empleado para 
determinado puesto de trabajo para ejerci- 
tar ciertas tareas profesionales, debe ser 
puesto en condiciones de desempeñar fun- 
ciones razonablemente correspondientes al 
cargo profesional para el que ha sido con- 
tratado, salvo determinación diferente del 
interesado (o de sus representantes) de 
acuerdo con el empleador, en caso de im- 
posibilidad objetiva sobreviniente'"'. 

No obstante el "derecho al trabajo" no 
implica, como hemos visto, un derecho a 
la estabilidad en el puesto de trabajo':"; se 
da aun otro significado del "derecho del 
trabajo" que se refiere al momento de la 
resolución de la relación laboral: preci- 
samente, el derecho de los trabajadores 
(subordinados) a no ser despedidos arbitra- 
riamente. Este derecho comporta la garantía 
inmediata para el trabajador de que el des- 
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pido pueda presentarse sólo por justa cau- 
sa o motivo justificado':". 

Se trata de un derecho del que se da una 
manifestación particular directamente en la 
Constitución, en el artículo 51, inciso 3° 
(que prohíbe el despido de los trabajado- 
res llamados a desempeñar cargos electi- 
vos), un derecho que tiene sus raíces en la 
garantía de la "dignidad humana" estable- 
cida de manera general en el artículo 2º 
constitucional y citada también como lí- 
mite al desarrollo de la libertad de iniciati- 
va económica privada por el artículo 41108• 

El cuadro recién delineado sobre la base 
de la ya abundante jurisprudencia consti- 
tucional sobre el "derecho al trabajo" se 
encuentra bastante estabilizado. La rica 
fantasía de la realidad, verdadero alimen- 
to de una jurisprudencia sensible e 
innovadora, ha desmentido una vez más las 
previsiones melancólicas de juristas incli- 
nados a una relativa inutilidad o al carác- 
ter esencialmente declamatorio del artículo 
4° constitucional. En efecto, al "derecho 
al trabajo" están sólidamente ligados no sólo 
significados proyectados hacia el futuro 
(programáticos), sino también significados 
inmediatos y preceptivos, que se refieren 
tanto a situaciones externas a la relación 
laboral como a aspectos internos de esta 
relación 109• 

Y, en realidad, tampoco se pueden ex- 
cluir desarrollos ulteriores ligados a la 
relación sumamente estrecha que la juris- 
prudencia constitucional (especialmente las 
sentencias 176 y 248/1986, así como 17 4/ 
1971) siempre ha instaurado entre el "de- 
recho al trabajo" ( artículo 4 º), por una parte, 
y los derechos inviolables de la personali- 
dad (artículo 2°) y el principio de igualdad 
(artículo 3º), por otra: la fuerza mayéutica 
del artículo 2° respecto de la tabla de los 
derechos contenidos en la Constitución y 
la extensión universal del artículo 3° cons- 
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titucional a las relaciones jurídicas podrían, 
en efecto, abrir nuevos campos de aplica- 
ción del "derecho del trabajo" en armonía 
con la evolución de la sensibilidad de la 
opinión pública y de la apertura del traba- 
jo hacia nuevas fronteras 110• 

b) Derecho a una retribución 
"proporcionada" y suficiente 
para vivir una vida digna 

El derecho contenido en el artículo 36, 
inciso 1 ° constitucional estaba ligado una 
vez al "derecho al trabajo" en la forma del 
"derecho" a desempeñar una actividad 
laboral retribuida de manera equitativa; 
este derecho es objeto de una norma autó- 
noma, que se articula en una doble preten- 
sión jurídica: la de obtener una retribu- 
ción proporcionada a la cantidad y calidad 
de trabajo prestado ("derecho a una retri- 
bución proporcionada"); y la de obtener 
una retribución «suficiente para asegurar 
a sí mismo y a la familia una existencia 
libre y digna». Se trata de dos derechos 
diferentes -como consideran tanto la doc- 
trina 111 como la jurisprudencia constitu- 
cional ( sentencias 30/1960, 41 /1962, 7 4/ 
1966)- que, sin embargo, en la determi- 
nación concreta de la retribución se inte- 
gran recíprocamente. En efecto, mientras 
el de la retribución "suficiente" denota la 
pretensión de una retribución global que 
no esté por debajo del nivel mínimo, con- 
siderado en determinado momento histó- 
rico y en las condiciones de vida concre- 
tas, necesario para asegurar al trabajador 
y a su familia una existencia libre y digna, 
el derecho a una retribución "proporcio- 
nada" garantiza a quien trabaja una razo- 
nable correlación de la propia retribución 
con la cantidad y la calidad de la actividad 
prestada. En otras palabras, mientras un 
principio da derecho a una retribución no 
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inferior a los estándares mínimos necesa- 
rios para vivir una vida a la medida del 
hombre (según el principio de la "digni- 
dad humana", de acuerdo con el artículo 
2º constitucional), el otro garantiza al 
trabajador el derecho a una recompensa 
razonablemente vinculada al trabajo pres- 
tado -tanto desde el punto de vista de la 
cantidad (en Jo que hay una exigencia de 
equivalencia con prestaciones análogas), 
como desde el punto de vista de la calidad 
(en lo que hay una necesidad de persona- 
lizar y de individualizar la compensa- 
ción)- según parámetros generalmente 
fijados por el artículo 3° constitucional. 
El uno establece un límite "negativo", 
absolutamente insuperable (Corte Cons- 
titucional, sentencia 209/1975); el otro 
contiene un criterio "positivo" de carác- 
ter general (en el sentido de que no garan- 
tiza mecanismos especiales de adecua- 
ción: Corte Constitucional, sentencias 44/ 
1980, 34/1985 y 124/1991 ). 

Como reconocen de forma unánime tanto 
la doctrina como la jurisprudencia, el ar- 
tículo 36, inciso 1 ° reconoce un derecho 
de la persona como trabajador y, por tan- 
to, un derecho social "inviolable", según 
el artículo 2º constitucional, que, en cuan- 
to tal, es irrenunciable (si bien la preten- 
sión incorporada no es imprescriptible)112• 

Un derecho también inmediatamente 
accionable, cuya violación, directamente 
comprobable por el juez, comporta la nu- 
lidad de los acuerdos o de las cláusulas 
retributivas inherentes a la relación labo- 
ral demandada!". 

La naturaleza preceptiva del artículo 36 
le atribuye una gran carga a los jueces que, 
en el ámbito del control jurisdiccional, tie- 
nen la tarea de decidir según equidad, es 
decir, según parámetros extremamente re- 
lativos e históricamente variables. Si en el 
pasado los jueces llevaron su intervención 
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hasta los límites extremos del activismo 
-tanto que indujeron a hablar de una "su- 
plencia" judicial 114 ahora, por el con- 
trario, la praxis judicial está más correc- 
tamente orientada en sentido opuesto, ya 
sea porque ha ligado sus parámetros de 
juicio sobre la "retribución suficiente" a 
los estándares mínimos contenidos en los 
contratos colectivos!", ya porque resulta 
cada vez mayor la conciencia de que las 
exigencias en contraste que el juez está 
llamado a equilibrar en la determinación 
equitativa de la "retribución proporciona- 
da" pueden prevenir a lo sumo el peligro 
de decisiones arbitrarias sólo en el caso 
en que el juicio se atenga a los criterios 
consolidados (si bien empíricos) de la "ra- 
zonabilidad". Por Jo demás, otros límites 
a la amplia discrecionalidad del juez po- 
drían surgir de la adopción de leyes que, 
si bien no dirigidas a cristalizar lo que no 
se puede cristalizar, podrían en todo caso 
disciplinar a grandes rasgos la materia para 
hacer menos irracional el sector de las 
retribuciones laborales 116• 

Si bien resulta seguramente enfática su 
definición como clave de bóveda de la re- 
lación laboral 117, no cabe duda que el ar- 
tículo 36, inciso 1 ° garantiza los más im- 
portantes derechos sociales internos a la 
relación laboral. Al igual que los derechos 
de la persona en cuanto trabajador, los de- 
rechos a una retribución "proporcionada" 
y "suficiente" no pueden no aplicarse a todas 
las retribuciones, cualquiera que sea su 
forma (véase, sobre una retribución bajo 
la forma de participación en las utilidades, 
Casación 2928/1966), debidas por activi- 
dades profesionales (Corte Constitucional, 
sentencia 60/1967) y no directamente li- 
gadas a títulos diferentes del trabajo (como 
los cargos públicos, el resarcimiento del 
daño, las prestaciones asistenciales o soli- 
daristas, etc.: véase Corte Constitucional, 
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sentencias 35/1973, 70/1980, 131/1982) e 
inherentes a todo tipo de relación de tra- 
bajo subordinado (incluido el aprendiza- 
je), tanto privado como público (no pocas 
sentencias del juez administrativo consi- 
deran el artículo 36 como una norma pro- 
gramática respecto del empleo público: pero 
esta jurisprudencia está en evidente con- 
tradicción con la naturaleza de los dere- 
chos allí garantizados y con las reglas in- 
terpretativas más elementales, que prohíben 
otorgarle a una misma disposición un va- 
lor diferente según el campo de aplicación, 
más aún si se tiene en cuenta que con la 
ley sobre el empleo público de 1983 tam- 
bién en este sector se introdujo el princi- 
pio contractual y que el decreto ley 29/1993 
sentó las bases para una paulatina unifica- 
ción de la relación de trabajo público con 
el privado). Sin embargo, al referir estos 
derechos sólo a relaciones de trabajo su- 
bordinado, la Corte Constitucional inter- 
preta la subordinación en sentido muy 
amplio, de tal manera que comprende en 
la práctica cualquier retribución no deter- 
minada por el mercado!". 

Por último, la actualidad de los derechos 
garantizados por el artículo 36 impone que 
la "suficiencia" y la "proporcionalidad" de 
la retribución se evalúen también en rela- 
ción con el momento de la percepción de 
la compensación, y no sólo en aquél, hipoté- 
ticamente diferente, de su maduración ju- 
rídica 119. 

e) Derecho al descanso 
y a las vacaciones 

El derecho al descanso y a las vacaciones 
(ambos retribuidos) contenidos en el ar- 
tículo36, incisos 2º y 3º, se consideran de 
manera unánime, tanto por la doctrina 
como por la jurisprudencia (Corte Consti- 
tucional, sentencias 76/1962, 146/1971, 
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94/1976, 559 y 616/1987, 543/1990, 452/ 
1991), como derechos subjetivos perfec- 
tos, irrenunciables e inalienables, propios 
de la persona como trabajador y, por ello, 
"inviolables", según el artículo 2° consti- 
tucional. De acuerdo con una larga tradi- 
ción, ambos derechos están establecidos 
para la tutela de la personalidad moral (a 
través de la garantía del tiempo libre, de la 
recreación y de la participación en la vida 
de la propia comunidad de afectos) como 
de la física (a través de la garantía de la 
reintegración de las propias energías psi- 
co-físicas), de manera que aparecen ba- 
sados en valores constitucionales fun- 
damentales, como la dignidad humana 
(artículo 2°), la participación en la vida 
comunitaria (artículo 3°, inciso 2°) y la 
salud (artículo 32)12º. 

En razón de esta función esencial, tales 
derechos deben garantizarse de manera 
adecuada, tanto desde el punto de vista de 
su carácter temporal cíclico (por ejemplo, 
como lo ha afirmado la Corte Constitucio- 
nal, con las sentencias 23/1982 y 16/1969, 
el descanso semanal debe consistir en vein- 
ticuatro horas consecutivas, mientras el 
anual se debe gozar por cada año de servi- 
cio), como desde el punto de vista de las 
modalidades de goce (por ejemplo, el des- 
canso debe garantizarse en su triple forma 
-diaria, semanal, anual- sin superpo- 
siciones entre una y otra y sin acumula- 
ciones irrazonables de los períodos de 
descanso: Corte Constitucional, sentencias 
146/1971, 105/1972, 65/1973, 102/1966, 
150/1967)121• 

Por otra parte, estos derechos deben ser 
reconocidos con referencia exclusiva a una 
relación de trabajo, aunque el trabajo sea a 
domicilio o se refiera al período de prueba 
(Corte Constitucional, sentencias 76/1962, 
40/1981, 189/1980, así como Casación 
2127/1968) o sea, incluso, ocasional (Corte 
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Constitucional, sentencia 452/1991). Por 
último, cuando la naturaleza del trabajo o 
la particularidad de la relación (por ejem- 
plo los directivos) exigen disciplinas dife- 
renciadas y atípicas del derecho al descanso 
o a las vacaciones, éste debe estar en todo 
caso asegurado en su esencia, de tal mane- 
ra que no se anulen las finalidades a que 
está destinada la figura (sentencia 543/ 
1990), siempre que la particularidad de la 
disciplina esté sostenida por intereses pú- 
blicos merecedores de tutela constitucio- 
nal y esté razonablemente ligada a la 
especialidad de la relación de trabajo y a 
los fines que justifican el derecho en cues- 
tión (Corte Constitucional, sentencias 150/ 
1967, 146/ 197 l, 105/1972, 65/1973, 1 O l I 
1975, 16/1987 y, más reciente, 543/1990). 

d) Derechos de las mujeres y de los 
menores a igualdad de tratamiento 
en el trabajo 

También estos derechos (artículo 37, 
incisos. l O y 3º; artículo 51, inciso 1 º). se 
conectan con reivindicaciones tradicio- 
nales en el campo de los movimientos 
culturales en favor de los derechos socia- 
les de los trabajadores. Si bien denotan 
contenidos diferentes, que pueden refe- 
rirse a distintos aspectos de la relación de 
trabajo y a condiciones igualmente va- 
rias, poseen la característica común de 
reconocer una pretensión a la igualdad de 
tratamiento. Por esta razón, en Alemania 
Federal se consideran parte de los llama- 
dos derechos de igualdad. En las amplias 
definiciones de la Constitución se deter- 
minan como: derecho de la mujer a la 
igualdad de acceso a los cargos públicos 
(artículo 51, 1 º); derecho de la trabajado- 
ra a un tratamiento igual en la disciplina 
de las condiciones de trabajo y, en igual- 
dad de trabajo, en la retribución, salvadas 
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las reservas necesarias para permitirle a la 
mujer el cumplimiento de su función fa 
miliar esencial y para asegurar a la madre 
y al niño una protección especial adecua- 
da (artículo 37, inciso 1 º; por ejemplo, 
Corte Constitucional, sentencias 1 /1987, 
332/1988, 61/1991); derecho de los me- 
nores a obtener, en igualdad de trabajo, 
paridad en la retribución (artículo 37, in- 
ciso 3°). 

Si bien la jurisprudencia muestra visto- 
sas incertidumbres 122, los derechos en exa- 
men son, en su mayoría, derechos subjetivos 
en sentido propio, inmediatamente 
accionables. Sin duda, es el caso, del dere- 
cho a la igualdad de acceso a los cargos 
públicos (artículo 51 ), así como de todos 
aquellos derechos dirigidos a establecer una 
paridad entre hombre y mujer en el goce 
de derechos constitucionales directamente 
accionables, como el derecho a una retri- 
bución "proporcionada" y suficiente (ar- 
tículo 36) o, en general, el derecho a un 
mismo tratamiento en cuanto a las condi- 
ciones generales de trabajo (por ejemplo, 
sobre la edad mínima para la pensión, Corte 
Constitucional, sentencias 137 /1986, 498, 
703 y 1106/ 1988, 498/1988, 371 I 1989), el 
derecho de los menores a la igualdad de 
las retribuciones (artículo 37, inciso 3º, que 
se consideró "preceptivo" por la Casación, 
6419/1980 y 3642/ 1983), el derecho a la 
libertad de elección y de acceso al puesto 
de trabajo sin barreras irrazonables o 
discriminatorias (Corte Constitucional, 
sentencias 163/1993, 188/1994 ), así como 
a no ser despedidos arbitrariamente, según 
paradigmas ya vistos a propósito del "de- 
recho al trabajo"!", el derecho al reposo y 
a las vacaciones, como se garantizan en el 
artículo 36 constitucional, incisos 2º y 3°. 

Sin embargo, en especial en relación con 
los derechos garantizados por el artículo 37, 
la Constitución misma prevé que éstos se 
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balanceen y relativicen, en un caso, con las 
funciones que la mujer124 desempeña para 
la tutela de la familia y del niño y con las 
necesidades ligadas a las particularidades de 
su sexo125 y, en el otro caso, con el carácter 
absolutamente particular del trabajo del 
menor (que exige un tratamiento y una dis- 
ciplina especiales). De manera que, en rela- 
ción con estas exigencias, se abre una amplia 
posibilidad de intervención del legislador y 
de los contratos colectivos, dirigida a en- 
contrar una razonable composición de los 
diferentes intereses, incluso a través de nor- 
mas que deroguen la disciplina común, y a 
prevenir todas las hipótesis en que la igual- 
dad formal se puede traducir, de hecho, en 
una desigualdad sustancial en perjuicio de 
la mujer (véase, por ejemplo, la disciplina 
del descanso, que es más "garantista" hacia 
la trabajadora-madre). 

Las observaciones anteriores muestran que 
los derechos considerados están completa- 
mente absorbidos en la lógica del principio 
de igualdad, en la doble connotación del 
artículo 3° constitucional. Por lo tanto, puesto 
que las diferencias naturales que los dere- 
chos en cuestión pretenden igualar pertenecen 
a una de las categorías enunciadas en el ar- 
tículo 3°, inciso 1 º, es decir, las diferencias 
de sexo, para ellas vale el principio de igual- 
dad en su acepción reforzada, en el sentido 
que se puede derogar la igualdad de trata- 
miento en las condiciones de trabajo entre 
hombre y mujer -o la igualdad de retribu- 
ción entre menores y adultos- sólo si existe 
una relación razonable con un interés 
merecedor de tutela constitucional y dota- 
do de tal fuerza y valor como para justificar 
derogar en forma excepcional el principio 
de igualdad. Por otra parte, como en todos 
los juicios en materia de igualdad, el equi- 
librio entre el derecho a la igualdad y los 
intereses que impulsan hacia la desigualdad 
se debe realizar teniendo presentes las con- 
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diciones sociales existentes en concreto (así, 
cuando la Corte Constitucional afirmó, en 
la sentencia 137 /1986, la igualdad entre el 
hombre y la mujer en cuanto a la edad de la 
pensión, después de que en dos casos ante- 
riores había justificado una disciplina dife- 
rente, consideró oportuno modificar su 
posición teniendo en cuenta especialmente 
la evolución histórica de las condiciones de 
trabajo). Por último, considerando la "de- 
bilidad histórica" que caracteriza la posi- 
ción de las mujeres y de los menores en la 
relación laboral, es en la igualdad, si bien 
en aquélla relativa a la igualdad de chances 
of lije (garantizada en el artículo 3°, inciso 
2° constitucional), en la cual se funda el am- 
plio espacio de intervención de las leyes y 
de los contratos colectivos con el fin de re- 
mover las causas sociales que están en la 
base de aquella "debilidad" también con 
"acciones positivas" (por ejemplo, Corte 
Constitucional, sentencia 109/1993)126• 

e) Libertad de emigración 

Contenida en el artículo 35, último inci- 
so; si bien se trata de un caso particular de 
la libertad de circulación, y más precisa- 
mente, de la de expatriar (artículo 16 
constitucional), y si bien es, entonces, un 
derecho fundamental de carácter "invio- 
lable" (Corte Constitucional, sentencias 
260/1986 y 278/1992) que tiene su fuente 
en una libertad civil clásica, la libertad de 
emigración pertenece sin duda alguna a 
los derechos sociales en materia de traba- 
jo por la cualificación especial de las 
finalidades para las que se ejerce esta 
libertad, es decir, para el desempeño en el 
exterior de un actividad laboral 127• 

Se trata, más exactamente, de una acti- 
vidad que, para ser enmarcada en un or- 
denamiento extranjero como función 
económico-social propia de éste (y, por 
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tanto, extraña a la garantía general esta- 
blecida por el artículo 4° constitucional, 
considerada por los tres primeros incisos 
del artículo 35), exige una norma de pro- 
tección ad hoc, paralela al artículo 4 ° cons- 
titucional (por lo que hace a la libertad de 
trabajar en el exterior), como es precisa- 
mente el artículo 35, último inciso, en es- 
pecial al considerar el hecho que de la 
emigración deriva un estatus particular que, 
como tal, no se puede tutelar de manera 
adecuada sobre la base de la mera pose- 
sión de la ciudadanía. 

Si bien estamos acostumbrados, en ra- 
zón de la dolorosa historia pasada y pre- 
sente, a considerar la emigración más .. como 
una necesidad que como una libertad, no 
se puede excluir que --como pensaban, por 
Jo demás, los pioneros de este derecho so- 
cial, motivados por ideales federalistas y 
comunitarios128 la emigración pueda re- 
presentar en el futuro un derecho de bases 
más amplias (estando limitada hoy, como 
libertad, al interior de los países de la Co- 
munidad Europea) y más sólidas que las 
actuales, es decir que sea fruto de una elec- 
ción auténtica, ni más ni menos que la ga- 
rantizada por el artículo 4º constitucional. 
Sólo entonces se podrá dar a la libertad de 
emigración, como derecho social, contor- 
nos menos aleatorios y confusos que los 
que se pueden deducir de la pobre praxis 
hoy conocida. 

f) Libertad sindical 

Se trata, como se sabe, de uno de los 
principales derechos constitucionales (ar- 
tículo 39) garantizados a los trabajadores 
como tales y que, por tanto, si bien cons- 
tituye una hipótesis especial de la libertad 
más general de asociación, reconocida 
como derecho de libertad civil por el artí- 
culo 18 constitucional, representa, en su 
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estricta tipicidad, un derecho social "in- 
violable" (ciertamente no es casual que el 
momento histórico del reconocimiento de 
la libertad sindical sea diferente del mo- 
mento en que se reconoce el derecho de 
asociación, y que la libertad examinada 
haya representado uno de los temas fun- 
damentales de los movimientos cultura- 
les y políticos en favor de los derechos 
sociales). Se trata, más precisamente, de 
un derecho que, al consistir en una liber- 
tad, es directamente accionable y tutela- 
ble ante el juez. De acuerdo con la doctrina 
más autorizada!" y con la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional (sentencias 334/ 
1988 y 89/1995), la libertad sindical es, 
en efecto, un derecho que pertenece a los 
principios esenciales del régimen consti- 
tucional, tanto que se puede asociar a los 
valores contenidos en los artículos 2° y 
3°, inciso 2° constitucionales. 

Su contenido es doble, puesto que se 
refiere tanto a la libertad (interna) de ins- 
titución y de organización (véase, al res- 
pecto, la sentencia 87 /1992, en la que se 
afirma que la autonomía organizativa que 
el artículo 39, inciso 1 ° reconoce al sindi- 
cato no puede someterse a condiciona- 
mientos y limitaciones que no tengan por 
finalidad otros objetivos constitucionales 
importantes) como a aquélla (externa) de 
acción y de contratación 13°. La libertad sin- 
dical comporta, por ello, tanto la libertad 
de los individuos (también al interior de la 
misma categoría) de fundar sindicatos y de 
inscribirse en uno de la propia elección, 
como la libertad de los sindicatos mismos 
de escoger su propia organización interna, 
así como de formar (o adherir a) confede- 
raciones, incluso de carácter internacional, 
y de preparar la organización y el apoyo 
para el desarrollo pacífico de las diferen- 
tes acciones sindicales (manifestaciones, 
huelgas, etc.: Corte Constitucional, senten- 
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cias 15/1975 y 7/1976). Respecto de ésta, 
la contratación colectiva, en la forma típi- 
ca históricamente determinada en los di- 
ferentes ordenamientos, constituye una "ga- 
rantía institucional"131, que puede por ello 
disciplinarse (por el mismo constituyente 
o por el legislador) de la manera que se 
considere más oportuna respecto de los 
fines institucionales que se le quieran asig- 
nar. 

Al igual que para los otros derechos so- 
ciales, la libertad sindical debe equilibrarse 
también por obra del legislador, con otros 
derechos constitucionales y con intereses de 
carácter general, salvada la garantía de su 
"núcleo esencial". Además, con mayor ra- 
zón no existiendo en nuestro ordenamiento 
una "reserva de contrato colectivo" (Corte 
Constitucional, sentencias 141/1980 y 34/ 
1985), parece posible la intervención legis- 
lativa en materia de disciplina de la rela- 
ción laboral, siempre que ésta no lesione los 
derechos garantizados por la Constitución 
a los trabajadores y a los sindicatos mismos. 
Se podría decir que una reserva de contra- 
tación colectiva ha sido introducida por el 
decreto ley 29/1993, que, a través de un 
complejo mecanismo de deslegalización 
(artículo 2°, 2° bis), le asigna al contrato co- 
lectivo, de manera general, la disciplina de 
la relación de empleo público. Sin embar- 
go, el carácter de acto normativo primario 
de la fuente empleada no permite excluir una 
intervención sucesiva de la ley en la misma 
materia; de ahí que no sea posible hablar en 
sentido técnico de "reserva", sino, si acaso, 
de una simple "preferencia" por la contra- 
tación colectiva. 

g) Derecho de huelga 

Junto con la libertad sindical, este dere- 
cho (artículo 40) ha representado uno de 
los puntos de fuerza de los movimientos 
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en favor del reconocimiento constitucio- 
nal de los derechos sociales de los traba- 
jadores. Tras estar, en la primera fase de 
la experiencia constitucional, en el centro 
de un áspero debate, también a causa de su 
difícil inserción en una tradición jurídica 
de prohibición o de fuertes limitaciones, 
el derecho de huelga ha sido definido 
paulatinamente por una jurisprudencia 
"creativa" que ha trazado sus contornos 
de manera suficientemente estable y am- 
pliamente aceptada. 

Ante todo, la huelga se reconoce, en to- 
das sus formas típicas de abstención del 
trabajo, como derecho constitucional atri- 
buido tanto a los trabajadores subordina- 
dos (privados y públicos), como a los 
trabajadores independientes132• En segun- 
do lugar, la huelga se considera legítima si 
se ejercita para la tutela de cualquier fin 
concerniente a los intereses económicos y, 
por tanto, también en favor o contra actos 
legislativos o administrativos que discipli- 
nen sectores económicos (impuestos, aho- 
rro, etc.) o, incluso, para finalidades 
políticas, siempre que no esté dirigida a 
subvertir el orden constitucional o a impe- 
dir u obstaculizar el ejercicio de los pode- 
res legítimos en que se expresa, directa o 
indirectamnte, la soberanía popular!". Por 
último, la huelga no se puede ejercitar de 
manera que se impida el normal desarrollo 
de los servicios públicos de interés gene- 
ral (Corte Constitucional, sentencias 222/ 
1976, 125/1980, 165/1983, 32/1991 y 276/ 
1993) o se lesionen la libertad y los dere- 
chos constitucionalmente garantizados a los 
demás, ya sean de contenido patrimonial 
(Corte Constitucional, sentencias 124/1962, 
31/1969 y 220/1975, sobre los derechos de 
propiedad y de empresa), o consistan en 
libertades de la persona, tanto de carácter 
civil como político o social (Corte Consti- 
tucional, sentencias 290/1974 y 4/1977). · 
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Desde este punto de vista, por tanto, se 
caracteriza como una libertad que debe 
desarrollarse de manera pacífica y con res- 
peto de las libertades de los demás, inclui- 
da la libertad de los otros trabajadores a 
no adherir a la huelga y a desempeñar li- 
bremente su propia actividad laboral 134• 

Sobre la base de los datos jurispru- 
denciales que hemos recordado, resulta claro 
que la huelga se debe considerar hoy como 
un derecho subjetivo de libertad reconoci- 
do a los trabajadores en cuanto tales. Esta 
caracterización, por lo demás hasta ahora 
sólo insinuada por la jurisprudencia 135, se 
deduce sin embargo con suma claridad pre- 
cisamente de los elementos descriptivos 
adoptados por la misma jurisprudencia!", 
como: la titularidad del derecho de huelga 
reconocida a cada trabajador, y no sólo a 
los trabajadores subordinados; la posibili- 
dad de ejercitar el mismo derecho no sólo 
para fines contractuales, sino también para 
fines generales de naturaleza tanto econó- 
mica como política (siempre que no pon- 
gan en peligro los bienes primarios ya 
recordados); y, por último, el conteni- 
do del derecho mismo, que ya no puede 
consistir, como consideraba la concepción 
del derecho potestativo o de la potestad, 
en la suspensión de la relación laboral (que 
sin embargo sigue siendo un efecto consi- 
guiente al ejercicio del derecho), sino que 
consiste más bien en un comportamiento 
de protesta o de presión hacia la contra- 
parte o hacia alguna autoridad política o 
administrativa, comportamiento que se 
manifiesta en la abstención colectiva del 
trabajo (es decir en un no hacer o rechazo 
legítimo de una prestación de lo contrario 
debida) motivada por la necesidad de tute- 
lar intereses gremiales. 

Como derecho social de libertad garan- 
tizado por la Constitución a los trabajado- 
res en cuanto tales, la huelga es, entonces, 
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un derecho subjetivo inmediatamente 
accionable y tutelable ante el juez, cuyo 
ejercicio, si se respetan los límites consti- 
tucionales ya recordados, anula toda con- 
sideración como fuente de ilícitos penales 
o civiles. 

h) Derecho de colaboración 
en la gestión de las empresas 

Si bien también es cierto que este derecho 
(artículo 46) constituye una reivindica- 
ción clásica de los sostenedores de los 
derechos sociales de los trabajadores 137, y 
si bien se propuso y votó en la Asamblea 
Constituyente precisamente para «dotar 
de un contenido concreto» el principio 
solidaristadel "predominio del trabajo"!", 
el derecho de los trabajadores a colaborar 
en la gestión de las empresas ha permane- 
cido prácticamente sólo escrito en la Cons- 
titución (con la excepción de una aplica- 
ción esporádica y muy parcial en algunos 
contratos colectivos de 1976, que pre- 
veían un "derecho de consulta" de los 
sindicatos en relación con algunas deci- 
siones empresariales, desaparecida muy 
pronto por la oposición de los empleadores 
y por la desconfianza de los propios sindi- 
catos). 

Por lo demás, ante una realidad como la 
que caracteriza las relaciones industriales 
de estas décadas, dominada por una cultu- 
ra y una praxis altamente conflictivas, éste, 
y no otro, tenía que ser el destino de un 
artículo que, por su voluntad expresa, pre- 
supone la aceptación común de las "nece- 
sidades de la producción" y, por tanto, 
comporta la existencia de un clima de co- 
laboración y de comportamientos coope- 
rativos entre las partes comprometidas en 
la producción 139• La actuación de un dere- 
cho como el que hemos examinado, que 
refleja mejor que cualquier otro la inspira- 
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ción pluralista y solidarista implícita en gran 
parte de las normas constitucionales sobre 
las relaciones económicas y sociales, si- 
gue estando ligada al nacimiento de estas 
condiciones y a la esperanza en el desa- 
rrollo de una amplia cultura de la parti- 
cipación -por lo demás valorizada 
recientemente por importantes aportes teó- 
ricos 140, y acaso favorecida por las modifi- 
caciones estructurales de la economía de 
nuestros días-. 

Por el momento, el artículo 46 constitu- 
cional es una norma que, además de des- 
empeñar indudablemente una función como 
canon interpretativo de la legislación vi- 
gente en materia de relaciones industria- 
les!", realiza el reconocimiento, a nivel 
constitucional, de un derecho social, que 
sin embargo no es (inmediatamente) 
accionable por estar contenido en una nor- 
ma programática, que contiene simplemente 
una directiva de acción para el legislador 
y para los demás poderes políticos, admi- 
nistrativos y judiciales. 

i) Derecho a la asistencia 
y a la previsión 

Si bien existe una indudable tendencia 
objetiva hacia su confluencia en un siste- 
ma unitario de seguridad social, el origen 
de los dos derechos garantizados por el 
artículo 38, incisos 1 ° y 2°, constitucio- 
nal, no obstante estar ligado por una raíz 
común al mundo del trabajo, es signi- 
ficativamente diferente. 

En la tradición teórica de los derechos 
sociales, el derecho a la asistencia se ha 
elaborado como derecho paralelo al "de- 
recho al trabajo equitativamente retribui- 
do" (es decir, a las garantías actualmente 
previstas en los artículos 4 ° y 36 constitu- 
cionales), en el sentido de que, así como a 
todo ciudadano hábil para el trabajo se le 
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debe reconocer el derecho-deber de des- 
empeñar una actividad laboral y de obte- 
ner de ésta medios suficientes de sustento, 
así mismo a todo ciudadano privado de una 
adecuada capacidad física para el trabajo 
se le debe garantizar, sobre la base de la 
contribución solidarista de todos los miem- 
bros de la sociedad (la así llamada garan- 
tía social), el derecho de tener un mínimo 
de medios materiales, en caso de no dis- 
poner de ellos, con el fin de que pueda vi- 
vir una existencia digna de la condición 
humana 142• 

En otras palabras, el derecho a la asis- 
tencia se caracteriza, desde un comienzo, 
como derecho social del ciudadano, si bien 
en su calidad de trabajador potencial, de- 
recho al que se reconoce la misma digni- 
dad constitucional del derecho al trabajo y 
del derecho a una retribución suficiente, 
en cuanto, respecto de éstos, constituye una 
especie de derecho a una "indemnización 
social", basada en la privación objetiva de 
la capacidad laboral y, por tanto, en la im- 
posibilidad de gozar de medios normales 
de sustento ligados a la garantía del dere- 
cho al trabajo. Ahora bien, como este últi- 
mo, el derecho a la asistencia responde a 
la ratio de la liberación del hombre de la 
necesidad y de la miseria. De manera que, 
pese a estar sin duda ligado al principio 
establecido por el artículo 3°, inciso 2º, por 
la finalidad indiscutible de integración so- 
cial implícita en él, parece más fuerte su 
relación con las necesidades de la "digni- 
dad humana" garantizada por el artículo 2° 
( derechos inviolables de la persona) y por 
el artículo 3 °, inciso 1 ° constitucionales 
(principio de la "igual dignidad social"). 

Por el contrario, el derecho a la previ- 
sión se caracteriza, desde su origen mis- 
mo, como derecho que corresponde a los 
trabajadores, entendidos como quienes 
ejercen actualmente o han ejercitado en 
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el pasado una actividad laboral. En el sis- 
tema de los derechos sociales éste ha sido 
puesto en el mismo plano que los dere- 
chos que se refieren al tratamiento que Je 
corresponde a los trabajadores 14\ en el sen- 
tido que, al igual que éstos, está dirigido 
a asegurar medios adecuados para satis- 
facer las necesidades primarias de los tra- 
bajadores como consecuencia de la 
actividad por ellos prestada. En otras pa- 
labras, en el derecho a la previsión siem- 
pre ha estado implícita la lógica del 
intercambio o, a lo sumo, de una solidari- 
dad limitada. Y es por esto que las pres- 
taciones respectivas se han erogado 
generalmente sobre la base de una ase- 
guración mutua (alimentada, por lo común, 
por las contribuciones de los interesados 
o, en todo caso, con fondos a los que con- 
tribuyen también los interesados) y que, 
excepto en hipótesis especiales, se ha res- 
petado esencialmente la correspondencia 
entre prestaciones previsionales y calidad 
y cantidad del trabajo prestado, según el 
criterio de "proporcionalidad" estableci- 
do por el artículo 36 constitucional 144• 

No obstante, no es posible negar que la 
praxis de la aplicación, que ha tendido a 
dilatar la amplitud de los casos de riesgo 
profesional que constituyen el presupues- 
to de la erogación de las prestaciones 
previsionales, ha empañado enormemen- 
te, en la percepción de la opinión pública 
(no sólo italiana), la diferencia de la previ- 
sión respecto de la asistencia!". En nues- 
tro ordenamiento legislativo, como ha 
reconocido la propia Corte Constitucional 
( sentencia 3 l /1986), ciertamente no se pue- 
de decir que se hayan superado las dife- 
rencias fundamentales que llevaron a 
reconocer un derecho a la asistencia dife- 
rente del derecho a la previsión, tanto des- 
de el ángulo de la titularidad y de las rationes 
como de las modalidades de erogación y 
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de las finalidades (sobre los distintos mo- 
delos de seguridad social delineados por 
el artículo 38 constitucional véase también 
la sentencia 17 /1995)146• 

Más aún, con toda probabilidad, para al- 
gunas prestaciones previsionales (pensión, 
reembolso por accidente o enfermedad) 
existe un núcleo irreductible al concepto 
de asistencia y que seguirá siéndolo, pro- 
bablemente, cualquiera que sea la evolu- 
ción organizativa del sistema de seguridad 
social: mientras para otras ( como, por ejem- 
plo, las prestaciones debidas en caso de 
desempleo involuntario y de invalidez), el 
límite divisorio es ya sumamente sutil, y 
acaso .está destinado a ser superado tam- 
bién en un régimen globalmente diferen- 
ciado. Es verdad, en todo caso, que, como 
ha reconocido de manera expresa el pro- 
pio constituyente, el legislador es libre de 
organizar el sistema de asistencia y de pre- 
visión de acuerdo con los principios y los 
criterios que considere más oportunos, al 
no haber procedido la Constitución a otra 
cosa que al reconocimiento del derecho a 
la asistencia, en caso de inhabilidad para 
el trabajo y de indigencia, y del derecho a 
la previsión, en caso de accidente, enfer- 
medad, invalidez y vejez, y desocupación 
involuntaria 147• 

Más allá de las diferencias y de las va- 
riables posibles, el derecho a la asistencia 
y el derecho a la previsión presentan, des- 
de el punto de vista jurídico-constitucio- 
nal, una identidad estructural, por lo demás 
análoga a la de los derechos garantizados 
por el artículo 36 constitucional (Corte 
Constitucional, sentencia 128/1973), que · 
induce a definir al mismo tiempo sus ca- 
racterísticas fundamentales. En efecto, és- 
tos son derechos sociales cuyo contenido 
consiste en la pretensión de determinadas 
prestaciones erogadas por el sistema de se- 
guridad social, basada en disposiciones 
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como las que establece el artículo 38, incisos 
l O y 2° constitucional, que la Corte Cons- 
titucional considera, con una jurispruden- 
cia reiterada, como preceptivas (sentencias 
22/1967, 80/1971, 160/1974). Ello signi- 
fica que se trata de derechos subjetivos en 
sentido propio (Corte Constitucional, sen- 
tencias 103/1981, 349/1983), directamen- 
te accionables y tutelables judicialmente en 
presencia de un sistema de seguridad so- 
cial operante, que la Corte Constitucional 
ha definido como "principios fundamen- 
tales" y derechos "inviolables" (sentencias 
22/1969, 80/1971, 160/1974, 64/1975, 88/ 
1979, 184/1986, 497 y 1011/1988). 

Por esta razón, mientras el derecho de 
asistencia corresponde al ciudadano sólo 
por el hecho de su reconocimiento ( quede 
claro: según procedimientos y con las con- 
diciones previstas por las leyes) como in- 
hábil al trabajo y desprovisto de los medios 
necesarios para su sustento, el derecho de 
previsión corresponde al trabajador como 
tal, prescindiendo del tipo de relación de 
trabajo (público o privado, estatal o regio- 
nal) al que pertenezca (Corte Constitucio- 
nal, sentencia 238/1978). Y, por la misma 
razón, uno y otro derecho deben garanti- 
zarse de manera uniforme y sin diferencias 
irrazonables entre sujetos o gremios, por 
lo menos por lo que hace a su contenido 
esencial (Corte Constitucional, sentencias 
160/1974 y 336/1989, y también 116/1990), 
de manera que no está permitido a las re- 
giones, en el ejercicio de las competencias 
que poseen en la materia, establecer disci- 
plinas que puedan redundar en disparidades 
irrazonables en el goce de los derechos 
mismos 148• 

El carácter preceptivo de las disposicio- 
nes contenidas en los dos primeros incisos 
del artículo 38 y la naturaleza de derecho 
subjetivo perfecto que se reconoce a las 
pretensiones garantizadas por las mismas 
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disposiciones no comportan, sin embargo, 
una marginalidad o, peor aún, una inutili- 
dad del papel del legislador. Es más, la in- 
tervención de éste es necesaria con el fin 
de establecer un equilibrio razonable entre 
las exigencias implícitas en las necesida- 
des de los posibles beneficiarios y las exi- 
gencias ligadas al goce de otros derechos 
constitucionales y a la persecución de in- 
tereses de orden general constitucionalmente 
significativos. En efecto, es sobre la base 
de una atenuación legislativa como ésta, si 
bien siempre cuestionable por lo que se 
refiere a su constitucionalidad desde el punto 
de vista de la razonabilidad de los límites 
previstos149, que se debe determinar tanto 
el monto de las prestaciones 150 como la gra- 
dación de su goce en relación con los me- 
dios económicos disponibles151 (véase 
amplius, infra, la sección sobre la natura- 
leza jurídica de los derechos sociales fun- 
damentales, en las páginas 61 y ss.). 

j) Derecho de los inhábiles y de los 
minusválidos a la educación y a la 
capacitación profesional 

Con el reconocimiento de este derecho 
social, el artículo 38, inciso 3° constitu- 
cional muestra su finalidad global, que es 
precisamente la de no considerar las acti- 
vidades asistenciales y previsionales como 
animadas por una mera finalidad de cari- 
dad, sino también de orientarlas, dentro 
de lo posible, hacia la reinserción de los 
inhábiles y de los minusválidos en el mundo 
del trabajo. El que acabamos de examinar 
es un derecho que, al no tener como obje- 
to una prestación determinada e identifi- 
cada, sino consistir en un conjunto de 
actividades de rehabilitación y educación, 
no es directamente accionable y tutelable 
judicialmente, pero reconoce a los minus- 
válidos una expectativa jurídica, ligada al 
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compromiso constitucional de suminis- 
trar los programas y los medios necesa- 
rios para asegurar su educación y capaci- 
tación profesional que, de ser contradicha 
o no garantizada de manera adecuada por 
el legislador, produce la inconstituciona- 
Jidad de la ley respectiva. Con la senten- 
cia 215/ 1987, la Corte Constitucional ha 
hecho propia esta posición, declarando 
inconstitucional una ley en la parte en que 
establecía que se "facilitara" la presencia 
de los minusválidos en la escuela secun- 
daria, en lugar de "asegurarla concreta y 
efectivamente". Con ello, la Corte consi- 
deró al derecho en examen un "derecho a 
una prestación", y no una posibilidad ge- 
nérica: un derecho que, en .todo caso, 
requiere de la interpositio legislatoris, 
por lo menos con el fin de identificar y 
cuantificar la prestación respectiva. 

B) La familia 

Si los derechos reivindicados en favor de 
los trabajadores han constituido el motor 
principal y más poderoso que ha llevado 
al reconocimiento en las constituciones 
modernas de los "derechos sociales", sin 
embargo, es con respecto a la familia que 
se presenta el primer reconocimiento, tam- 
bién a nivel constitucional, de derechos 
garantizados en razón de la pertenencia a 
una formación social diferente del Esta- 
do. Ello se explica, ante todo, con razones 
de orden histórico, por haber sido la fami- 
lia, a Jo largo de toda la fase anterior al 
nacimiento del Estado contemporáneo, el 
principal ámbito social de referencia de la 
vida pública (o social), además de serlo, 
como ha seguido siendo después, de la 
vida privada152• 

Pero en la base del fenómeno hay tam- 
bién razones de orden teórico, que aún per- 
sisten, ligadas al hycJ:w que la familia 
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representa el lugar en que el hombre se for- 
ma y desarrolla de manera inmediata sus 
derechos más personales ( como el derecho 
a la vida, a la intimidad, etc.), de manera 
que entre los derechos clásicos del hom- 
bre y los derechos de la familia subsiste 
una relación mucho más estrecha y más 
directa que con cualquier otro tipo de de- 
rechos sociales. Por ello no es casual que 
en una de las clasificaciones de los dere- 
chos sociales más conocidas, mientras prác- 
ticamente todos los .dernás derechos se 
definen con respecto a relaciones inter- 
subjetivas especiales de los individuos (de- 
rechos del trabajador, del consumidor, etc.), 
los de la familia se definen simplemente, 
junto con otros pocos, como "derechos 
sociales del hombre"!". 

Esta última connotación de los derechos 
de la familia, por lo demás, está presente 
en la propia Constitución italiana, en el 
artículo 29, donde se subraya su enrai- 
zamiento en una "sociedad natural": se trata, 
en efecto, de un elemento que indica, en- 
tre otras cosas, la irreductible originariedad 
de los derechos de la familia y, por tanto, 
su relación directa con los derechos 
inviolables del hombre. En otras palabras, 
constituyen una integración necesaria de 
estos últimos, en el sentido que, sin su ga- 
rantía, muchos derechos del hombre no 
gozarían del espacio vital indispensable para 
su ejercicio y para su desarrollo. Dicho esto, 
no se debe olvidar, sin embargo, que los 
derechos de la familia se reconocen en todo 
caso a los individuos en razón de su perte- 
nencia a una formación social tipificada y 
dependen, por tanto, de la posesión de un 
estatus particular (padre, hijo, etc.). La 
proximidad de estos derechos con los del 
hombre puede, por ello, inducir a definir 
este estatus como natural o, mejor aún, como 
natural-social, pero no puede, en todo caso, 
ocultar del todo ese nexo, que liga los de- 
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rechos de la familia a muchos otros dere- 
chos sociales. 

La definición constitucional de la fami- 
lia como "sociedad natural" tiene también 
el significado de connotar a la familia misma 
como una comunidad, precisamente en el 
sentido de Gemeinschaft, es decir, de gru- 
po social cuyas relaciones se forjan por un 
interés común a todos los miembros del 
grupo, que los trasciende. Se trata, proba- 
blemente, de la única comunidad recono- 
cida por la Constitución. Con mayor 
precisión, ésta es una «comunidad de amor 
y de afectos». Ello significa que la familia 
es un conjunto social cuyos miembros es- 
tán involucrados en la institución misma 
con la totalidad de sus personas y cuya 
existencia tiene su ratio essendi en la de- 
dicación recíproca de sus componentes, una 
dedicación fundada en un vínculo que tras- 
ciende la singularidad de las personas y la 
particularidad de sus intereses o derechos. 
Se trata de una relación que caracteriza aún 
más a la familia en cuanto ésta se emanci- 
pa de su antigua posición de núcleo social 
primario en la producción económica para 
proyectarse por completo, como sucedió en 
la penetrante visión del constituyente, al 
interior de las relaciones ético-sociales, 
como forma originaria o "categoría a priori" 
de la Sittlichkeit, de la ética devenida exis- 
tencia, es decir, formación social. 

En razón de esta connotación, los dere- 
chos de las personas, incluso los de carác- 
ter fundamental e inviolable, sufren, al igual 
que los principios constitucionales funda- 
mentales, una relativización al interior de 
la institución familia. Ello significa que, 
una vez incluidos dentro de esta formación 
social, los principios y los derechos deben 
ser equilibrados y "proporcionados" res- 
pecto de los fines propios de la institución 
familia, con el fin de asegurar la unidad de 
la misma y de permitir que la función pri- 
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maria de esta institución se pueda realizar 
plenamente. En este sentido se ha pronun- 
ciado también la Corte Constitucional, tanto 
por lo que hace al derecho de domicilio 
(sentencia 171/1976) y de otros derechos 
del menor (sentencia 109/1981 y ord. 14/ 
1989) como por lo que se refiere al princi- 
pio de igualdad154• 

a) Derechos de la familia 

La Constitución italiana no contiene una 
enumeración específica de los derechos 
que pertenecen a los miembros de la fami- 
lia, como tales, con la excepción de los 
derechos de los hijos, que, si bien pertene- 
cen idealmente a los "derechos de la fami- 
lia", por su importancia se reconocen y 
garantizan de manera independiente (ar- 
tículo 30 constitucional). Sin embargo, a 
diferencia de otras cartas constituciona- 
les ( como la española de 1978), que remi- 
ten a la ley ordinaria para la garantía de 
tales derechos, la Constitución italiana ha 
querido dar a los "derechos de la familia", 
aunque sin enumerarlos, un reconocimiento 
y una garantía fundados inmediatamente 
en la Constitución misma. Por lo demás, 
la formulación del artículo 29 constitu- 
cional ( «La República reconoce los dere- 
chos de la familia como sociedad natural 
fundada en el matrimonio») es tal que, si 
se excluyen los derechos que gozan de un 
reconocimiento específico en el artículo 
sucesivo, no es difícil, para el intérprete, 
hacer explícito lo que pretendía decir el 
constituyente al utilizar la denominación 
sintética de "derechos de la familia". 

Con este fin es preciso aclarar ante todo 
que, como ha reconocido la Corte misma 
(sentencias 41/1966, 181/1976, 2/1980), el 
concepto de familia se asume en la Cons- 
titución en su significado ético-social, no 
ya económico: éste denota, en efecto, una 
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comunidad o una "comunión" espiritual- 
material, en la que las actividades mate- 
riales (sostenimiento, asistencia, etc.) tienen 
la finalidad de realizar un orden moral, que 
consiste precisamente en los valores éti- 
cos de los que la familia misma es la exis- 
tencia concreta, es su "estar allí". En 
segundo lugar, como siempre lo ha reco- 
nocido la Corte (véanse, las sentencias 30/ 
1983, 209/1984, 237 /1986, 625/1987), el 
artículo 29 constitucional hace claramente 
referencia sólo a la familia legítima, es decir, 
a la familia fundada en el matrimonio, de 
manera que, mientras limita la garantía de 
los "derechos de la familia" sólo a la for- 
ma legítima de esta comunidad de afectos, 
al mismo tiempo extiende la tutela privile- 
giada prevista en el artículo 29 también al 
matrimonio, en cuanto acto necesariamente 
constitutivo de la institución (familia) que 
se pretende tutelar principalmente. 

Sobre la base de estas premisas definitorias 
es posible hacer explícita la locución "de- 
rechos de familia" y descifrarla como fór- 
mula que, en el ámbito de los límites apenas 
indicados, pretende denotar derechos que 
históricamente representan los elementos 
constitutivos de la familia, en el sentido que 
se refiere a aquellos derechos (y deberes 
respectivos) que en un determinado momento 
histórico forman la estructura portante de 
la institución familia (con excepción de los 
"derechos de los hijos" que, si bien teórica- 
mente pertenecientes a aquélla, se recono- 
cen en un artículo separado y gozan, por tanto, 
de una garantía independiente y específica). 
En el momento, tales son los derechos a los 
que se refieren en buena parte los artículos 
143 y 160 del Código Civil (modificados 
por la ley 151 de mayo 19 de 1975), rela- 
tivos a la libertad de contraer matrimonio, 
a la procreación de los hijos, a la fidelidad, 
a la asistencia moral y material recíproca, a 
la cohabitación. 
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La libertad de contraer matrimonio, que 
en algunas constituciones goza de una ga- 
rantía autónoma (véase por ejemplo el ar- 
tículo 6º del Grundgesetz), hace parte de 
los "derechos de la familia", en razón de 
la definición específica del artículo 29 cons- 
titucional, según el cual la familia es «la 
sociedad natural fundada en el matrimo- 
nio». Esta tiene un doble contenido, pues- 
to que se refiere tanto a la libertad (positiva 
o negativa) de estipular un contrato matri- 
monial, como a la elección del compañero 
con quien contraer el matrimonio. Si bien 
la jurisprudencia constitucional ha tocado 
este tema pocas veces (sentencia 3/1975, 
en la que se hace referencia a la libertad de 
contraer matrimonio en relación con el ar- 
tículo 29), se debe considerar que las ga- 
rantías civilistas dirigidas a asegurar la libre 
voluntad de las partes en el matrimonio, 
aunque por supuesto no se puedan consi- 
derar constitucional izadas, representan otros 
tantos elementos de la "garantía de la fi- 
gura" constitucionalmente debida a los "de- 
rechos de la familia" desde el punto de vista 
aquí considerado. 

El derecho de procreación goza de una 
tutela jurídica también por fuera de la fa- 
milia, como consecuencia de otros dere- 
chos del hombre de los que se puede deducir 
la libertad de disponer del propio cuerpo 
también con el fin de procrear (artículos 
2º y 13 constitucionales). Una confirma- 
ción de esta interpretación se puede obte- 
ner del artículo 31 constitucional, último 
inciso, que, al prever la tutela de la mater- 
nidad en un artículo que tiene por objeto 
las relaciones entre padres e hijos tanto 
internos como externos a la familia legíti- 
ma, considera el problemá de la procrea- 
ción de los hijos como fenómeno no 
necesariamente ligado a la familia contem- 
plada en el artículo 29 constitucional. Sin 
embargo, esto no excluye que el derecho 
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de procreación sea uno de los derechos que 
caracterizan la institución familia (si bien 
no exclusivo de ella) que, cuando se en- 
cuentra en el ámbito de esta institución, 
adquiere una connotación y unos efectos 
especiales. Este derecho, además, precisa- 
mente como consecuencia de esta inserción, 
puede ser morigerado para la salvaguarda 
de la unidad familiar, que comporta un 
delicado equilibrio entre un derecho atri- 
buido a la persona como individuo (es de- 
cir atribuido a la mujer) y las necesidades 
fundamentales ligadas a la institución fa- 
miliar. Este equilibrio se deja en gran par- 
te a la apreciación del legislador, puesto 
que la Constitución no establece otra cosa 
que la exigencia de una atenuación, pero 
no los términos y los principios de la mis- 
ma (véase a este propósito Corte Constitu- 
cional, sentencia 398/1988). Desde luego, 
permanece íntegro el poder de la Corte 
Constitucional para juzgar la no arbitrarie- 
dad de las elecciones eventualmente reali- 
zadas por el legislador. 

El derecho a la cohabitación designa la 
pretensión jurídicamente tutelada de am- 
bos cónyuges y de los hijos de disfrutar de 
la habitación común. Ciertamente este de- 
recho tampoco es propio y exclusivo de la 
familia, en la acepción hecha propia por el 
artículo 29 (Corte Constitucional, senten- 
cia 404/1988), pero de su inclusión en el 
ámbito de esta institución como elemento 
típico y característico de ella, deriva una 
connotación especial y efectos jurídicos 
igualmente peculiares, que conducen a cla- 
sificarlo, con pleno derecho, entre los "de- 
rechos de la familia" a que se refiere 
precisamente el artículo 29 constitucional. 

El derecho a la asistencia moral y ma- 
terial (y el deber recíproco correlativo) cons- 
tituye uno de los raros casos sobre los que 
se ha pronunciado la Corte Constitucional, 
si bien desde el punto de vista específico 
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del derecho a los alimentos (sentencia 209/ 
1984 y, en relación con los hijos natura- 
les, véase también sentencia 83/197 4 ), 
asociándolos, precisamente, a los "derechos 
de familia" a que se refiere el artículo 29. 
Se trata, por lo demás, de un derecho sin 
duda implícito en la vida de una "comuni- 
dad de afectos", como es precisamente la 
familia, la cual supone, en razón de su es- 
tructura ético-social, una dedicación to- 
tal de cada miembro para con el otro. 
Traducido en formas jurídicas, este perfil 
moral significa el derecho, además del de- 
ber, de cada miembro de la familia a pro- 
curar el sustento y el cuidado afectivo de 
los otros miembros, derecho que se debe 
graduar y distribuir entre los diferentes 
miembros, de acuerdo con la naturaleza de 
la posición de cada uno de ellos. 

Por último, entre los "derechos de la 
familia" es preciso incluir, por lo menos, 
el derecho a la fidelidad conyugal. Tam- 
bién en este caso se tiene que ver con un 
derecho típico de la comunidad y, en espe- 
cial, de la familia155• 

En su núcleo esencial los "derechos de 
la familia" se deben asociar a los artículos 
2° y 3º constitucionales, en el sentido de 
que, mientras, por un lado, representan la 
estructura de valor de una institución, en 
la que se realiza una experiencia comuni- 
taria de participación en el desarrollo so- 
cial de la colectividad general de manera 
paritaria e integrada, por otra parte incor- 
poran valores que la Constitución consi- 
dera "inviolables" (Corte Constitucional, 
sentencia 181/1976; así mismo 158 y 414/ 
1991), además de "originarios". 

b) Derechos a la educación (familiar) 

Como sucede con el Recht auf Bildung 
garantizado por la Ley Fundamental de 
Alemania, en el "derecho a la educación 
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familiar" se deben comprender varias pre- 
tensiones atribuibles a sujetos diferentes 156• 

Sin embargo, a diferencia de la interpre- 
tación comúnmente difundida en ese país 
(también sobre la base del significado más 
amplio de la palabra Bildung, que incluye 
no sólo la educación, sino también la "ci- 
vilización"), en la Constitución italiana el 
"derecho a la educación familiar" se dis- 
tingue claramente del "derecho a la instruc- 
ción", garantizado por los artículos 33 y 
34: en efecto, mientras el primero se refie- 
re a los comportamientos de los padres re- 
Jati vos a la formación del niño y del joven 
como hombre en relación con la totalidad 
de las facultades humanas y de los valores 
(espirituales, morales, religiosos, políticos, 
etc.) que pueden orientar su vida, la ins- 
trucción, por el contrario, se refiere a la 
transmisión y al aprendizaje de los saberes 
y de las técnicas culturales, es decir, de los 
comportamientos, de los usos y de los co- 
nocimientos a través de los cuales una so- 
ciedad conserva y desarrolla las capacidades 
individuales con el fin de sobrevivir y de 
evolucionar en su propia forma de vida. 

El derecho a la educación denota, ante 
todo, el derecho (además del deber) de los 
padres a formar a los propios hijos, aun- 
que sean nacidos por fuera del matrimo- 
nio. Se trata de un derecho "inviolable" e 
inalienable (el artículo 6° del Grundgesetz 
lo define como "natural"), que goza, por 
tanto, de la respectiva garantía constitucional 
(para el reconocimiento del derecho del 
menor a un pleno desarrollo de la persona- 
lidad y el vínculo funcional con este inte- 
rés de los deberes inherentes al ejercicio 
de la potestad de los padres, sentencias 957 / 
1988 y 132/1992)157• 

La educación, como ya se indicó, tiene 
un contenido más amplio que la instruc- 
ción y la comprende, puesto que se refiere 
a la totalidad de los comportamientos y de 
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los aspectos de la persona objeto de la ac- 
tividad formativa. Precisamente por esta 
potencialidad ilimitada, si no se puede du- 
dar que los padres tienen el derecho a es- 
coger los contenidos y las modalidades de 
la educación, al mismo tiempo es así mis- 
mo indudable que su libertad tiene un do- 
ble límite constitucional: en efecto, por una 
parte no se puede desplegar de manera que 
ofenda los derechos inviolables que el menor 
posee como persona (artículo 2°), derechos 
que deben ser salvaguardados en su conte- 
nido esencial, si bien atenuados por el ne- 
cesario equilibrio con las exigencias de la 
educación familiar como derecho inalienable 
de los padres; por otra parte, la actividad 
formativa no puede tener contenidos en 
contraste con la ratio que justifica la fami- 
lia misma-la de representar ante todo un 
orden moral- y por tanto no puede con- 
sistir en comportamientos y enseñanzas 
contrarias a los valores morales supremos, 
es decir contrarios, en breve, al respeto de 
los valores de la dignidad humana. 

Un perfil más del "derecho a la educa- 
ción" está dado por el derecho de los hijos 
a una educación. Este derecho, que es co- 
rrelativo del deber-(derecho) de los padres 
antes citado (Corte Constitucional, senten- 
cias 957 /1988 y 132/1992), tiene un con- 
tenido y un significado jurídico definible 
per relationem respecto del antes descrito 
y, al igual que éste, se debe considerar in- 
violable e inalienable. Este, por otra parte, 
corresponde a los hijos, ya sean legítimos 
o naturales (siempre que no sean reco- 
nocibles: Corte Constitucional, sentencias 
205/1970, 121/1974, 99/1977). Pero mien- 
tras se da una equivalencia perfecta entre 
los hijos legítimos y los naturales en el goce 
de este derecho sólo cuando los padres no 
han formado una familia (Corte Constitu- 
cional, sentencia 83/1974), por el contra- 
rio, cuando existe ésta la ley está obligada 
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a moderar y equilibrar el derecho del hijo 
natural de tal manera que sea compatible 
con los derechos de los miembros de la fa- 
milia legítima. Esto vale, por supuesto, tam- 
bién para el goce, por parte de los hijos 
nacidos por fuera del matrimonio, de los 
otros "derechos de la familia", como el 
derecho a la asistencia moral y material y 
el derecho a la cohabitación. 

C) La escuela 

Si· la familia es el lugar social primario 
por lo que se refiere a la formación total 
( educación) de los menores y de los jóve- 
nes, la escuela lo es, en cambio, por lo que 
hace a la instrucción, es decir, como ya 
hemos precisado, por lo que concierne la 
enseñanza y el aprendizaje de la cultura o, 
en otras palabras, de los conocimientos y 
de las técnicas dirigidas a desarrollar las 
capacidades intelectivas, artísticas y prác- 
ticas de los individuos, necesarias para la 
vida de relación. 

Esta simple definición del papel consti- 
tucional de la escuela lleva a una determi- 
nación de los límites de este ámbito especial 
de la vida social en una doble dirección. 

Ante todo, puesto que la instrucción, 
como hemos dicho, es una parte del proce- 
so global de educación -una parte "pú- 
blica" respecto de la parte "privada" 
desarrollada al interior de la familia-, ella 
debe organizarse y desarrollarse en el res- 
peto de los "derechos de la familia". Más 
precisamente, como exige de manera ex- 
presa la Constitución misma, se debe ga- 
rantizar a los infantes y a los menores -y, 
para ellos, a las familias- la elección de 
la institución de instrucción que se consi- 
dere más apta o más acorde con el tipo de 
educación que se desarrolla en la familia. 
Por otra parte, el proceso formativo esco- 
lar no puede desarrollarse en contraste con 
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el proceso más general en el ámbito fami- 
liar, en el sentido que debe orientarse a 
desarrollar las capacidades intelectuales, 
artísticas y prácticas del menor en el res- 
peto de los valores y de las creencias fun- 
damentales emergidas o emergentes en el 
proceso de interacción del menor con su 
propia familia. Es más, para este fin se re- 
quiere al Estado que proporcione las for- 
mas de coordinación más aptas para que la 
escuela y la familia cooperen, en el respe- 
to recíproco de sus respectivas esferas, en 
la realización de la finalidad común de for- 
mar al infante y al joven (un desarrollo de 
esta tarea lo constituyen la ley 447 de ju- 
lio 30 de 1973 y los sucesivos decretos 
delegados que instituyen una serie de ór- 
ganos representativos destinados a favo- 
recer la interacción de la escuela tanto con 
la familia como con la colectividad en ge- 
neral). 

En segundo lugar, hace parte del con- 
cepto mismo de instrucción y del concep- 
to de cultura, en relación con el cual la 
instrucción misma debe definirse, la fun- 
ción de poner a la persona en condiciones 
de desarrollar y de utilizar de la mejor ma- 
nera posible las propias aptitudes, con el 
fin de producir en ella, como dice Kant, 
«la capacidad de escoger los propios fines 
en general y, por tanto, de ser libre». Por 
esta conexión especial con la libertad, la 
instrucción encuentra límites, tanto 
inmanentes en el propio concepto como 
externos. En efecto, desde este punto de 
vista, la instrucción no puede desarrollar- 
se en contraste con los derechos de la per- 
sona y con el principio supremo del respeto 
de la dignidad humana, de acuerdo con el 
artículo 2° constitucional. Desde otro án- 
gulo, la instrucción, considerada en su lado 
activo como libertad de enseñanza, secua- 
lifica como derecho fundamental, en el sen- 
tido que exige que la libertad de elección 
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de los contenidos y de las metodologías 
didácticas no sea absoluta, sino que se con- 
forme y armonice con la finalidad intrín- 
seca de la instrucción misma en una sociedad 
democrática y pluralista, es decir, que con- 
tribuya a la formación de los infantes y de 
los jóvenes en la libertad y el respeto del 
valor moral supremo de la dignidad huma- 
na (véase, sobre estos conceptos, la impor- 
tante sentencia de la Corte Constitucional 
13/1991). 

También el "derecho a la instrucción" 
es un derecho social bajo cuya etiqueta se 
recogen por lo general una serie de dere- 
chos diferentes, todos igualmente coadyu- 
vantes de manera esencial a la vida de la 
institución escuela. Estos derechos se de- 
ben clasificar según un doble orden, que 
se refiere, por una parte, al "derecho de 
instrucción" (artículo 33 constitucional), y 
por otra al "derecho a recibir una instruc- 
ción" (artículo 34), o "derecho a la instruc- 
ción" propiamente dicho. A su vez, el 
"derecho a la instrucción" se diferencia en 
la libertad de enseñanza y en la libertad de 
instituir y administrar escuelas, mientras 
que el "derecho a la instrucción" en senti- 
do propio se divide en la libertad de elec- 
ción de la escuela y en el derecho a recibir 
una enseñanza. 

a) Libertad de enseñanza 

Como lo ha reconocido también la Corte 
Constitucional (sentencia 59/1960), la li- 
bertad de enseñanza (artículo 33, inciso 
1 º) es una forma particular de la líbertad 
de expresión del propio. pensamiento, re- 
conocida y garantizada por el artículo 21 
constitucional. Por lo tanto, posee las ca- 
racterísticas generales de esta última, 
empezando por la "inviolabilidad" y las 
limitaciones que la conciernen (buenas 
costumbres, honor, etc.). Sin embargo, 
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puesto que es inherente a la institución 
escuela y está en función de sus fines 
constitucionales, la libertad de enseñanza 
adquiere características peculiares como 
derecho funcional, cuyo desarrollo debe 
estar dirigido al interés social de la ins- 
trucción, concebida sobre la base de los 
principios propios de un ordenamiento 
pluralista y democrático. La enseñanza, 
en efecto, aun si se presta en instituciones 
privadas, es un servicio público erogado 
en el interés general de la sociedad, que la 
Constitución, para orientarlo hacia los 
valores supremos del pluralismo, conjuga 
con la libertad de enseñanza. 

Esta característica peculiar de la liber- 
tad de enseñanza ha sido acogida de ma- 
nera precisa por la jurisprudencia consti- 
tucional. En efecto, ésta, por una parte, ha 
asociado la libertad de enseñanza a la ga- 
rantía general de la libertad de expresión 
del propio pensamiento establecida por el 
artículo 21 constitucional y al peculiar "es- 
tatuto" de los derechos fundamentales, re- 
cordando en especial que ésta puede limi- 
tarse sólo con el fin de tutelar otros intereses 
constitucionalmente garantizados 15x; pero, 
por otra parte, al mismo tiempo ha admiti- 
do la posibilidad de controles públicos (por 
supuesto determinados por la ley) tanto con 
el fin de establecer la idoneidad de quien 
enseña o aspira a enseñar (sentencias 77/ 
1964, 43/1972, 83/1974, 174 y 175/1980), 
como de asegurar que la instrucción res- 
ponda a sus estándares típicos (que tenga 
contenidos educativos, que se imparta de 
acuerdo con determinados programas, etc.) 
y a los valores constitucionales del plura- 
lismo religioso, cultural, artístico y cientí- 
fico (sentencias 195/1972, 240/1974). La 
"funcionalización" de la libertad de ense- 
ñanza respecto de la institución escuela, por 
Jo demás, está claramente demostrada por 
la diferente amplitud que se acuerda a la 
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libertad mencionada en función de su in- 
serción en un tipo de escuela o en otro. En 
efecto, así se explican las diferencias en- 
tre la libertad de enseñanza del docente 
universitario y la del docente de escuelas 
de grado inferior; así como las diferencias 
entre la libertad de quien enseña en insti- 
tuciones públicas y la de quien lo hace en 
instituciones privadas, si bien del mismo 
nivel 159• 

b) Libertad de instituir y administrar 
escuelas 

En el sistema previsto en el artículo 33 
constitucional, al principio del pluralismo 
de las enseñanzas, implícito en la garantía 
de la libertad del arte o de la ciencia y de su 
enseñanza (inciso 1 º), corresponde el prin- 
cipio del pluralismo escolar, que comporta 
la libertad, para entidades y particulares, 
de instituir y administrar escuelas 160• Este 
paralelismo, subrayado también por la Corte 
Constitucional desde la lejana sentencia 
36/1958, revela el doble aspecto de la "li- 
bertad de instrucción" ( como la define esta 
sentencia), en la que consiste el contenido 
del "derecho a la instrucción" considerado 
en su aspecto activo, es decir, considerado 
desde el punto de vista de los sujetos que 
erogan el servicio público de la enseñanza. 

Pese a que la libertad en examen se co- 
necta, hablando en general, a la libertad de 
iniciativa económica garantizada en el ar- 
tículo 41 constitucional, está regulada aparte, 
no sólo por razones de topografía consti- 
tucional, sino sobre todo porque está suje- 
ta a una disciplina particular, mucho más 
incisiva que la que se reserva por lo gene- 
ral a las empresas privadas, en cuanto se 
trata de instituciones dirigidas a erogar un 
servicio social al que la Constitución re- 
conoce el más alto valor constitucional en 
razón de la importancia que éste posee tanto 
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para la formación del hombre como para 
el progreso de la sociedad en su conjunto. 
Sobre esta base, la Corte Constitucional ha 
admitido que la libertad de instituir escue- 
las puede subordinarse a autorizaciones de 
la administración pública, tendientes a ve- 
rificar la seriedad de la iniciativa, tanto desde 
el punto de vista económico como moral, 
y requiere tan sólo que el poder de autori- 
zación previsto esté debidamente limitado 
en su discrecionalidad para no anular en 
su núcleo esencial la libertad de establecer 
y administrar escuelas (sentencias 36/1958 
y 24/1965). 

En este régimen especial se refleja el caso 
típico de una libertad que constituye, por 
una parte, el contenido de un derecho so- 
cial independiente (libertad de erogación 
de un servicio social como garantía de que 
determinado sector se organice de acuer- 
do con el principio del pluralismo), y, por 
otro lado, representa la prestación destina- 
da a permitir y satisfacer el goce de un "de- 
recho social" diferente, el de recibir una 
instrucción, también él inspirado en el prin- 
cipio del pluralismo de los saberes y de los 
puntos de vista objeto de aprendizaje. Res- 
pecto de este conjunto de intereses consti- 
tucionalmente protegidos los controles 
públicos previstos (autorizaciones para la 
apertura y el ejercicio, medidas de coordi- 
nación, poderes de vigilancia) deben estar 
dirigidos, simplemente, a poner el sistema 
en su conjunto en función del fin último 
del mismo, que consiste en garantizar de 
la manera más plena el derecho a la ins- 
trucción en armonía con los principios cons- 
titucionales que cualifican este derecho, esto 
es, el pluralismo y la dignidad humana. 

e) Libertad de elección de la escuela 

Al declarar que «la escuela está abierta a 
todos», el artículo 34, inciso 1 ° garantiza 



52 

a los ciudadanos un doble derecho: el de 
recibir una instrucción y el de gozar de las 
prestaciones respectivas en el tipo de es- 
cuela o de institución preferido. A este 
propósito, el derecho en cuestión secua- 
lifica como pretensión de acceder a una 
escuela de la propia elección y, por tanto, 
supone la garantía previa de la libertad de 
elección de la escuela 161• 

Con este derecho se entra en el aspecto 
pasivo del "derecho a la instrucción", en 
el sentido de que se empieza a considerar 
los derechos constitucionales que los ciu- 
dadanos poseen respecto de las institucio- 
nes escolares con el fin de recibir instruc- 
ción. Pero con él se completa así mismo el 
cuadro del pluralismo escolar, puesto que 
la libertad de enseñanza y la de instituir 
escuelas no tendrían sentido si no se acom- 
pañaran de la libertad de los ciudadanos 
de escoger los "lugares de enseñanza", es 
decir, el tipo de escuela que se prefiere fre- 
cuentar. Por tanto, es sobre la garantía si- 
multánea de estas tres libertades que se basa 
el sistema pluralista de la instrucción tra- 
zado por la Constitución. 

En su estructura formal el derecho de 
elección de la escuela aparece como un 
clásico derecho de libertad. Sin embargo, 
visto como derecho de acceso a una es- 
cuela de la propia elección, éste no se puede 
disfrutar a través de la utilización de re- 
cursos libremente disponibles, sino que 
puede satisfacerse de manera efectiva sólo 
como consecuencia de una acción positiva 
del Estado y de los particulares dirigida a 
establecer un número suficiente de insti- 
tuciones de instrucción. Este es, en otros 
términos, un derecho social condicionado, 
para su efectiva realización, por la exis- 
tencia de un número adecuado de institucio- 
nes de instrucción. De aquí deriva la natu- 
raleza compleja de este.derecho -como, 
por lo demás, del derecho relativo a la Ji- 
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bertad de elección del "lugar de trabajo" 
garantizada por el artículo 4° constitucio- 
nal- por causa de la conexión sustancial, 
en su configuración jurídica, de la forma 
de derecho de libertad con aquélla como 
derecho cuyo goce deriva de una acción 
positiva de otros sujetos, o, en otras pala- 
bras, a causa de su definición simultánea 
como "libertad respecto de" y como "de- 
recho que presupone una prestación posi- 
tiva por parte del Estado (o de otros orga- 
nismos)". Y si, desde el primer punto de 
vista, éste aparece como derecho fundado 
en una norma preceptiva y, por tanto, in- 
mediatamente disfrutable, desde otro án- 
gulo esta inmediatez sufre una relativiza- 
ción y un "condicionamiento" en relación 
con la satifacción concreta y con las posi- 
bilidades objetivas de realización (ligadas 
a la acción legislativa, a la disponibilidad 
presupuestal, etc.) del vínculo constitucional 
que obliga al legislador a proporcionar los 
presupuestos de hecho necesarios para el 
goce del derecho en cuestión. Pero, desde 
el momento en que este carácter complejo 
remite a un problema ligado a un rasgo 
propio de toda una categoría de derechos 
sociales, por esta generalidad será anali- 
zado más de cerca en el siguiente aparta- 
do. 

d) Derecho a recibir una instrucción 

Este derecho, al que a menudo se reserva 
el nombre específico de "derecho a la 
instrucción", se deduce directamente del 
artículo 34, inciso 1 º ( «la escuela está 
abierta a todos») y de los desarrollos en 
los incisos siguientes, de los que se dedu- 
ce un contenido formado por dos diferen- 
tes derechos: el derecho a la instrucción 
obligatoria (inciso 2°) y el derecho a al- 
canzar los grados más altos en los estu- 
dios (incisos 3° y 4°). Se trata de una 

Baldassarre Los derechos sociales 

bipartición que no es casual, ni fruto de 
una escogencia ligada sólo a una elección 
del constituyente italiano, sino que se 
basa en la tradición de los derechos socia- 
les, en la que ya se había delineado una 
diferenciación entre el derecho a la ins- 
trucción obligatoria y el derecho a la ins- 
trucción superior y a los estudios especia- 
lizados 162• 

El derecho a la instrucción obligatoria 
es un derecho social del hombre y como 
tal debe asegurarse a todos los ciudadanos. 
Si bien su goce está condicionado por el 
presupuesto de hecho de la existencia de 
suficientes instituciones escolares o, en otras 
palabras, por la satisfacción de una obli- 
gación primaria e inderogable del Estado 
dirigida a hacerlo efectivo y concreto, su 
definición jurídica hic et nunc no puede 
prescindir del dato histórico de la existen- 
cia sustancial y empírica, en nuestro orde- 
namiento, de las condiciones objetivas 
necesarias para hacerlo efectivo. El dere- 
cho a la instrucción obligatoria es, por tanto, 
un derecho (-deber) primario que, como el 
de la retribución suficiente (artículo 36 
constitucional) o el de la educación (artículo 
30), integra el valor más general ligado al 
"derecho" de vivir una vida digna del hom- 
bre. Al igual que tales derechos, éste es, 
entonces, inmediatamente disfrutable y 
defensable judicialmente, en el sentido que, 
ante un rechazo arbitrario de inscripción o 
de la posibilidad de asistencia a los cursos 
de la escuela obligatoria, el ciudadano puede 
hacer valer directamente su pretensión ante 
el juez163• 

Desde el punto de vista del contenido, 
el "derecho a la instrucción" obligatoria 
consiste en la facultad de obtener gratuita- 
mente las prestaciones de enseñanza im- 
partidas en el respeto de los principios 
constitucionales y de los derechos de los 
alumnos, además de todo aquello que es 
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inherente directamente a la organización 
de las mismas (ambientes escolares, docen- 
tes, libros de texto fundamentales, etc.), pero 
no consiste en el derecho a disponer de 
formas de asistencia que faciliten el goce 
del derecho a la instrucción sin constituir, 
sin embargo, parte integrante de ella ( como, 
por ejemplo, disponer de libros y materia- 
les especiales, medios de transporte, etc.)164• 

El derecho a la instrucción superior o, 
en los términos de la Constitución, el «de- 
recho a alcanzar los grados más elevados 
en los estudios», es, por el contrario, un 
derecho a prestaciones estatales o públi- 
cas que garanticen de la manera más am- 
plia posible el derecho de los capaces y de 
los merecedores a acceder y frecuentar las 
instituciones de instrucción superior y de 
especialización (véase la definición explí- 
cita contenida en los incisos 3° y 4° del 
artículo 34). Por tanto, éste, al contrario 
del derecho antes analizado, no está garan- 
tizado a todos de manera indiscriminada, 
ni es disfrutable inmediatamente, sino que 
asegura a los capaces y a los merecedores 
el derecho de gozar de los medios que la 
República pone a disposición de ellos con 
el fin de asegurar que se puedan alcanzar 
los grados más elevados de los estudios me- 
diante programas legislativos y partidas 
presupuestales especiales (Corte Constitu- 
cional, sentencia 125/1975, así como 151/ 
1969 y 215/1987). Ello significa que el 
derecho a la instrucción superior se confi- 
gura como una pretensión, constitucional- 
mente garantizada, de una prestación 
erogada o garantizada por los poderes pú- 
blicos. Se trata, entonces, de un derecho 
cuyo goce está condicionado por la predis- 
posición legislativa de un conjunto de ser- 
vicios públicos de diferente naturaleza y 
por la consideración global de los recur- 
sos financieros de que el Estado puede dis- 
poner en su política presupuestal ( de nuevo, 
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sentencia 125/1975). Un derecho que, sin 
embargo, no se deja, por lo que se refiere 
a su garantía, a la mera discrecionalidad 
del legislador, estando éste vinculado por 
el artículo 34, último inciso, no simplemente 
a promover o a facilitar su goce, sino a 
"hacerlo efectivo". Por estas razones no se 
puede pensar que el individuo carezca de 
defensa, puesto que en ese caso, si bien como 
consecuencia de un juicio, la Corte Cons- 
titucional podría verse llamada a concep- 
tuar sobre el ejercicio eventual del poder 
legislativo con el fin de verificar la ido- 
neidad de las medidas adoptadas en fun- 
ción de las finalidades establecidas por el 
artículo 34, último Inciso!". ' 

D) El ambiente de vida personal 
y colectiva 

Hasta aquí hemos analizado lo que en 
sociología se denominan "lugares de so- 
cialización primaria y secundaria" o, más 
exactamente, ámbitos de vida tipificados 
(según los estándares de nuestra civiliza- 
ción) en los que se realizan las formas 
principales y esenciales de la socializa- 
ción de la persona (familia, escuela, lugar 
de trabajo). Estos ámbitos están precisa- 
mente descritos por la Constitución como 
los lugares sociales necesarios para la 
formación de la personalidad y para el 
desarrollo de la misma y, precisamente 
por esta finalidad institucional, están de- 
finidos esencialmente en su estructura 
de valor, es decir, como lugares en los que 
los roles de los diferentes individuos se 
moldean y organizan en relación con cier- 
tos valores, roles que se codifican, preci- 
samente, bajo la forma de "derechos so- 
ciales". Sin embargo, en la Constitución 
italiana se contemplan, así mismo, ámbi- 
tos de vida que, sin tener una forma típica 
y, más aún, al poseer una estructura histó- 
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ricamente cambiante y, por ello, no pre- 
determinada, tienen no obstante una im- 
portancia específica como ambientes en 
los que se desarrollan formas de existen- 
cia individual o colectiva y respecto de 
los cuales se definen y reconocen deter- 
minados derechos sociales atribuidos al 
hombre como tal (ya no al trabajador, al 
niño, etc.). 

Más precisamente, la Constitución, aparte 
de garantizar ciertos derechos a los ciuda- 
danos en razón de su especial estatus so- 
cial y, por tanto, como consecuencia de su 
inserción en determinadas formaciones 
sociales tipificadas, reconoce también al- 
gunos derechos al hombre corno.tal y, pese 
a esta imputación universal, los cualifica 
como "derechos sociales", por cuanto su 
contenido está determinado por la especial 
conformación del ambiente de vida, es de- 
cir por la existencia de algunas caracterís- 
ticas o de algunos elementos del espacio 
vital o de las relaciones circunstantes que 
condicionan o influyen en el goce de de- 
terminados bienes personales. 

Sin querer en lo absoluto agregar una 
nueva noción a las no pocas ya existentes 
en nuestro ordenamiento166, el concepto de 
"ambiente de vida" se asume aquí en su 
acepción más general, es decir, como un 
conjunto de relaciones, jurídicamente sig- 
nificativo, entre una persona (o una colec- 
tividad) y un espacio de vida en el que esta 
persona (o colectividad) puede verse con- 
dicionada o influida. Sin embargo, este 
concepto no se considera, respecto de los 
"derechos sociales" garantizados por la 
Constitución, en esta noción simple, sino 
que está cualificado desde otros dos pun- 
tos de vista. Ante todo, se debe tratar de 
ambientes de vida que, por sus propias ca- 
racterísticas, pueden condicionar o influir 
directamente en la existencia de las perso- 
nas o, más exactamente, en los elementos 
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primarios y fundamentales necesarios para 
una existencia digna (es decir, deben tener 
las características fundamentales que se 
requieren también de las formaciones so- 
ciales según el artículo 2º constitucional). 
En segundo lugar, puesto que el concepto 
de ambiente se define en cada caso de acuer- 
do con una selección de los rasgos 
situacionales que se revelan pertinentes 
respecto de ciertos intereses de los sujetos 
considerados 167, éste adquiere importancia 
constitucional sólo en relación con los in- 
tereses que la propia Constitución defi- 
ne como "derechos (sociales) del hombre" 
respecto de (y a veces en oposición con) el 
ambiente mismo. 

Los intereses o, más exactamente, los 
núcleos de interés que presuponen, en la 
Constitución, una importancia de la dimen- 
sión espacial denominada ambiente (en el 
sentido apenas establecido) son dos: a) la 
salud; b) las condiciones materiales de sub- 
sistencia (diferentes de la retribución) ne- 
cesarias para que se pueda vivir una vida 
digna del hombre 168• 

Respecto del "bien" de la salud, la no- 
ción de ambiente se define en sentido 
"garantista"169, esto es, como una cierta 
dimensión espacial de vida asociada (ám- 
bito de habitación o producción, eco-sis- 
tema territorial, etc.) en condiciones de 
influenciar con sus características funcio- 
nales la integridad física o psíquica del hom- 
bre. Por el contrario, respecto de las 
condiciones de vida materiales de impor- 
tancia primaria para vivir una existencia 
digna, el ambiente se desvanece como to- 
talidad, o conjunto sistémico, para adqui- 
rir importancia a través de sus momentos 
o elementos especiales, a los cuales los ciu- 
dadanos tienen "derecho" de "acceso" o de 
"participación"!" con el fin de hacer su vida 
"digna del hombre" o, más simplemente, 
como se expresan algunas constituciones 
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de los Estados americanos, para hacerla 
segura y feliz171• 

a) Derecho a la salud 

En el ámbito de la categoría considerada, 
el derecho a la salud constituye el eje 
alrededor del cual giran, a distancia ma- 
yor o menor, todos los otros. Este goza, de 
acuerdo con el artículo 32 constitucional, 
de la tutela más completa tanto desde el 
punto de vista del valor como de la efica- 
cia. Desde el primer ángulo, el derecho a 
la salud está definido en el artículo 32 
como «derecho fundamental del indivi- 
duo», y por lo tanto se concibe, según la 
jurisprudencia reiterada de la Corte Cons- 
titucional (sentencias 88/1979, 184/1986, 
479 y 559/1987, 127 y 307/1990, 49, 51, 
167, 356 y 414/1991, 184/1993), como 
"derecho primario y absoluto", que se 
remite como tal a la categoría de los dere- 
chos inviolables (artículo 2º constitucio- 
na1)172. 

Desde el otro punto de vista, éste se con- 
sidera derecho subjetivo perfecto y, por 
tanto, directamente tutelable ante el juez, 
sin necesidad de interposición por parte del 
legislador (esta concepción, inicialmente 
elaborada por la doctrina y hecha propia 
por los jueces de instancia y de la Corte de 
Casación, en especial con las sentencias 24 7 / 
1973 y 5172/1979, ha sido luego hecha 
propia también por la Corte Constitucio- 
nal con las sentencias 247/1974, 88/1979, 
212/1983, 184/1986,559/1987,319/1989, 
307, 396 y 455/1990, 218/1994). 

El derecho a la salud está dirigido a tutelar 
la integridad física y psíquica de la perso- 
na frente a cualquier amenaza proveniente 
del ambiente externo ( es decir respecto de 
agresiones a la salud que deriven de las 
condiciones propias del lugar de trabajo, 
de la escuela, de la ciudad o de cualquier 
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otro ambiente de vida). Si bien en general 
se considera como un típico derecho so- 
cial y es un valor recurrente en los debates 
históricos sobre los mismos!", el derecho 
a la salud considerado en su relación con 
el individuo tiene una estructura muy se- 
mejante, si no propiamente idéntica, a la 
de los derechos de libertad clásicos (que 
la doctrina y la jurisprudencia alemanas 
denominan Abwehrrechte). En efecto, éste 
supone la titularidad de un bien natural y 
personal (la salud) respecto del cual todos 
los otros asociados están obligados a no 
tener comportamientos de peligro o de daño. 
Es por ello que el derecho a la salud puede 
definirse como derecho absolúto del indi- 
viduo, que, como tal, puede hacerse valer 
tanto respecto del Estado y los poderes 
públicos en general como de las "autori- 
dades" privadas (por ejemplo las empre- 
sas) o, más en general, en las relaciones 
(paritarias) entre particulares, como por 
ejemplo entre productor (-vendedor) y con- 
sumidor!?". 

Al igual que todos los otros derechos 
tutelados como valores constitucionales pri- 
marios, el derecho a la salud puede sujetar- 
se a límites solamente para su equilibrio 
armónico con otros intereses constitucionales 
del mismo rango175, equilibrio que, en todo 
caso, tiene que realizarse de manera que se 
salvaguarde el "contenido esencial" del de- 
recho mismo a la salud 176• 

b) Derecho a un ambiente sano 

Nos referimos a los artículos 9º y 32 de la 
Constitución. Si bien no faltan autoriza- 
das opiniones doctrinales que tienden a 
conectarlo al derecho a la salud y, por 
tanto, a considerarlo como dotado, si bien 
de manera derivada, de las mismas carac- 
terísticas del derecho que acabamos de 
examinar!", y si bien la Constitución no 
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impide en absoluto un desarrollo de esta 
naturaleza por vía legislativa, el hecho es 
que hoy por hoy, a falta de la previsión de 
instrumentos de tutela judicial atribuidos 
al individuo en cuanto tal, en nuestro 
ordenamiento no se puede decir aún que 
la equiparación mencionada se encuentra 
del todo realizada. Por lo demás, precisa- 
mente la necesidad de proporcionar ins- 
trumentos de tutela jurídica adecuados 
por parte del legislador demuestra que el 
"derecho a un ambiente sano" no goza de 
una garantía constitucional directa e in- 
mediata como derecho subjetivo, sino que 
recibe una tutela que deriva de la con- 
fluencia en uno de tres componentes fun- 
damentales (si bien no se puede excluir la 
relevancia de otros), constituidos princi- 
palmente por intereses protegidos por la 
Constitución como "bienes" colectivos o 
valores objetivos, es decir: la tutela del 
paisaje (artículo 9°); la salud como "inte- 
rés de la colectividad" (artículo 32), y, en 
la medida en que el ambiente atañe tam- 
bién a los individuos, el derecho indivi- 
dual a la salud (artículo 32) (Corte Cons- 
titucional, sentencias 183, 192y201 /1987). 

De estas disposiciones constitucionales 
se deduce que la exigencia de protección de 
la salubridad del ambiente se configura, ante 
todo, como interés difuso que se refiere a 
una colectividad, cuya tutela o cuya lesión 
se refleja en los individuos, en cuanto par- 
tes de determinados agregados sociales, o 
incluso en la generalidad de los ciudadanos, 
confiriéndoles verdaderos derechos subje- 
tivos (especialmente, Casación, Secc. Un., 
sentencia 5172/1979). En la combinación 
de elementos "individualistas" y "colecti- 
vistas", éstos parecen prevalecer en la es- 
tructuración actual del derecho, no tanto sobre 
la base de una presunta naturaleza 
preconstituida del "derecho al ambiente sano" 
(que podría configurarse lógicamente tam- 

Baldassarre Los derechos sociales 

bién en términos asociables a las técnicas 
de tutela jurídica individual), sino más bien 
con base en una elección de política legis- 
lativa, para la cual el bien "ambiente sano", 
por concernir en igual medida a un interés 
de la colectividad (ambiente) y a uno de los 
individuos que la componen (salud), se con- 
sidera hoy tutelable con mayor eficacia, de 
manera principal, confiando directamente su 
cuidado a las colectividades interesadas, en 
razón de la multiplicidad tipológica de sus 
manifestaciones posibles. Pese a esta carac- 
terización primaria, cada vez que haya una 
amenaza directa y actual contra la propia 
salud, el individuo tiene, en cualquier caso, 
un derecho a obtener un resarcimiento del 
daño o una indemnización equitativa, si se 
reúnen los elementos típicos178, y a que se 
implementen todas las medidas preventivas 
y represivas (inhibición) necesarias para 
garantizar que las fuentes que amenazan la 
salubridad del ambiente cesen su actividad. 

En el estado actual de la evolución de la 
disciplina positiva, el "derecho a un am- 
biente sano" ocupa una posición interme- 
dia y, a decir verdad, precaria, entre la tutela 
publicista (irreductible a una configuración 
en términos de derecho subjetivo) propia 
del ambiente (en la noción codificada por 
la ley 349/ 1986) y la tutela individualista 
de la salud (artículo 32 constitucional). En 
la medida en que no se superpone a ésta, 
hace parte de los "derechos a determina- 
das prestaciones" que la Constitución tu- 
tela con base en una norma dirigida a 
comprometer al conjunto de las institucio- 
nes públicas en el perseguimiento de cier- 
tas finalidades. Se trata, por tanto, de un 
"derecho" que debe asegurarse a través del 
equilibrio con otros intereses constitucio- 
nales que tienen el mismo rango primario 
y con la gradualidad ligada a los recursos 
financieros y a una correcta política del 
presupuesto de las instituciones públicas 179• 
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Es verdad que, siendo la salud el valor 
de referencia tanto del derecho individual 
garantizado por el artículo 32 como del 
"derecho al ambiente sano", no es fácil trazar 
la línea divisoria entre los intereses 
tutelables directamente por el individuo y 
aquéllos tutelables colectivamente. La lí- 
nea de demarcación más razonable puede 
identificarse en el criterio que considera 
aferentes al "derecho a la salud" todas las 
actividades peligrosas o nocivas dirigidas 
contra determinadas personas, y al "dere- 
cho al ambiente sano" las actividades que 
pueden significar de manera inmediata pe- 
ligro o daño para la salud de una cierta 
generalidad de personas. Pero, ante una 
diferencia puramente cuantitativa, como la 
mencionada, no se puede concluir de ma- 
nera realista sino afirmando que la línea 
divisoria se deja en realidad a la praxis fu- 
tura y a la evolución legislativa que tenga 
la materia. En cualquier caso, si esta evo- 
lución tuviera que tender a la ampliación 
del "bien" tutelado con el derecho en cues- 
tión, hasta coincidir con una situación 
tendencialmente general de bienestar del 
individuo, resultaría en extremo problemá- 
tico definir un derecho propiamente dicho, 
que no sea una descripción ex parte ad- 
versa del interés general de la salubridad 
tutelado por los poderes públicos!". 

e) Derecho a tratamientos sanitarios 

El derecho a los cuidados médicos es un 
derecho instrumental respecto del dere- 
cho a la salud, que está implícito, clara- 
mente, en tres diferentes disposiciones 
del artículo 32. Ante todo, éste se deduce 
del propio derecho a la salud, que, al 
comportar la ausencia de la enfermedad y 
justificando así las actividades terapéuti- 
cas orientadas a prevenir y curar la enfer- 
medad, presupone que se reconozca tam- 
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bién el derecho a recibir tratamientos sa- 
nitarios. En segundo lugar, la Constitu- 
ción misma estatuye, en el artículo 32, 
inciso 1 º, un derecho de los indigentes a 
cuidados gratuitos. Por último, el artículo 
32, inciso 2°, al afirmar que nadie puede 
ser obligado a tratamientos sanitarios ex- 
cepto aquéllos determinados por la ley, 
implica una libertad general del individuo 
a escoger si se somete a tratamientos sani- 
tarios y, eventualmente, a cuáles. 

Estos son tres derechos diferentes, que 
de ordinario se reúnen bajo la etiqueta de 
"derecho a tratamientos sanitarios", pero 
que, en realidad, se deben caracterizar ju- 
rídicamente de una manera totalmente di- 
ferenciada. 

La libertad de someterse a tratamien- 
tos sanitarios y de escoger el médico y el . 
lugar de los mismos es un derecho inme- 
diatamente ligado a la libertad de disponer 
del propio cuerpo, tutelada como derecho 
inviolable por el artículo 13 constitucio- 
nal. Es, entonces, un derecho de libertad 
clásico, previsto como una garantía con- 
creta de la integridad física y psíquica, que 
puede someterse a límites sólo sobre la base 
de leyes dirigidas a imponer determinados 
tratamientos, justificados por la tutela de 
la salud pública. 

La remisión al legislador del artículo 3°, 
inciso 2°, pese a la formulación absoluta- 
mente genérica, no puede, sin embargo, 
interpretarse como remisión en blanco, sino 
que tiene el significado de justificar inter- 
venciones legislativas orientadas a atenuar 
la libertad en cuestión para la tutela de otros 
derechos fundamentales y a disponer tra- 
tamientos obligatorios sólo en caso de que 
éstos sean necesarios para prevenir o evi- 
tar peligros o daños graves para la salud 
publica!". 

Por otra parte, hay que precisar que la 
libertad en cuestión, como toda libertad 
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individual, cuando se ejerce al interior de 
instituciones sanitarias públicas, es decir 
cuando un ciudadano no elige recurrir a 
entidades privadas, debe equilibrarse con 
las necesidades de la organización hospi- 
talaria pública182• 

El derecho de los indigentes a cuidados 
gratuitos es, por el contrario, un derecho a 
prestaciones positivas, cuyo goce está con- 
dicionado por la existencia de una organi- 
zación sanitaria pública o subsidiada por 
el Estado. Pero, de configurarse este pre- 
supuesto, el derecho en cuestión constitu- 
ye un derecho subjetivo directamente 
tutelable ante el juez, al igual que sucede 
por lo que se refiere al derecho a la asis- 
tencia (artículo 38). 

Por último, el derecho a recibir cuida- 
dos médicos es el primero de los derechos 
del enfermo, frente al cual existe el deber 
del médico, jurídicamente (incluso penal- 
mente) sancionado, de prestar cuidados 
adecuados183• Se trata de un derecho sub- 
jetivo que, de faltar, vaciaría de significa- 
do el derecho fundamental a la salud y cuya 
importancia ha sido recientemente subra- 
yada por la Corte Constitucional, que ha 
afirmado la primacía de este derecho, al 
menos cuando los tratamientos sean obje- 
tivamente indispensables, respecto de las 
necesidades de la organización pública sa- 
nitaria (sentencia 992/ 1988, que declaró la 
inconstitucionalidad de una ley en la parte 
en que no permitía ciertas prestaciones en 
clínicas no vinculadas al sistema sanitario 
público, cuando éstas fueran las únicas que 
dispusieran de los equipos necesarios y los 
tratamientos resultaran indispensables). 

d) Derecho a la vivienda 

El destino de este derecho ha corrido pa- 
ralelo al del "derecho al trabajo". Tras 
estar en el centro, junto con este último, 
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del debate sobre los "derechos sociales" 
como reconocimiento a todo hombre, in- 
cluso al más pobre, de las condiciones 
mínimas para vivir una existencia digna, 
y tras ser hecho propio no sólo por pro- 
yectos o discursos famosos184 sino tam- 
bién por cartas de derechos y por consti- 
tuciones democráticas aún vigentes185, 

prácticamente en todas partes se ha toma- 
do conciencia de que el "derecho a la 
vivienda", en su significado "fuerte" de 
derecho a recibir (en propiedad o en al- 
quiler) una habitación, es compatible sólo 
con un ordenamiento en que la propiedad 
raíz y la actividad de la construcción estén 
reservadas a la mano pública o, en todo 
caso, estén sustancialmente a disposición 
de los poderes públicos. Ahora bien, puesto 
que un control sobre la oferta de vivienda 
se puede dar sólo en el ámbito de un 
régimen que excluya un mercado del sec- 
tor (como en las viejas constituciones 
socialistas de los países de Europa Orien- 
tal) y puesto que en las normas constitu- 
cionales sobre las relaciones económicas 
contenidas en la Constitución italiana fal- 
tan disposiciones que autoricen conside- 
rar al sector de la vivienda como sustraído 
en general a la regla del libre mercado, se 
considera de manera correcta que el "de- 
recho a la vivienda", en el sentido de 
pretensión jurídica que tiene por conteni- 
do la adquisición o disfrute de una habita- 
ción, no es un derecho propiamente dicho, 
sino más bien un interés de relieve cons- 
titucional, que indica la satisfacción de 
una necesidad primaria, que el legislador 
y los poderes públicos deben tutelar y 
realizar dentro de los límites de lo posi- 
ble1s6. 

Ante estas posiciones irrefutables, se está 
abriendo camino en la reciente jurispruden- 
cia constitucional una concepción diferente 
del "derecho a la vivienda", que, como en 
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el caso del "derecho al trabajo", ya no tiende 
a ver en él una pretensión jurídica inde- 
pendiente, reconocible a todo sujeto que 
se sitúe en el mercado de vivienda como 
portador potencial de una solicitud de ad- 
quisición o de alquiler o de un interés en 
la estabilidad del goce respectivo187• Más 
bien, ella tiende a ver en éste un derecho 
instrumental y convergente respecto de otras 
situaciones subjetivas de necesidad que, al 
gozar de una tutela constitucional separa- 
da y especial, confieren así al "derecho a 
la vivienda" un significado más "débil" 
respecto del que se ha afirmado en el de- 
bate tradicional sobre los derechos socia- 
les, un significado que en la práctica hace 
de este "derecho" un elemento supletorio 
o integrador de la garantía de las condicio- 
nes mínimas y esenciales para una exis- 
tencia digna. En otras palabras, la vivienda 
es un bien de importancia primaria cuyo 
goce está constitucionalmente obligado a 
facilitar el legislador cuando, en el ámbito 
de la tutela global de las necesidades pri- 
marias, se crea una situación de grave des- 
igualdad de hecho (debida a sucesos 
particulares en el desarrollo del mercado 
de vivienda o a otras causas coyunturales) 
que hace especialmente difícil, si no im- 
posible en la práctica, la realización de los 
estándares mínimos de una convivencia 
digna para determinadas clases de sujetos 
sin una intervención pública como garan- 
tía del acceso al mercado de vivienda de 
los sujetos más débiles (Corte Constitucio- 
nal, sentencia 169/1994). 

Esta concepción parte de una interpre- 
tación de las disposiciones constituciona- 
les que ve en el artículo 4 7, inciso 2º, una 
base insuficiente para garantizar un "dere- 
cho a la vivienda" autónomo, por el hecho 
que éste, al igual que tantas otras normas 
que expresan un simple favor hacia deter- 
minados intereses (véase, por ejemplo, el 
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artículo 9° sobre la tutela del paisaje, o el 
artículo 31, último inciso, sobre la protec- 
ción de la maternidad, de la infancia y de 
la juventud, o el artículo 35 sobre la tutela 
del trabajo), puede conducir simplemente 
al reconocimiento del acceso de los estra- 
tos populares a la propiedad de la vivienda 
como valor o interés objetivo fundamental 
(Corte Constitucional, sentencias 149/1983, 
369/1985, 880/1988 sobre los intereses 
protegidos por los artículos 31 y 35). Y ello 
puede ser confirmado por la consideración, 
realizada por la doctrina188, según la cual 
el artículo 47, inciso 2º no es otra cosa que 
una especificación ejemplificadora del pre- 
cepto constitucional general del artículo 42, 
inciso 2°, relativo al compromiso del le- 
gislador de hacer accesible para todos la 
propiedad privada (el así llamado derecho 
a la propiedad). Sin embargo, al relacio- 
nar estos principios con otros "derechos 
sociales", tutelados por separado como 
valores fundamentales y esenciales de la 
Constitución, es posible, en los límites in- 
dicados, recabar de la interpretación siste- 
mática así realizada la configuración de un 
verdadero "derecho social a la vivienda". 

La Corte Constitucional, hasta ahora, ha 
aplicado este paradigma especial a dos hi- 
pótesis diferentes. En un caso, que se refe- 
ría al disfrute de la vivienda, identificó un 
"derecho a la vivienda" en función de la 
tutela por acordar a la familia de hecho (sen- 
tencia 404/1988). Ya hemos visto que la 
garantía de la familia legítima, según el 
artículo 29, comporta en los miembros de 
la misma un derecho social fundamental a 
la ( co- )habitación, como parte esencial de 
los "derechos de la familia" allí reconoci- 
dos. También hemos visto que, según la 
propia Corte Constitucional, los mismos de- 
rechos se deben garantizar a los hijos na- 
cidos por fuera del matrimonio cuando no 
exista una familia legítima y que cuando, 
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por el contrario, ésta exista, los derechos 
de aquéllos deben equilibrarse con los de 
los miembros de la familia legítima, sin po- 
derse negar, en todo caso, en su núcleo 
irreductible. De ello se puede deducir que 
los derechos de los miembros de la familia 
de hecho tienen una cierta tutela constitu- 
cional, que en todo caso no se puede negar 
en relación con el contenido esencial de 
los bienes de importancia primaria para la 
garantía de una existencia digna del hom- 
bre. Y, entre éstos, según la Corte Consti- 
tucional, se debe incluir el "derecho a la 
vivienda" del conviviente more uxorio, por 
tratarse de un derecho "inviolable del hom- 
bre" (artículo 2° constitucional), dirigido 
a garantizar, precisamente, una vida digna 
para sí y eventualmente también para los 
hijos (sentencias 404/1988 y 559/ 1989). 

La Corte Constitucional realizó una apli- 
cación más del paradigma que acabamos de 
ilustrar en otro caso relativo al "derecho" a 
adquirir la primera casa reconocido a los 
jóvenes trabajadores subordinados (sentencia 
217 /1988). También en este caso el "dere- 
cho a la vivienda" se incluyó en los dere- 
chos sociales fundamentales en cuanto 
dirigido a garantizar las condiciones míni- 
mas de subsistencia (aseguradas en general 
a los trabajadores subordinados por el ar- 
tículo 37 constitucional, en la forma de un 
derecho inviolable a la retribución suficiente), 
ante una situación del mercado de la vivienda 
que, de no corregirse con las facilidades 
especiales previstas, habría hecho vana para 
los trabajadores más jóvenes y carentes de 
la propiedad de otros bienes inmuebles (y 
por tanto menos favorecidos en la disposi- 
ción de medios de ahorro) la solemne ga- 
rantía constitucional de una vida digna para 
sí y para la propia familia, precisamente en 
relación con un bien (la vivienda) de pri- 
maria importancia para la vida del hombre 
(también sentencia 169/1994). 
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Resulta evidente, en todo caso, que aun 
si se identifica de esta manera el "derecho a 
la vivienda" sigue siendo un derecho social 
fundamental cuya garantía reposa en la va- 
loración razonable del legislador, tanto res- 
pecto de la necesidad de equilibrar ese bien 
primario con los otros intereses constitucio- 
nales tutelados y de condicionar su goce a 
las posibilidades presupuestales del Estado 
o de otros organismos públicos competen- 
tes en la materia (regiones, provincias au- 
tónomas, municipios), como respecto de 
la subsistencia, de hecho, de situaciones 
reales que comporten un serio riesgo de 
hacer vano, por lo menos en relación con 
la disponibilidad de vivienda, el princi- 
pio constitucional que está en la base del 
mismo reconocimiento de los derechos 
sociales, es decir, la garantía a todos de 
las condiciones mínimas para vivir una vida 
digna del hombre. 

LA NATURALEZA JURÍDICA DE LOS 
"DERECHOS SOCIALES 
FUNDAMENTALES" 
(Libertades sociales, derechos 
"incondicionados" y derechos 
"condicionados": multiplicidad y 
unidad de su estatuto constitucional) 

La reseña detallada de los "derechos so- 
ciales fundamentales" que hemos desa- 
rrollado antes -que intencionalmente se 
realizó siguiendo la línea de la jurispru- 
dencia constitucional, no tanto porque de 
ella han venido los mayores aportes y 
progresos en la materia, como porque re- 
presenta el derecho constitucional vigen- 
te y efectivo-impone que el problema de 
la naturaleza de los derechos sociales se 
enfrente teniendo en cuenta por lo menos 
una doble cautela esencial, olvidada con 
demasiada frecuencia. 
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El primer aspecto es que la configura- 
ción de los derechos sociales en la Consti- 
tución italiana se presenta con características 
por completo originales, ligadas al doble 
hecho -que no tiene parangón en ningu- 
na otra de las constituciones democráticas 
contemporáneas- por el cual, por una parte, 
el catálogo de los derechos sociales tiene 
una amplitud y sistematicidad inusuales y, 
por otra, los mismos derechos gozan de la 
garantía propia de los derechos constitu- 
cionales ( es más, a menudo de los dere- 
chos inviolables), y no de aquélla propia 
de los derechos "legales", es decir de los 
derechos simplemente fundados en la ley 
ordinaria. Ello hace en gran parte ina- 
plicables a la experiencia positiva italiana 
no sólo los famosos debates de la época 
weimariana (empezando por las conocidas 
elaboraciones teóricas de Carl Schmitt), sino 
también las interesantes contribuciones 
formuladas en relación con la Constitución 
alemana actual, en cuanto en uno y otro 
casos los derechos sociales, como tales, no 
tienen un fundamento específico en la Cons- 
titución, sino que en ésta encuentran sólo 
normas de remisión sustancial al legisla- 
dor, o bien sólo algunas referencias, que 
en la gran mayoría de los casos quedarían 
sin significado en ausencia de una inter- 
vención constructiva del legislador y de la 
jurisprudencia constitucional (Alemania 
Federal). 

El segundo aspecto que se debe tener 
presente es que los derechos sociales, como 
se ha podido apreciar, representan un ar- 
chipiélago formado por entidades de dife- 
rente naturaleza y diferente consistencia. 
Ciertamente esta consideración no es nue- 
va189. Sin embargo, esta anotación se ha 
hecho, por lo general, para refutar antiguas 
concepciones, consideradas hoy insos- 
tenibles 190, y no para definir positivamen- 
te la naturaleza de los derechos sociales. 
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Y en cambio, como se mostrará en breve, 
una precisa articulación de los derechos so- 
ciales por grupos homogéneos es esencial 
precisamente con el fin de darse cuenta que, 
con el complejo desarrollo de tales derechos 
por la Constitución italiana, mientras no es 
objetivamente posible una definición uni- 
taria de cada aspecto de la naturaleza jurí- 
dica de los derechos sociales, resulta más 
razonable intentar una definición articulada 
que, aun conservando momentos fundamen- 
tales de unidad, distinga los diferentes de- 
rechos sociales en grupos dotados de una 
estructura jurídica homogénea. , · 

Sin embargo, no se puede callar que la 
mayoría de la doctrina italiana recurre aún 
a definiciones unitarias de los derechos 
sociales, conectándolos, por lo general, a 
las categorías tradicionales de los derechos 
públicos subjetivos y, en especial, a la fi- 
gura de los "derechos cívicos"191• Es decir 
que para ella los derechos sociales son esen- 
cialmente derechos del ciudadano a una 
prestación positiva por parte del Estado, 
derechos que, como tales, se contraponen 
a los derechos de libertad, que serían, en 
cambio, pretensiones de non facere o, en 
todo caso, derechos que presuponen una 
libre actividad que exige sólo ser respeta- 
da por parte del Estado!". 

Por grande que sea la fuerza de la tradi- 
ción 19\ el hecho es que la definición cita- 
da se sitúa hoy en contradicción con una 
concepción de los derechos sociales como 
derechos constitucionales del individuo 
(como por el contrario los considera, de 
manera correcta, la Corte Constitucional) 
y, además de no estar en condiciones de 
resumir en sí misma la compleja variedad 
de los derechos sociales, no logra ni tan 
siquiera captar la diferencia real con los 
derechos de libertad. 

Es necesario precisar, en efecto, que los 
"derechos sociales" tradicionales tenían un 
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sentido jurídico sólo en un ordenamiento 
en que tales derechos se basaban realmen- 
te en la ley ordinaria, en cuanto, pudiendo 
la ley obligar a la administración pública, 
era perfectamente concebible que el legis- 
lador reconociera a los individuos el dere- 
cho a ciertas prestaciones y, al mismo 
tiempo, impusiera a la administración la 
obligación de erogar las prestaciones en 
cuestión, dando asívida a un derecho sub- 
jetivo perfecto (que la concepción de los 
derechos públicos subjetivos es del todo 
interna a una dimensión "legal" de los de- 
rechos respectivos es un tema estudiado por 
nosotros en el ensayo "Derechos públicos 
subjetivos"). 

Pero este esquema, transferido a las cons- 
tituciones democráticas contemporáneas, en 
donde los derechos del ciudadano (y, en el 
caso italiano, también los derechos socia- 
les) poseen un reconocimiento y una ga- 
rantía que provienen directamente de la 
Constitución, se convierte en un non sense. 
En efecto, una vez que se radican en nor- 
mas constitucionales, los derechos del ciu- 
dadano se traducen en pretensiones a una 
prestación positiva dirigida esencialmente 
hacia el legislador, con el fin de que éste 
establezca las obligaciones de cumplimiento 
en cabeza de los poderes públicos y/o apreste 
el aparato necesario para satisfacer los re- 
querimientos de los ciudadanos basados en 
las garantías constitucionales mencionadas. 
Pero una pretensión jurídica respecto de un 
sujeto, es decir un "vínculo", en relación 
con una actividad como la legislativa, que 
por definición es libre (por lo menos en el 
si), es algo que no se puede concebir jurí- 
dicamente, en cuanto es, simplemente, una 
contradicción lógica194. 

Este non sense, sin embargo, ha sido re- 
petido durante décadas por la doctrina ita- 
liana con el fin de demostrar el carácter 
"legal" de los derechos sociales y su natu- 
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raleza de meras "promesas" constituciona- 
les. Y acaso porque se quería con tenacidad 
este resultado, aunque en gran parte recha- 
zado por la jurisprudencia de la Corte Cons- 
titucional antes citada, deja en la sombra el 
hecho que un esquema categorial, como el 
de los "derechos cívicos" de romana me- 
moria, elaborado para explicar los derechos 
de los ciudadanos basados en la ley ordina- 
ria (o en una Constitución flexible), es del 
todo inadecuado para definir la naturaleza 
jurídica de los derechos sociales como de- 
rechos fundamentales, es decir, como dere- 
chos basados en la Constitución (rígida) y 
garantizados por la misma. 

De la misma manera, en el nuevo cua- 
dro constitucional, ya no es sostenible el 
postulado inicial de la teoría apenas criti- 
cada, esto es, la contraposición de los de- 
rechos sociales a los derechos de libertad 
basada en la objeción que sólo los prime- 
ros requieren prestaciones positivas (por 
parte del Estado), mientras los otros com- 
portan solamente un deber de respeto y de 
abstención (siempre por parte del Estado). 
A decir verdad, de la inexactitud de este 
segundo perfil de la cuestión hay ya una 
amplia conciencia: de ahí que se haya afir- 
mado con razón que, incluso si «los dere- 
chos sociales dependen, en su realidad 
concreta, de la organización del Estado[ ... ] 
es pura ilusión pensar que lo mismo no es 
verdad también para los derechos de liber- 
tad» 195. 

Y, en efecto, también los clásicos dere- 
chos de libertad -como, por ejemplo, el 
primero de ellos, la "libertad ante el arres- 
to", es decir el derecho de no ser arrestado 
sino en los casos y en las formas estableci- 
das por la ley y por orden de un juez inde- 
pendiente- no habrían podido garantizarse 
en lo más mínimo, en sus comienzos, sin 
prestaciones positivas por parte del Esta- 
do y, en especial, sin una adecuada orga- 
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nización de los poderes estatales y la pre- 
visión de determinados deberes por parte 
del Estado (por ejemplo, la constitución de 
un aparato judicial independiente del po- 
der político, el deber del juez de ser im- 
parcial). Y, aun, en relación con muchos 
derechos de libertad, la intervención posi- 
tiva del Estado es necesaria para propor- 
cionar los presupuestos de hecho para el 
ejercicio y el goce de los mismos derechos 
(por ejemplo, la libertad de domicilio no 
tendría sentido sin la existencia de un re- 
fugio doméstico, así como la libertad de 
expresión del pensamiento no podría 
desplegarse sin una disciplina positiva de 
los medios necesarios para la expresión del 
pensamiento). Y tampoco se debe subva- 
lorar la objeción según la cual no pocos 
derechos sociales· tienen la misma estruc- 
tura que los clásicos derechos de libertad 
y, por tanto, respecto de ellos no tendría 
sentido la contraposición criticada 196• 

El hecho es que los "derechos sociales" 
son, desde el punto de vista de su estatuto 
constitucional, una "instituciónjoven"197, de 
manera que pareció casi natural que la doc- 
trina, ante la dificultad objetiva de su inser- 
ción en un cuerpo de principios ya 
consolidado, tradujera los apremiantes pro- 
blemas ligados a la garantía concreta de los 
derechos sociales en problemas aferentes a 
su naturaleza jurídica. Pero, bien vista, la 
transposición de los problemas de "fac- 
tibilidad" o de desarrollo a problemas de 
naturaleza conceptual u "ontológica", si no 
de valor, es sin duda alguna un error lógi- 
co, puesto que entre los dos órdenes de cues- 
tiones no existe puente alguno. Sea claro 
que al decir esto no se quiere negar que existe 
un problema constitucional o, más exacta- 
mente, una peculiaridad ligada a la garan- 
tía de los derechos sociales o, por lo menos, 
de aquellos derechos sociales que no tienen 
la estructura jurídica de los derechos de li- 



64 

bertad. Más bien, se quiere refutar que el 
problema haya sido captado de manera pre- 
cisa por las difusas opiniones doctrinales que 
definen la naturaleza de los derechos socia- 
les a través del paralelismo con las "nor- 
mas programáticas", absorbiendo de modo 
indiscriminado en la problemática de éstas 
(relativa a su "aplicación") las diferentes 
cuestiones que conciernen a la "naturaleza 
jurídica" de aquellos derechos. 

No cabe duda que, una vez garantiza- 
dos, sólo los derechos de libertad son, por 
definición, selj-executing'": Sin embargo, 
ello no se debe al diferente valor o a la di- 
ferente garantía establecida para estos de- 
rechos por la Constitución, sino a la 
estructura jurídica particular que éstos po- 
seen, tratándose de derechos cuyo desarro- 
llo, una vez que se hayan garantizado 
efectivamente, depende ante todo de com- 
portamientos o conductas del titular (agere 
licere). Ello es tan cierto que el carácter de 
"autoaplicabilidad" se encuentra así mis- 
mo en los no pocos derechos sociales que 
tienen la misma estructura que las liberta- 
des fundamentales, es decir, los llamados 
derechos sociales de libertad, como la li- 
bertad de elegir una profesión (artículo 4 º), 
los derechos de familia por lo que se refie- 
re a la libertad de contraer matrimonio y al 
derecho de procreación (artículo 29), el de- 
recho de los padres a escoger la educación 
para sus hijos (artículo 30), la libertad de 
enseñanza (artículo 33), la libertad de ins- 
tituir y administrar escuelas (artículo 33, 
inciso 3°), la libertad de elegir la escuela 
(artículo 34, inciso 1 º), la libertad de emi- 
grar (artículo 35, último inciso), la liber- 
tad sindical (artículo 39) y el derecho de 
huelga (artículo 40). Además, probablemen- 
te hay que agregar a este grupo también el 
derecho a la salud (artículo 32), que, se- 
gún la jurisprudencia constitucional antes 
citada, tiene las mismas características ab- 
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solutas y de "autoaplicabilidad" que los 
derechos de libertad: y, en verdad, su es- 
tructura jurídica es del todo semejante a la 
de la libertad personal (artículo 13), pues- 
to que, mientras ésta tutela a la persona 
humana en su integridad física y psíquica 
frente a amenazas o lesiones directas y ac- 
tuales, aquél la protege de agentes de mor- 
bilidad o de enfermedades introducidas por 
terceros, no a través de conductas directas 
y actuales, sino de la actividad en el am- 
biente de vida personal o colectiva que 
recaen después, con sus efectos morbógenos, 
en determinadas personas. 

Por el contrario, el problema es sin duda 
diferente respecto de todos los otros dere- 
chos sociales cuyo contenido no está dado 
por comportamientos o conductas del titu- 
lar de los mismos, sino por una pretensión 
jurídica dirigida a otros sujetos (públicos 
o privados), con el fin de que éstos adop- 
ten comportamientos o conductas en favor 
del titular de los derechos mismos (presta- 
ciones positivas). El error principal que 
comete la teoría que se funda en el parale- 
lismo con las "normas programáticas" es 
precisamente el de considerar como idén- 
ticas disposiciones constitucionales que en 
realidad son por completo diferentes entre 
sí, como las normas que garantizan un de- 
recho a una prestación positiva, cuyas 
modalidades y límites deben ser determi- 
nados por la ley. En otras palabras, entre 
disposiciones que dicen «la República pro- 
tege la maternidad, la infancia y la juven- 
tud» (artículo 31, último inciso), o «la Re- 
pública tutela el trabajo en todas sus formas 
y aplicaciones» (artículo 35), o «la Repú- 
blica promueve y tutela el ahorro en todas 
sus formas» (artículo 47) y disposiciones 
que dicen «todo ciudadano inhábil[ ... ] tiene 
el derecho al sostenimiento y a la asisten- 
cia» (artículo 38, inciso l º), o «la Repú- 
blica reconoce el derecho de los trabaja- 
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dores a colaborar, en las formas y dentro 
de los límites establecidos por las leyes, 
en la gestión de las empresas» (artículo 46) 
existe una profunda diferencia, dada por 
el hecho de que sólo en el segundo caso 
existe la garantía constitucional de un de- 
recho (no es posible citar como objeción 
el ejemplo del artículo 4° constitucional, 
en el que se habla de "derecho al trabajo" 
sin que se pueda decir de manera razona- 
ble que esta norma garantiza un "derecho 
al puesto": en efecto, éste es un problema 
de interpretación, que no concierne al pro- 
blema que aquí se debate, puesto que aquí 
se habla de normas de las que se puede 
deducir con seguridad la garantía de un 
derecho; y, por lo demás, del artículo 4° 
se pueden deducir, como hemos mostra- 
do, otros significados que denotan otros 
tantos derechos). Se trata de una diferen- 
cia que no puede ser reducida a la cualifi- 
cación común de los dos tipos de disposi- 
ciones como "normas programáticas", 
terminando así por reconocer al legislador, 
en ambos casos, plena discrecionalidad, no 
sólo sobre el cómo y el cuándo (como es 
correcto que sea), sino también sobre el si 
y el quid de la garantía del derecho, es de- 
cir, sobre aspectos que, garantizados cons- 
titucionalmente, de esta manera se privan 
de su verdadero alcance. En efecto, por esta 
vía, a través de una categorización más bien 
grosera, un derecho constitucional se de- 
grada a derecho "legal". 

Más precisa y productiva resulta, en cam- 
bio, una distinción diferente al interior de 
los derechos sociales de que se habla (es 
decir, los derechos a una prestación), que 
se distancia en parte, pero de manera sig- 
nificativa, de la distinción que se ha criti- 
cado. En efecto, es posible distinguir entre 
derechos sociales "incondicionados" y de- 
rechos sociales "condicionados"199• Mien- 
tras los primeros son derechos que 

65 

conciernen a relaciones jurídicas que se ins- 
tituyen espontáneamente, esto es, sobre la 
libre iniciativa de las partes, refiriéndose 
a ellos para cualificar el tipo o la calidad 
de determinadas prestaciones debidas (por 
ejemplo: el derecho a una retribución su- 
ficiente, el derecho al descanso, el dere- 
cho a la asistencia familiar, el derecho de 
los hijos a la educación), los otros, por el 
contrario, son derechos cuyo goce depen- 
de de la existencia de un presupuesto de 
hecho, es decir, la presencia de una orga- 
nización erogadora de las prestaciones ob- 
jeto de los derechos mismos, o, en todo caso, 
necesaria para hacer posibles los compor- 
tamientos o las conductas que forman el 
contenido de aquellos derechos (por ejem- 
plo, el derecho a la asistencia y a la previ- 
sión, el derecho de los trabajadores a la 
colaboración en la gestión de las empre- 
sas). 

Los derechos sociales "incondicionados", 
que son los más numerosos entre los dere- 
chos a prestaciones positivos previstos por 
la Constitución, no plantean ningún pro- 
blema especial en relación con su goce. Ellos 
se refieren a prestaciones determinadas en 
su género y, por tanto, pueden hacerse va- 
ler directamente por los derechohabientes 
frente a la contraparte (privada o pública), 
en cuanto, por el solo hecho de su recono- 
cimiento en la Constitución, acceden 
automáticamente a las relaciones jurídicas 
a que se refieren, dejando al juez, en caso 
de conflicto entre las partes, sólo la tarea 
de determinar el quantum de la prestación 
debida-siempre que no esté preestablecida 
por ley- a través del uso de la propia 
discrecionalidad de interpretación (valora- 
ción) y/o el recurso a parámetros de juicio 
extra-legislativos o "consuetudinarios". De 
este subgrupo de derechos sociales hacen 
parte el derecho a una retribución "propor- 
cionada" y "suficiente" (artículo 36, inci- 
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so 1 º), el derecho al descanso y a las vaca- 
ciones (artículo 36, incisos 2° y 3°), el de- 
recho de la mujer a la igualdad de las 
condiciones de trabajo y el del menor a la 
equidad de la retribución (artículo 37), el 
derecho a recibir cuidados médicos (artículo 
32, inciso 2º), los "derechos de la fami- 
lia", por lo que se refiere al derecho a la 
asistencia (recíproca), a la cohabitación y 
a la fidelidad (artículo 29), el derecho de 
los hijos a la educación familiar (artículo 
30), el derecho a no ser despedido arbitra- 
riamente (artículo 4º). 

Por el contrario, los derechos sociales 
"condicionados" presuponen, para su goce 
efectivo, la existencia de organizaciones 
indispensables para la erogación de las pres- 
taciones garantizadas o para el cumplimiento 
de las conductas de que consta el derecho 
en cuestión. De ellos hacen parte el dere- 
cho a la asistencia y el derecho a la previ- 
sión (artículo 38), el derecho a la instrucción 
y al acceso a las instituciones escolares (ar- 
tículo 34), el derecho a prestaciones sani- 
tarias y el de los indigentes a cuidados 
gratuitos (artículo 32), el derecho de los 
inhábiles y de los minusválidos a la edu- 
cación y a la formación profesional (ar- 
tículo 38, inciso 3°), el derecho de los 
trabajadores a la colaboración en la ges- 
tión de las empresas (artículo 46), el dere- 
cho a la habitación y el derecho a un 
ambiente sano. Cuando existen las condi- 
ciones de hecho para el goce de estos de- 
rechos (existencia de la organización y de 
las instituciones necesarias), no cabe duda, 
como se ve con claridad de la jurispruden- 
cia constitucional, que tales derechos dan 
lugar, en cabeza de los interesados, a pre- 
tensiones directamente accionables y 
defensables ante el juez. En otros térmi- 
nos, con la realización del presupuesto de 
hecho estos derechos adquieren de nuevo 
el carácter que el constituyente les impri- 
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mió originariamente y se comportan, por 
ello, como los otros derechos sociales ana- 
lizados con anterioridad. Pero, a diferen- 
cia de Jo que sostienen quienes reducen el 
problema de los derechos sociales al de las 
normas "programáticas", la ausencia even- 
tual del presupuesto de hecho condicionante 
(ausencia de la organización y de las insti- 
tuciones necesarias) no afecta la garantía 
de aquellos derechos en cuanto al si y al 
quid: ésta, en efecto, ya está establecida 
en la Constitución y no puede negarse, so 
pena de hacer sustancialmente vanos tales 
derechos como "derechos constitucionales". 
La ausencia del presupuesto condicionante 
se refiere, en cambio, sólo al cómo y al cuán- 
do asegurar en concreto aquellos derechos'?" 

La radicación en la Constitución de la 
garantía relativa al si y al quid de los dere- 
chos sociales permite afirmar que la 
discrecionalidad del legislador por lo que 
se refiere al cómo y al cuándo no es en 
absoluto plena e incuestionable. En la ju- 
risprudencia de la Corte Constitucional 
federal de Alemania Occidental se afirma 
que, para estos derechos sociales (en el 
primer y más famoso caso, sobre el "nú- 
mero limitado", se hablaba del derecho a 
la instrucción) es preciso distinguir entre 
su reconocimiento, que sin duda se realiza 
por la Constitución, y su garantía concre- 
ta, que se encuentra "bajo la reserva de lo 
posible" o de lo "razonable'?", 

Esta fórmula ("bajo la reserva de lo po- 
sible y lo razonable") no es en absoluto vacía 
ni inútil2º2• En efecto, lejos de comportar 
una remisión en blanco al poder decisorio 
del legislador, esta fórmula exige, por el 
contrario, que éste gradúe el desarrollo de 
los derechos sociales en relación con el 
cuadro general de los intereses constitu- 
cionales primarios que está llamado a sa- 
tisfacer y con las condiciones globales del 
presupuesto del Estado/'". Y aún menos 
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inútil resulta la fórmula si se considera que 
la Corte Constitucional alemana, en la hi- 
pótesis de una prolongada inercia del le- 
gislador ante un vínculo constitucional, 
puede anunciar anticipadamente una próxi- 
ma decisión de anulación, fijando, si es el 
caso, también un término'?"; y si se tiene 
en cuenta que la misma Corte extiende su 
examen sobre la razonabilidad hasta con- 
trolar, de acuerdo con un test de juicio de 
tres grados, el Prognosespielraum des 
Gesetzgebers, es decir el uso del poder dis- 
crecional por parte del legislador en la pre- 
visión de la evolución de los factores so- 
ciales que se encuentran en la base de una 
cierta disposición legislativa2º5• 

La fórmula examinada por la jurispruden- 
cia constitucional alemana-si bien es muy 
significativa en relación con una Corte que, 
gracias a su sólida legitimación política, usa 
formas de examen de la ley especialmente 
penetrantes y también flexibles, por lo que 
hace a la modulación de los efectos de sus 
propios pronunciamientos- podría ser de 
indudable utilidad en caso de aplicarse en 
forma sistemática; aunque en Italia ésta com- 
porta la variante, antes mencionada, ligada 
a las diferencias entre los dos sistemas cons- 
titucionales: es decir que en Italia los dere- 
chos sociales no sólo se reconocen por la 
Constitución, sino que también se garanti- 
zan por lo que se refiere al si (an) y al quid, 
de manera que los derechos sociales condi- 
cionados por la "reserva de lo posible y lo 
razonable" habilitan a la Corte Constitucional 
para cuestionar la actividad legislativa cuando 
el legislador, al determinar el quomodo y el 
cuándo de la garantía de los derechos so- 
ciales, no haya sido lo suficientemente ra- 
zonable al ponderar la actuación de los de- 
rechos mismos al interior del equilibrio con 
los otros intereses primarios garantizados 
por la Constitución y con las necesidades 
imprescindibles del presupuesto'?'. 
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La utilidad del principio recordado se 
puede justificar con tres diferentes razo- 
nes: ante todo, porque éste identifica de 
manera correcta el problema de la 
gradualidad necesaria de su realización, y 
no lo transpone sin justificación en una 
cuestión relativa a la naturaleza jurídica de 

. los mismos derechos; en segundo lugar, 
porque, al permitir a la Corte Constitucio- 
nal conceptuar sobre lo "razonable" de la 
ponderación de los intereses que hayan 
conducido al legislador a desarrollar par- 
cialmente los derechos sociales fundamen- 
tales, confiere a ésta la posibilidad de afirmar 
en concreto la primacía de la Constitución 
en relación con las inercias "irrazonables" 
o con los retardos del legislador; por últi- 
mo, porque permite a la Corte conceptuar 
si determinadas actuaciones iniciales por 
parte del legislador para la garantía efecti- 
va de los derechos sociales se inspiran real- 
mente en el criterio especial de justicia que 
constituye la ratio propia de cada derecho 
social (por ejemplo, la selección de los 
derechohabientes a la asistencia debe rea- 
lizarse sobre la base de la necesidad, y no 
de otros criterios; la de los beneficiarios 
del derecho a recibir ayuda con becas para 
acceder a la instrucción superior debe ha- 
cerse sobre la base del mérito y de la nece- 
sidad, y no de otros criterios). 

Por lo demás, sobre todo recientemen- 
te, la Corte Constitucional italiana parece 
encaminada, si bien con la debida siste- 
maticidad, en esta dirección?", tanto al afir- 
mar, en repetidas ocasiones, el "principio 
de gradualidad" en la realización de las 
reformas legislativas y, en especial, de las 
que implican desembolsos a cargo del pre- 
supuestos", como cuando advierte al legis- 
lador que una cierta disciplina legislativa 
se justifica sólo como disciplina provisio- 
nal, anunciando, en caso de excesivo re- 
tardo en la adopción de un régimen 
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satisfactorio sobre la materia, un pronun- 
ciamiento de inconstitucionalidad (sentencia 
826/1988, así como 243/1993); como, tam- 
bién, por último, cuando juzga ilegítimo 
el desarrollo parcial de un derecho social 
en cuanto, en lugar de.asegurarlo en con- 
creto, simplemente facilita el goce (senten- 
cia 215/1987) o cuando, en relación con la 
garantía de un derecho social (a la previ- 
sión integradora) plantea la cuestión de 
constitucionalidad respecto de la norma que 
acuerda el "privilegio" a algunos grupos 
en nombre de una "socialidad" que no puede 
separarse de la igualdad ( ord. 22.5/1995 y 
sentencia 421/1995). 

Para concluir, hay que observar que la 
interpretación de los derechos sociales 
realizada aquí sobre la base de un análi- 
sis detallado .. de la jurisprudencia -aná- 
lisis que se mueve en sentido contrario 
respecto de la posición tradicional de la 
doctrina que reduce el problema de la ga- 
rantía de tales derechos al problema de 
las normas "programáticas"- tiene una 
explicación en la evolución histórica que 
se ha producido simultáneamente. En efec- 
to, la doctrina tradicional no carecía de 
una cierta justificación en el plano histó- 
rico cuando la gran mayoría de los dere- 
chos sociales estaba inscrita sólo en la 
Constitución, sin tener una sólida efecti- 
vidad. Por el contrario, ahora, tras cons- 
tatar que para la jurisprudencia cons- 
titucional sólo unos pocos de los derechos 
sociales garantizados por la Constitución 
-y ciertamente no los más importantes- 
se consideran derechos "imperfectos", es 
decir aún no plenamente garantizados en 
concreto, la configuración tradicional pier- 
de toda razón de ser y todo significado. 
Como en Alemania, también en Italia la 
jurisprudencia se revela más atenta que 
la doctrina al seguir y secundar la evolu- 
ción jurídica de los derechos sociales, al 
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punto de reconocerlos como "derechos 
perfectos" aun antes que la doctrina revi- 
sara sus posiciones y definiciones. 

En cualquier caso, hay que precisar que 
tampoco los derechos sociales "condicio- 
nados" se distinguen de todos los otros 
derechos sociales respecto de su naturale- 
za o de su significado jurídico. Los dere- 
chos constitucionales son, ante todo (si bien 
no sólo) valores: valores a los que se en- 
cuentran ligados tanto momentos garantistas 
(Abwehrrechte) como momentos de inter- 
vención positiva por parte de los poderes 
públicos y de integración social (Teil- 
haberechte), que encuentran su unificación 
y equilibrio, precisamente, en la estructu- 
ra de valor que la Constitución confiere a 
cada uno de ellos?". 

Pues bien: tanto por lo que hace a los 
derechos de libertad como a todos los otros 
derechos sociales, incluidos los "condicio- 
nados", la estructura de valor que los ca- 
racteriza y determina su estructura jurídica 
está definida en la Constitución (los dere- 
chos sociales "condicionados", como se ha 
recordado, se encuentran "bajo la reserva 
de lo posible y razonable" sólo por lo que 
se refiere a su desarrollo, puesto que esta 
reserva presupone lógicamente que tales 
derechos se encuentren ya reconocidos y, 
al menos en Italia, ya garantizados por la 
Constitución). En ello consiste el funda- 
mento unitario de todos los derechos so- 
ciales y su caracterización como derechos 
constitucionales. 

De esta consideración surge un primer 
elemento para negar que los derechos so- 
ciales fundamentales, pese a su variedad 
de significado y de contenidos, constitu- 
yan una categoría puramente descriptiva. 
En efecto, tienen características comunes 
que hacen de ellos una categoría autóno- 
ma, conceptualmente unitaria. Y esto se 
puede demostrar, además de con la razón 
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mencionada, también con otras razones. 
Ante todo, los derechos sociales en su to- 
talidad están ligados a un estatus social es- 
pecial210: para muchos de ellos la posesión 
de este estatus es el presupuesto jurídico 
de su titularidad (derechos de los trabaja- 
dores, de los padres, etc.); para otros, por 
el contrario -los llamados derechos so- 
ciales del hombre-, el ámbito de vida so- 
cial se asume como elemento necesario del 
supuesto en examen y como factor indis- 
pensable para el goce de los derechos mis- 
mos. En segundo lugar, todos los derechos 
sociales son también principios constitu- 
cionales que rigen la distribución o la 
redistribución de los recursos económicos, 
sociales y políticos entre los ciudadanos; 
son, en otras palabras, el testimonio con- 
creto de la socialidad del Estado democrá- 
tico querido por la Constitución y de la 
síntesis de valores que la sostiene conti- 
nuamente: la que existe entre la libertad 
individual y la igualdad. 

Pero Jo que es más importante es que 
todos los derechos sociales comparten el 
estatuto típico de los derechos fundamen- 
tales, tanto desde el punto de vista de la 
eficacia como del valor jurídico. Desde este 
segundo ángulo, en efecto, se trata de de- 
rechos irrenunciables, inalienables, 
indisponibles, intransmisibles y que gozan 
de un rango primario que, para muchos de 
ellos, llega hasta una verdadera inviolabi- 
lidad. En efecto, así se han definido, hasta 
ahora, por la Corte Constitucional los "de- 
rechos de la familia", la libertad de ense- 
ñanza, la libertad de emigración, el derecho 
a la salud, el derecho a una retribución pro- 
porcionada y suficiente, el derecho al des- 
canso y a las vacaciones, la libertad sindical, 
el derecho a la asistencia, el derecho a la 

' previsión y el derecho a la vivienda (vide 
supra). Y así se deben considerar211 por lo 
menos el "derecho al trabajo", que la Cons- 
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titución incluye entre los principios que 
cualifican nuestra forma de Estado, el de- 
recho a la educación familiar (por las mis- 
mas razones que han inducido a cualificar 
como inviolables los "derechos de la fa- 
milia"), el derecho a la instrucción (obli- 
gatoria) y el derecho de la mujer a la 
igualdad de condición o de retribución en 
el trabajo, en los términos establecidos por 
el artículo 37. 

Desde el punto de vista de la eficacia, 
la Corte Constitucional ha puesto coto a 
las incertidumbres de la doctrina212, al re- 
conocer a los derechos sociales fundamen- 
tales la misma eficacia que se reconoce a 
los clásicos derechos de libertad consti- 
tucional. En otras palabras, la Corte Cons- 
titucional -como por lo demás los jueces 
ordinarios y la Corte de Casación- re- 
conoce a todos los derechos sociales que 
han tenido plena actuación en el ordena- 
miento legislativo (incluidos los derechos 
sociales "condicionados", como el dere- 
cho a la asistencia y a la previsión) efica- 
cia inmediata frente a terceros, y no sólo 
frente al Estado, en el sentido que afirma 
tanto que las obligaciones que nacen del 
reconocimiento de los derechos sociales 
vinculan a un mismo tiempo al Estado 
y a los particulares, como que este efecto 
se produce de manera inmediata por el 
solo hecho del reconocimiento y de la 
garantía y, de ser necesario, del desa- 
rrollo de los derechos sociales, sin re- 
querir de una extensión realizada ad hoc 
por el legislador o deducible indirecta- 
mente de cláusulas legislativas genéri- 
cas?". De ello deriva que todo acuerdo 
en contraste con la garantía de un dere- 
cho social se debe considerar nulo y toda 
cláusula contractual en contrario se debe 
considerar sustituida ope legis por las 
normas que aseguran en concreto el de- 
recho mismo. 
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K. LEUSSER. Die Yerfassung des Freistaates Bayern. 
München y Berlín, 1948, sub art. 171; F. MAYER. 
Staats- und Yerwaltungsreclu in Bayern. 3ª ed., 
München, 1968, p. 101, así como BayVerfGHE, 7, 
l , 3; configuran esta tesis como posibilidad teórica 
al lado de las concepciones precedentes: T. TOMANDL. 
Der Einbau sozialer Grundreclue in das positive 
Recht. Tübingen, 1967, pp. 28 ss.; H. ScHAMBECK. 
Grundrechte und Sozialordnung, Berlin, 1969, pp. 
104 ss.; G. BRUNNER. Die problematik der sozialen 
Grundrechte, Tübingen, 1971, pp. 9 ss. 
30. Véase C. ScHMITT, Verfassungslehre, Cit., pp. 
170 SS. 
31. Ello ha sido expresado por FoRSTHOFF (Stato di 
diritto ... , Cit., p. 68) diciendo, en relación tanto con 
la Constitución de Weimar como con la de Bonn, 
que los derechos sociales no pueden tener, por na- 
turaleza, un estatus constitucional. 
32. H. KELSEN, I fondamenti ... , Cit., pp. 7 ss.; G. 
GuRVITCH, L 'experience juridique et la philosophie 
pluraliste du droit, Paris, 1935, pp. 263 ss. 
33. E. W. BócKENFóRDE, "Entstehung und Wandel 
des Rechtsstaatsbegriff", en: Festschrift für Adolf 
Amdt, Berlín, 1969, pp. 66 ss.; E. HENDA, "Die soziale 
Rechtsstaat", en: E. BENDA, MAIHOFER y VoGEL (Eds.), 
Handbucb des Yerfassungsreclus der Bundesrepublik 
Deutschland, Berlin, 1983, pp. 478 ss. 
34. Véase G. GuRVITCH, La dicliiarazione dei 
diritti sociali (1944 ), trad. italiana, Milano, 1949, 
pp. 263 SS. 
35. Sobre esta noción véase en especial J. RAWLS, 
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A theory of Justice, Cambridge (Mass.), 1971, pp. 
195 SS. 
36. Cfr. H. KELSEN, !bid., pp. 7 ss.; l. SERLIN, Four 
Essays on Liberty; New York, 1969. 
37. H. KEI.SEN, lfondamenti ... , Cit., pp. 8 ss. 
38. Cfr., por ejemplo, E. W. SOCKENFÜRDF., 
"Entstehung und Wandel...", Cit., pp. 56 ss.; E. 
SENDA, "Die soziale Rechtsstaat", Cit., p. 480, y 
allí otras referencias. 
39. Cfr. J. 8ERLIN, Fo11r Essays ... , Cit., pp. 1219 
SS. 
40. Cfr. H. KELSEN, Ibid., p. 8; G, GURVITCH, 
L'experience juridique ... , Cit., pp. 263 ss.; J. RAWLS, 
A theory ... , Cit., pp. 195 ss. 
41. Cfr. C. REICH, "The New Property", Yl.l (1964), 
pp. 733 SS. 
42. Así Rxwr.s, A theory ... , Cit., p. 72. 
43. Cfr., por ej., E. FORSTHOFF, Stato di diritto ... , 
Cit., p. 69; E. BENDA, "Die soziale Rechtsstaat", 
Cit., p. 512. 
44. Cfr. en especial J. RAw1.s, lbid., pp. 73 ss. 
45. Así C. ScHMITT, v erfassungslehre, Cit., p. 129. 
46. Véase en este sentido, si bien con empleo de la 
terminología tradicional de la "fuerza de ley", C. 
ME7.ZANOTTF., "La Corte Costituzionale: esperienze 
e prospettive", en: AA. VV., Attualitá e anuazione 
della Costituzione, Bari, 1979, pp. 149 ss. 
47. La definición es de E. FoRSTHOFF, Stato di 
diritto ... , Cit., pp. 289 ss. 
48. N. LUHMANN, Legitimation durcli Verfahren, 
Darmstadt-Neuwied, 1969. 
49. Cfr. por ej. U. SCHEUNER, "Pie neuere 
Entwicklung ... ", Cit., pp. 506 ss.; E. SENDA, "Die 
soziale Rechtsstaat", Cit., pp. 477 ss. 
50. Estas transformaciones, notadas ya por KELSF.N 
(ll problema del parlamentarismo, 1925, trad. ita- 
liana en ll primato del Parlamento, Milano, J 982; 
I fondamenti ... , Cit., pp. 64 ss.) han sido desarro- 
lladas por numerosos autores también en el plano 
del principio de legalidad: Cfr., en Italia, S. Fors, 
La riserva di legge, Milano, 1963. 
51. Cfr. en este sentido las lúcidas páginas de K. 
Hasss, "Die verfassungsrechtliche Stellung der 
politischen Partein im modernen Staat", VVDStRL, 
XVII, 1959, p. 45, en el surco de las teorías clási- 
cas de H. LASKI, Studies in the problem of sovreignity, 
New Haven, 1917. 
52. Cfr. E. FoRSTHOFF, Der Staat der Industrie- 
gesellschaft, München, 1971, p. 17, pero antes C. 
SCHMITT, Verfassungslelzre, Cit., p. 41. 
53. Cfr. E. FoRSTHOFF. Stato di diritto ... , Cit., p. 301. 
54. Cfr. U. SCHEUNER. "Die neuere Entwicklung ... ", 
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Cit., p. 507; E. W. SücKENF<iRDE. "Entstehung und 
Wandel...", Cit., pp. 66 ss.; E. SENDA. "Die soziale 
Rechtstaat", Cit., pp. 479 ss.; entre los críticos de 
"derecha" Cfr. E. FoRSTHOrF, /bid., especialmente 
pp. 289 ss. y, entre los de "izquierda", R. W1ETH01.TER. 
G/i interessi, pp. 39 ss. 
55. Como la de Rudolf Smend, que permanece fun- 
damentalmente ligado a la concepción decimonónica 
del Estado de derecho y de los derechos fundamen- 
tales: una exacta diferenciación entre esta teoría y 
la interpretación aquí acogida se encuentra formu- 
lada en E. FoRSTHOFF, lbid., pp. 293 SS. 
56. De acuerdo con la conocida enseñanza de H. 
KELSEN. I fondamenti ... , Cit. 
57. Sobre esta cuestión teórica Cfr. últimamente 
P. Rmoi.x. Democrazia pl uralistica e liberta 
associative, Milano, 1987, pp. 150 ss. 
58. Así H. Kr.LSEN, /bid., pp. 8 ss. 
59. Cfr. por ej. C. ScHMITT. v erfassungslehre, Cit., 
pp. 134 SS. 
60. G. Soc,NETT!. ll modello economico, p. 247. 
61. Con la extensión, por ejemplo, de la reserva de 
ley en materia de derechos sociales también a la 
ley regional: véanse por ej. las sentencias 154/1980, 
997/1988 y 1011/1988 de la Corte Constitucional. 
62. Así, en especial, O. KmcHHEIMER. Costitutione 
senza sovrano. Saggi ( /928-1933), trad. italiana, 
Roma, 1982, pp. 45 SS. y 115 SS. 

63. Cfr. Atti Assemblea Costituente, I, pp. 593 ss.; 
para desarrollos análogos en Alemania Occidental, 
en realidad posteriores a la fase constituyente, Cfr. 
R. voN MARCJC. Ein neuer Aspekt der Menschen- 
würde, p. 200; E. SENDA, Die Menschenwürde, p. 
113, así como BVerfGE, 5, 85, p. 205. 
64. La idea según la cual el principio de la digni- 
dad humana está actualmente orientado a tutelar al 
hombre también frente a las privaciones materiales 
y constituye, por tanto, el fundamento último de 
los "derechos sociales" y de los correspondientes 
deberes de prestación se ha planteado también en 
Alemania Occidental; Cfr. D. LORENZ. "Bundes- 
verfassungsgericht und soziale Grundrechte", en JB, 
1981, p. 23; E. SENDA, !bid., p. 115. 
65. Cfr. por ejemplo, entre los últimos, U. 
RoMAONor.1. "Commento all'articolo 3, co. 2° Cost.", 
Co111111e11to costituzionale Branca, BolognaRorna, 
1955, p. 174; S. CARAVITA. Oltre l'eguaglianza 
forma/e, Padova, 1984, p. 162. 
66. Cfr. G. FERRARA. "Corte costituzionale e prin- 
cipio d'eguaglianza", en: N. Occmocuro (Ed.), La 
Corte costlturionale tra norma giuridica e realta 
socia/e, Bologna, 1978, p. 100. 
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67. Cfr., entre tantos, P. CALAMANDREI. "L'avvenire 
dei diritti di liberta", prefacio a F. RuFFINJ. Diritti 
di liberta, 2ª ed., Firenze, 1946, p. XXV; E. W. 
BOcKENFORDE. "Die soziale Grundrechte im Verfas- 
sungsgefüge"' en: BOCKENFÓRDE-JEKEW!TZ-RAMM 
(Eds.). Soziale Grundrechte, Heidelberg-Karlsru- 
he, 1981, p. 9; S. CARAVITA. Oltre l'eguaglianza ... , 
Cit., p. 64. 
68. Cfr. G. FERRARA. "Corte costituzionale ... ", Cit., 
p. 101; A. BALDASSARRE, en: N. OCCH!OCUPO (Ed.), 
La Corte costituziona!e ... , Cit., pp. 121 ss. 
69. Cfr. por ej. F. PERGOLESJ. Alcuni lineamenti dei 
"diritti sociali", Milano, 1953, p. 38; U. NATOLI. 
Limiti costituzlonali del!' autonomía priva ta nel 
rapp orto di lavoro, Milano, 1955, p. 72; M. 
MAZZIOTTI. Diritto al lavo ro, Cit., pp. 87 y 112 ss.; 
L. PALADIN. /l principio costituzionale di eguaglianza, 
Milano, 1965, p. 319; L. Bxsso, "Per uno sviluppo 
democratico nell' ordinamento costituzionale", en: 
AA. VV. Studi per il XX anniversario dell 'Assemblea 
Costituente, IV, Firenze, 1969, pp. 17 ss.; P. 
BISCARETT! DI RuFFJA. "Uguaglianza (principio di)", 
Novissimo Digesto italiano, Vol. XIX, Torino, 1973, 
p. 1092; A. BARBERA-F. Cocozzx-G, Conso, "Le 
liberta", en: AMATO-BARBERA (Eds.). Manuale, Cit., 
p. 283; B. CARAVITA, Oltre l'eguaglianza ... , Cit., 
pp. 64 ss., con bibliografía. 
70. Véase Relazione al/a Costituente, I, pp. 145 ss. 
71. Cfr. por ej. C. EsPOSITO. La Costituzione ita- 
liana, Cit., pp. 18 s. y 62 ss.: M. Mxzzrorrt. Diritto 
al lavoro, Cit., pp. 113 ss.; del mismo, "Diriti sociali", 
Cit., p. 804; C. RossANO. L 'eguaglianza giuridica 
nell'ordinamento costituzionale, Napoli, 1966, p. 
417; L. PALADIN. ll principio costituzionale, Cit., 
pp. 321 ss. y 325; S. P. PANUNZIO. Sciopero e indirizzo 
político, Roma, 1974, p. 136. 
72. Cfr. especialmente C. LAVAGNA. lstituzioni, Cit., 
p. 408; P. RESCIGNO. Persona, Cit., p. 391; F. 
ÜALGANO. Le istitutioni dell 'economía di transizione, 
Bologna, 1974, p. 27; A. BARBERA-F. Cocozzx-G, 
CORSO. "Le liberta", Cit., p. 283. 
73. Cfr. B. CARA VITA. Oltre l'eguaglianza, Cit., pp. 
64 SS. 
74. Véase en este sentido G. BoGNETTJ. ll modello 
economico, Cit., p. 348. 
75. Cfr. por ej. A. M. SANDULLl. "Stato di diritto e 
Stato sociale" (1963), en: Scritti, Napoli, 1989; con- 
tra, B. CARA VITA. Oltre l'eguaglianza, Cit., pp. 21 ss. 
76. Cfr. E. BENDA. "Die soziale Rechtsstaat", cu., 
especialmente pp. 51 O ss., 515 ss. y 535 ss. 
77. Véanse las lúcidas páginas de J. RAwLs, A 
theory ... , Cit., pp. 75 ss., 152 ss. y 195 ss., sobre la 
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conexión de este concepto de igualdad con un or- 
denamiento democrático y sobre la necesidad polí- 
tica, para éste, de reducir la distancia "de partida" 
y crear "igualdad" de oportunidades entre los miem- 
bros de la sociedad más afortunados y los menos 
favorecidos, de acuerdo con la regla del "máximo 
del mínimo"; entre los juristas italianos, Cfr. tam- 
bién B. CARAVITA, Op. Cit., pp. 73 ss. 
78. Cfr. de manera análoga, en relación con la cláu- 
sula del "Estado social", BVerfGE, 33, pp. 303 ss., 
así como, en doctrina, H. H. RuPP, "Vorn Wandel 
der Grundrecht", AoR, (1976), pp. 537 ss. 
79. En tiempos recientes la Corte Constitucional 
ha aplicado en repetidas ocasiones, en los juicios 
de constitucionalidad, el artículo 3°, inciso 2 cons- 
titucional, "revitalizando" así un principio anterior- 
mente del todo olvidado: Cfr. por ej. las sentencias 
61 y 341/1991 y 109/1993 (esta última a propósito 
de las "acciones positivas" en favor de las perso- 
nas de sexo femenino). 
80. Como la de M. MAZZJOTTI. "Diritti sociali", Cit., 
p. 804. 
81. Cfr. sobre estas concepciones y sobre las dife- 
rencias con las concepciones dominantes en los es- 
tados democráticos, en especial G. BRUNNER. Die 
Problematik, Cit., pp. 30 ss.; P. BADURA. "Das Prinzip 
der sozialen Grundrecht und seine Verwirklichgung 
im Recht der Bundesrepublik Deutschland", Der 
Staat (1975), p. 21. 
82. Véase M. VILLONE. lnteressi costituzionalmente 
protetti e giudizio sulle leggi, Milano, 1974, pp. 213 
SS. 
83. Cfr. E. BENDA. "Die soziale Rechtsstaat", Cit., 
pp. 524 SS. 
84. G. CORSO. "I diritti sociali nella Costituzione 
italiana", Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico 
(1981 ), pp. 758 SS. 
85. W. SCHMIDT. "I diritti fondamentali sociali nella 
Repubblica Federal e Tedesca", Rivista Trimestrale 
di Diritto Pubblico (1981), p. 789. 
86. Véase P. RESCIGNO. Persona, Cit., p. 32. 
87. Véase en este sentido G. VASSALLI. Presenta- 
ción del Quaderno Nº 2 del Circolo Rosselli sobre 
"Piero Calamandrei e la Costituzione dell'ltalia 
Repubblicana'' (Roma, marzo 30 de 1988), a quien 
se debe la reconstrucción más convincente del com- 
plejo pensamiento de Calamandrei. 
88. G. ZAGREBELSKY. Societa, Stato, Costituzione, 
Torino, 1988. 
89. Véase J. MARITAJN. Umanesimo integra/e (1936), 
trad. italiana, Torino, 1962, pp. 40 ss.; G. GuRVITCH. 
La dichiarazione, Cit., pp. 92 ss. 



74 

90. Sobre la ambigüedad y sobre la contradictoriedad 
de los esfuerzos por configurar un "derecho social" 
en la cultura jurídica de la Staatslehre, dominante 
en Italia hasta la entrada en vigor de la Constitu- 
ción, véase ahora V. MuRA. Statualismo e diritto 
socia/e, Pisa, 1979. 
91. Véase ahora también R. DAHRENDORP. La liberta 
che cambia, trad. italiana, Bari, 1981, pp. 69 ss. 
92. Clasificaciones temáticas, si bien de otro tipo, 
se encuentran formuladas también por T. TOMAN DI., 

Der Einbau, Cit., p. 7; F. VAN DF.R YEN. Soziale 
Grundrechte, Koln, 1963, pp. 44 ss.; G. BRUNNER. 
Die problematik, Cit., pp. 11 s.; W. SCHMIDT. / diritti 
fondamentall, Cit., pp. 788 ss. 
93. La definición es de Jsensee y se encuentra ci- 
tada en W. ScHMIIJT, Op. Cit., p. 788, nota 9. 
94. P. BADURA. "Das Prinzip ... ", Cit., p. 20. 
95. Véase, por todos, W. SCHMIDT, Op. Cit., p. 788; 
J. ISENSEE. "Verfassung ohne soziale Grundrechte", 
en: Der Staat, 1980. p. 377, Jo define como un "ca- 
maleón normativo". 
96. Cfr. G. ÜURVITCH. La dichiarazione, Cit., pp. 111 ss. 
97. Véase al respecto también P. BADURA. "Das 
Prinzip", Cit., pp. 22 ss. 
98. M. MAZ7.IOTTI. Diritto al lavoro, Cit., pp. 60 ss. 
99. Que el sistema del empleo obligatorio en favor 
de algunos sectores no contradice la esencia de los 
principios de libertad antes recordados y, en espe- 
cial, la relativa a la autoorganización de la empresa 
se afirma por la doctrina -véase L. MENGONL 
"Introduzione", en: Commentario dello Statuto dei 
lavoratori, U. PROSl'ERETTI (Dir.), Milano, 1975, p. 
24- y por la jurisprudencia constitucional -véa- 
se la sentencia 622/1987, aunque la Corte ya se había 
pronunciado en el mismo sentido también respecto 
de las prestaciones obligatorias de trabajo de tipo 
solidarista con la sentencia 12/ 1960-. 
I OO. Cfr. CoRTE ÜlNSTITUCIONAL, en especial sen- 
tencias 61/1965, 103/1977 y 109/1983, así como 
12/1960, 7 /1966, 16 y 102/1968, 114/1970, 85/1974, 
52/1985 y 248/1986. 
I O 1. Para M. MAZZIOTTI tDiriüo al lavo ro, Cit., pp. 
57 ss. y 72 ss.), quien fue el primer jurista en co- 
nectar este significado con el "derecho al trabajo" 
se trata, más todavía, del único significado que se 
puede dar al artículo 4° en términos de derecho sub- 
jetivo; por el contrario, de manera más correcta, la 
CORTE CONSTITUCIONAL considera que se trata de uno 
de los significados del "derecho al trabajo": Cfr. 
sentencias 45/1965 y 248/1986, así como 81 /1963, 
61 /1965, 7 /1966, 9/1976, 103/ 1977, 189/1980 y 15/ 
1983. 
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102. Que el "derecho al trabajo" no comprende las 
actividades empresariales se afirma constantemen- 
te tanto por la jurisprudencia ordinaria -por ej., 
Casación 4577/1978- como por la constitucional 
-por ej., sentencias 3/1957, 13/1961, 41/197 l , 98 
y 110/1973. 77 y 83/1974, 59/1976 y 54/1977, y, 
más recientemente, 181 /1993-; contra, M. 
MAzz10TTI, Op. Cit., pp. 57 y 72 ss., sostiene aún 
una posición "decimonónica". 
J 03. Véase en este sentido CORTE CoNSTITUCIONAI., 
sobre todo sentencias 61 I 1965 y 207 / 1976, así como, 
entre otras, 13/1961, 105/1963, 7/1966, 102/1968, 
114/1970, 41/1971, 157/1973, 83/1974 y 59/1976; 
análoga es la orientación de la doctrina y de la ju- 
risprudencia alemanas: véase A. Murius. "Grund- 
rechte als 'Teilhaberechte"', Yerwaltungsarchiv, 
1973, pp. 187 SS. 
104. Véase de nuevo. A.· MUTIUS, Op. Cit., p. 187, 
así como BVerfGE, 7, p. 398; 17, p. 379; 33, pp. 
303 SS. 
105. Sobre esta libertad véase CORTE CONSTITUCIO- 
NAL, sentencia 3/1957, así como, más recientemen- 
te, 194/1976. 
106. Cfr. R. ScoGNAMinun. "11 lavoro nella 
Costituzione italiana", en: 11 /avoro subordinara ne/la 
giurisprudenza costiturionale, Milano, 1978, p. 47; 
G. CcJRSO. "l diritti sociali", Cit., pp. 763 ss. 
107. Así la CORTE CONSTITUCIONAi., sentencias 176/ 
1986 y 97/1987, la cual, si bien bajo la forma de 
una invalidez sobreviniente, ha invertido el prece- 
dente contrario establecido por la sentencia 129/1976; 
en el mismo sentido véase, más recientemente, sen- 
tencias 331 /1988. 60/1991 y 469/1991. Por otra parte 
hay pronunciamientos anteriores de la Corte que, a 
partir del principio de la "continuidad", afirmaban 
la necesidad de garantías debidas y de oportunas 
limitaciones respecto del despido de trabajadores 
tanto en el sector privado como en el público: véa- 
se sentencias 45/1965, 81/1969, 194/1970, 47/1976, 
189/1980, 15/1983, 41 y 61/1991; en forma cohe- 
rente la propia Corte excluyó la validez del dere- 
cho en cuestión para el período de prueba con la 
sentencia 189/1980. 
108. Al contrario de lo que considera G. Conso ("I 
diritti sociali", Cit., p. 764), el hecho de que el com- 
portamiento en cuestión se considere como límite 
a la libertad de renuncia del empresario con base 
en el artículo 41 no impide la posibilidad de que 
éste sea objeto de un derecho garantizado por el 
artículo 4°: en efecto, las normas no son mónadas y 
hace parte de la lógica jurídica usual que Jo que 
está garantizado como derecho para una parte se 
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considere como límite para la libertad de la contra- 
parte. 
109. Al contrario de lo que había manifestado la 
doctrina: véase últimamente G. Censo, "Diritti 
sociali ... ", Cit., p. 764. 
J 10. Un caso que parece confirmar la que enton- 
ces era una previsión lo constituye la sentencia 726/ 
J 988 de la Corte Constitucional, en la que, sobre la 
base del artículo 4° de la Constitución, se reconoce 
un «derecho a la contratación laboral por parte de 
los familiares de las víctimas del deber». Véase tam- 
bién sentencias 726 y 829/1988. 
111. Se puede ver, por todos, T. TREU. "Cornrnento 
all'articolo 36", Commento costituzionale Branca, 
Bologna-Roma, 1979, pp. 72 ss. 
112. Véase CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 75/ 
1964, 10/1970 y 36/1980, así como, con anteriori- 
dad, Casación 1745/1961. 
113. Véase la jurisprudencia citada. 
114. Véase la reconstrucción histórica de T. TREU. 
"Commento all' art. 36", Cit., pp. 89 ss. 
[También se puede consultar, al respecto, Marco 
CAMMELLJ. "Crisis de los mecanismos reguladores y 
suplencia judicial en Italia". Revista Derecho del 
Estado, N° 4, (abril de 1998), pp. 89 a 123. N. d. T.]. 
115. De nuevo TREU, Op. cu., pp. 105 ss. 
116. Ibídem. 
117. Así TREU, Op. Cit., p. 73, en relación con la 
afirmación de F. PERGOLEsr. "Introduzione", en U. 
BORSI-F. PERGOLESI (Eds.). Trattato di diritto del 
lavara, I, Padova, 1958, p. 232. 
118. Véase sentencias 75/1964, 112/1967 y 36/1980, 
que conectan el artículo 36, inciso 1 º con los hono- 
rarios de los notarios, los consultores técnicos del 
juez y los abogados. 
119. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia 408/1988 que, 
cambiando de parecer respecto de la sentencia 139/ 
1981, considera revalorizables los créditos de tra- 
bajo. 
120. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 66/1963, 
102/1976, 23/1982, 16, 559 y 616/1987, 543/1990. 
121. En la sentencia 543/1990 la Corte aclara que 
el derecho constitucionalmente protegido al disfrute 
infra-anual de las vacaciones no se debe considerar 
como absoluto, sino que puede ser derogado, en 
especial en caso de que la actividad desempeñada 
por el trabajador esté ligada a servicios de utilidad 
pública realizados por la empresa de la que depen- 
de. En la sentencia 452/1991, la misma Corte pre- 
cisa que el trabajador tiene un derecho a "recuperar 
de inmediato" el descanso festivo. 
122. Sobre las que se pueden ver las oportunas 
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obervaciones de TREU, "Commento ... ", Cit., pp. 
1 73 SS. 

123. Véase al respecto las sentencias 27 /1969 y 46/ 
1993 de la CORTE CONSTITUCIONAL sobre la prohibi- 
ción del despido de la mujer por causa de matrimo- 
nio; la 61/1991 que prevé la nulidad del despido de 
la mujer trabajadora en el período de la gestación y 
del puerperio; y la 86/1994. En la reciente senten- 
cia 172/1996, por lo demás, la Corte atenúa el ca- 
rácter absoluto de la prohibición de despido de las 
mujeres cuyo estado de embarazo es conocido al 
patrono en el momento del despido mismo. En efecto, 
se declara la inconstitucionalidad del artículo 2°, 
inciso 3 de la ley 1204 de diciembre 30 de 1971 
(Tutela de las trabajadoras madres), en la parte en 
que no se prevé la inaplicabilidad de la prohibición 
del despido en la relación laboral en el período de 
prueba cuando el despido depende del resultado 
negativo de la prueba. 
124. O, en su lugar, el hombre: véase CORTE CONS- 
TITUCIONAL, sentencias 1/1987, 276, 332 y 992/1988, 
215/1990, 341/1991 y 179/1993; pero véase más 
recientemente la sentencia 150/1994, en la que, en 
relación con el derecho de abstención semestral del 
trabajo en el curso del primer año de vida del hijo, 
se califica como "propio" y "primario" el derecho 
de la madre, y de carácter "subsidiario" el del pa- 
dre. 
125. Véase también Atti Assemb/ea Costituente, II, 
pp. 1575 ss., así como las sentencias de la CORTE 
CONSTITUCIONAL 56/1958 y 123/1969. 
126. Véase TREU, "Commento ... ", Cit., pp. 196 ss., 
215 ss. y 230 ss., y allf otras fuentes. 
127. Véase R. ScoGNAMIGLJO. "11 lavoro", Cit., p. 
68; M. ÜFFEDDU. "Commento all'articolo 35", 
Commento costiturionale Branca, Cit., p. 65. 
128. Por ej., G. GuRVITCH. La dichiarazione, Cit. 
129. G. GIUGNI. "Cornmento all'articolo 39", 
Commento costituzionale Branca, Cit., pp. 260 ss. 
130. [bid., pp. 27 4 SS. 

131. Si bien en un sentido más amplio respecto del 
que define C. ScHMITT. Yerfassungslehre. Cit., pp. 
213, que limitaba este concepto, en forma arbitra- 
ria, al derecho público. 
132. Véase CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia 222/ 
1975, que reconoce la legitimidad de la huelga de 
pequeños empresarios como protesta ante hechos o 
disposiciones que incidan en el contenido econó- 
mico de sus actividades profesionales, concepto re- 
afirmado en ord. 145/1988; véase también Casación, 
Sección laboral, 3278 de junio 29 de 1978. 
133. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 290/1974 
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y 165/1983, así como sentencias 123/1962, 1/1974 
y 125/1980 en relación con la función jurisdiccio- 
nal; véase también sentencia 276/1993, en la que, 
para el equilibrio con los derechos de los usuarios 
de los servicios públicos esenciales, se asimila la 
huelga económico-política a la huelga económico- 
contractual, extendiendo a la primera la obligación 
del preaviso mínimo y de indicar su duración. 
134. En este orden de ideas, se pueden consultar las 
sentencias de la CORTE CONSTITUCIONAL ya citadas, y 
además la 220/1975; véase también la 84/1969, que 
considera lícito el boicot realizado sin violencia ni 
amenazas, en cuanto se puede conectar con la liber- 
tad de manifestación del pensamiento, tutelada por 
el artículo 21 constitucional; una consideración aná- 
loga debería valer para la protesta en el lugar de tra- 
bajo, desarrollada en forma pacífica y sin amenazas, 
y sobre la cual, por el contrario, existe una jurispru- 
dencia ordinaria tan insatisfactoria como contradic- 
toria; sobre la llamada libertad del esquirol véase, 
en doctrina, R. ScoGNAMTOUO. "11 lavoro", Cit., p. 
45; G. CORSO. "J diritti sociali", Cit., p. 764. 
135. CORTE CONSTITUCIONAi,, sentencia 31 / 1969, así 
como 1/1974; véase también Casación 357/1971, 
que sin embargo sigue todavía la tesis de la doble 
naturaleza, como libertad y como potestad, soste- 
nida hace años por G. SuPPlrJ. "Diritto di sciopero 
ne! sistema della Costituzione", Rivista di Diritto 
del lavara (1965), 1, pp. 36 ss. 
136. Véase la exacta reconstrucción de G. BoGNETTI. 
Costituzione, legislazione, sindacati, Milano, 1988, 
pp. 57 SS. 

137. Véase, por ej., F. NAPHTALI. Wirtschafts- 
demokratie ( 1928), Koln-Frankfurt am Main, 1966; 
G. GuRVITCtt. la dichiarazione, cu.. pp. 113 ss. 
138. Así dijo, al proponerlo, GRONCHI: Atti Assemblea 
Costituente, 11, p. 1743. 
139. En este sentido, L. MENGONJ. "Introduzione", 
Cit., pp. 31 SS. 

140. M. WEITZMAN. L' economia della partecipazione 
(1984), Bari, 1986; R. DAHL. A Preface to Economic 
Democracy, Berkeley, 1985. 
141. De nuevo, véase L. MENGONI, Op. cu.. p. 33. 
142. El eco de esta tradición, por lo demás insi- 
nuada en algunas sentencias de la CORTE Cc>NSTITU- 
CIONAL, como las sentencias 128/1973 y 102/1975, 
está presente, de manera clara, en G. GuRVITCH. la 
dicliiarazione, Cit., pp. 107 ss., que, de manera co- 
herente, reconduce el derecho a la asistencia, al igual 
que el derecho a un trabajo retribuido, al "primero 
de los derechos sociales", es decir al derecho a una 
vida digna del hombre. 
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143. Véase de nuevo GuRVITCH. la dichiarazione, 
Cit., pp. 115 SS. 

144. Así A. CF.RRI. "Profili costituzionali del siste- 
ma pensionistico", Diritto Socia/e (1983), p. 288, 
de acuerdo con la reiterada jurisprudencia consti- 
tucional. 
145. G. Coaso. "I diritti sociali", Cit., pp. 781 ss. 
146. Como, por lo demás, lo sostiene también la 
doctrina mayoritaria: véase por todos A.M. SANDULU. 
Manuale di diritto amministrativo . 14ª ed., Napoli, 
J 984, pp. 999 SS. 

147. Véase CORTh CONSTITUCIONAL, sentencias 24/ 
1971, 160/1974, 91/1977, 31/1986 y 458/1989. 
148. Véase CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 1 O 11 / 
1988 y 336/1989, que de manera aún más decidida 
excluye que la potestad legislativa de las Regiones 
de Estatuto ordinario pueda incidir en materia de 
seguridad social. Esta orientación se acompaña, por 

· 10 demás, a la que reconoce a la potestad regional 
el poder-deber de suministrar, en estas materias, ga- 
rantías "de suplencia" y de disciplinar las "modali- 
dades" de goce de los derechos atribuidos a esta 
esfera (véase sentencia 726/1988). Y tampoco se 
debe olvidar que la Corte Constitucional ha consi- 
derado también a las Regiones como sujetos de de- 
beres inderogables de solidaridad ex artículo 2° 
constitucional (véase sentencia 829/1988). 
149. Por ej., CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 103/ 
1981, 230/1983, 26 y 28/1984, 349/1985 y 31 /1986. 
150. Así CORTE ÜJNSTITUCIONAL, sentencias 128/ 
1973, 160/1974, 190/1982, 105/1985 y 17/1995. 
151. En este sentido se orienta la reiterada juris- 
prudencia constitucional: sentencias 126/1977, 2/ 
1978, 26/1980, 42/1982, 28/1984, 173/1986, 838/ 
1988, 17/1995 y ord. 120/1989 y 171/1990. 
152. Hasta el punto que LEON BATTISTA ALDERTI (/ 
libri della .famiglia, en: Opere volgari, Vol. 1, C. 
Grayson (Ed.), Bari, 1960, p. 347) afirma que «la 
familia es Estado». 
153. Véase G. GuRVITCH. la dichiarazione, Cit., 
p. 128. 
154. Sobre la necesidad de un equilibrio de este 
derecho con el bien de la unidad de la familia se 
tienen numerosas providencias: por ej., 46/1966, 102/ 
1967, 126/1968, 133/1970 y 87/1975. 
155. Véase P. RESCIGNO. Persona e comunita, 
Bologna, 1996, pp. 73 s., para el cual la "fidelidad" 
se distingue de la "lealtad", por lo menos en térmi- 
nos generales, precisamente por ser inherente a for- 
maciones sociales ordenadas bajo forma de 
comunidades. 
156. Por ej., M. AaELF.IN. "Das Recht auf Bildung", 
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DoV, 1967, p. 375; P. BADURA. "Das Prinzip", Cit., 
p. 23. 
157. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia 28/1995, 
en donde de manera expresa se califica el derecho 
en cuestión como "inviolable" de acuerdo con el 
artículo 2º constitucional. Sobre el mismo derecho 
véase también la sentencia 215/1990. 
158. Véanse respectivamente las sentencias 59/1960 
y 57/1976: ésta "corrige" una sentencia anterior, la 
36/1958, que había afirmado, por el contrario, un 
poder general del legislador ordinario de limitar la 
libertad de acuerdo con el artículo 33 en nombre de 
no precisados intereses generales. 
159. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia 195/1972, 
con la cual, a partir del presupuesto de que las uni- 
versidades privadas pueden ser "instituciones de ten- 
dencia" y estar por ello caracterizadas ideológicamente, 
les reconoce el poder de escoger y despedir a sus 
profesores sobre la base de la posición de éstos fren- 
te a sus orientaciones ideológicas o religiosas. 
160. En la dirección de un cada vez mayor plura- 
lismo escolar se mueve la sentencia 454/1994. 
161. Esta libertad se reconoce por la CORTE CONS- 
TITUCIONAL como derecho constitucional en la sen- 
tencia 36/1982; un derecho análogo está previsto 
de manera expresa en el artículo 12, numeral 1 del 
Grundgesetz y se reconoce como "derecho social 
fundamental" a partir de BVerfGE, 33, pp. 303 ss., 
es decir, a partir del conocido caso sobre el "cupo 
limitado" en las universidades, de 1972. 
162. Véase por ejemplo G. GuRVITCH. la dichiara- 
zione, Cit., p. 130. 
163. Véase CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia 7 / 1967, 
para la cual el "derecho a la instrucción" tiene, en 
el artículo 34 constitucional, el mismo significado 
que le atribuye el Protocolo adicional de la Con- 
vención Europea de los Derechos del Hombre, rati- 
ficado por la ley 848/1955, según el cual la 
instrucción no le puede ser negada a nadie; véase 
también la sentencia 16/1980; y también la 290/1992, 
que aclara que del derecho a la instrucción obliga- 
toria y gratuita no se puede deducir la figura recí- 
proca del derecho subjetivo a la prestación de un 
cierto número de horas de ciertas materias. 
164. Véase en este sentido CORTE CONSTITUCIONAL, 
sentencias 7/1967, 106/1968, 125/1975, 36/1982 y 
454/1994, que declara la inconstitucionalidad, por 
contraste con el artículo 3° de la Constitución, del 
artículo l º, numeral I de la ley 719 de agosto l O de 
1964, en la parte que excluye del acceso a libros de 
texto gratuitos a los alumnos de las escuelas ele- 
mentales no estatales. 

165. Como ya hemos recordado, así ha actuado la 
CORTE CONSTITUCIONAL con la sentencia 215/1987, 
con la cual declara la inconstitucionalidad de una 
ley que, en Jugar de garantizar en concreto ese de- 
recho, se limitaba a facilitar su goce; véase tam- 
bién la sentencia 281/1992. 
166. Sobre las cuales véase M. S. GIANNINI. "Am- 
biente: Saggio sui diversi suoi aspetti giuridici", 
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1973, pp. 
23 SS. 

167. Véase G. M. MEAD. The Philosophy ofthe Act, 
Chicago, 1938, p. 164. 
168. En la doctrina alemana P. BADURA ("Das 
Prinzip", Cit., p. 23) habla de un Recht auf befriedi- 
gende Lebensbedingungen, que comprendería tan- 
to das Recht auf angemessene Wolmung como das 
Recht au.f gesunde oder menschenwürde Unwelt; si 
bien no reunidos en un único derecho general, tam- 
bién H. H. Rur= ("Vom Wandel", Cit., p. 176) y W. 
ScttMIDT (/ diriui fondamentali sociali, Cit., p. 789) 
colocan en una misma categoría tanto el "derecho 
a la habitación" como el derecho a un "ambiente 
sano o digno del hombre". 
169. Según la precisa notación de A. CoRASANITI. "In- 
tereses difusos", en: Dizionari del diritto privato, N. 
IRTI (Ed.), Diritto civile, Milano, 1980, pp. 440 ss. 
170. Es significativo que en la doctrina alemana 
estos derechos, al igual que otros que implican el 
acceso a determinados bienes colectivos, se defi- 
nan por lo general como los típicos Teilhaberechte, 
es decir "derechos de participación". Véase por ej. 
W. MARTENS. "Grundrechte im Leistungsstaat", 
VVDStRl, 1972, pp. 21 ss.; P. HABERLE. "Das 
BVerfGE im Leitungsstaat", DoV, 1972, p. 731; A. 
MUTIUS. "Grundrechte", Cit., pp. 183 ss.; en la doc- 
trina italiana entiende con mucho mayor precisión 
este aspecto, en relación con el "garantista", A. 
CORASANITI. "Interessi diffusi", Cit., pp. 436 SS. 

171. Véase por ej. la Declaración de los Derechos 
de Virginia, de junio 12 de 1776, o las constitucio- 
nes de Pennsylvania o de Massachusetts, donde se 
habla de un «derecho natural a tener la felicidad y la 
seguridad» al lado de los derechos clásicos a la vida, 
a la libertad y a la propiedad; de manera análoga, en 
las discusiones sucesivas sobre los "derechos socia- 
les" se habla, además de «derecho a la alimentación, 
al vestido, a la habitación y a los cuidados médicos», 
de «derecho al entretenimiento», de «derecho a dis- 
frutar de la vida y a participar del progreso de la ci- 
vilización», como en el Proyecto de Carta de los 
Derechos Sociales redactado en 1943 por el U. S. 
National Resources Planning Board o en el conocí- 
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do discurso del presidente norteamericano F. D. 
Roosevelt de enero 12 de 1944; o también de «dere- 
cho a la satisfacción de las primeras necesidades» o 
de «derecho de acceso a todos los productos indis- 
pensables y al alojamiento», como en G. GuRVITCH, 
La dichiarazione, Cit., pp. 108 y 120. 
172. Véase de manera análoga, en doctrina, P. F. 
GROSSI. lntroduzione, Cit., p. 176; A. BARDF.RA. 
"Commento", Cit., en Conunento Costituiionale 
Branca, p. 66; A.M. SANDU1.1.1. "La sperimentazione 
clinica sull'uomo", en: Dir. Soc., 1978, p. 508; M. 
LuCIANI. "JI diritto costituzionale alla salute", Cit., 
p. 774. 
173. Además de los documentos que hemos recor- 
dado sobre el debate norteamericano de la época 
del New Deal, véase en la doctrina italiana C. CH101.A. 
"11 diniego di registrazione di specialita medicinali 
'analoghe' in relazione agli artt. 32e41 cost. ", Giur. 
Cost. (1975), p. 1515; A. CoRASANITI. "Profili generali 
di tutela giurisdizionale contro il danno ecologico", 
Imp. Amb. Pubblica Amministrazione, 1977, L pp. 
790 ss, E. CAPIZ7.ANO. "Vitae integrita física (diritto 
alla)", Novissimo Digesto italiano, Vol. XX, pp. 999 
ss.: M. Luc1AN1, Op. Cit., p. 770. 
174. Véase CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 88/ 
1979, 184/1986, 559/1987, que de esta manera acoge 
la teoría de la unmittelbaren Drittwirkung de los 
derechos fundamentales. Véase además, en el mis- 
mo sentido, la sentencia 202/ l 99 I. 
175. Puede verse CORTE CONSTITUCIONAL, senten- 
cia 212/1983, así como las sentencias precedentes 
27/1975, 342/1985 y 1011 /1988. Más recientemente, 
las sentencias 307/1990, en donde se afirma que el 
principio de solidaridad no puede ser llevado hasta 
postular el sacrificio de la salud de cada uno en aras 
de la tutela de la salud de los demás, 455/1990 y 
218/1994. 
176. Véase CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 992/ 
1988, 307 /1990, 304/ 1994 y en especial 184/1993 
(sobre la exención del pago de la cuota de partici- 
pación en los gastos sanitarios en favor de los pen- 
sionados con bajos ingresos), en la que la Corte 
identifica un «contenido mínimo esencial del dere- 
cho de tutela de la salud» que no se puede limitar 
ni extinguir. 
177. Véase por ej., si bien con un énfasis diferen- 
te, M. Luc1AN1. "11 diritto costituzionale alla salute", 
Cit., p. 783 ss.: A. CoRASANITI. "Interessi diffusi", 
Cit., p. 446. 
178. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 184/1986 
y 307/1990 (esta última sobre la indemnización equi- 
tativa). También las sentencias 356 y 485/1991 y 
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37/1994 hablan de una tutela integral y no limitable 
del derecho a la salud. 
179. Sobre estas características de la tutela de la 
salud como "interés de la colectividad" véase Con- 
TE CoNSTITUCIONAL, sentencias 112/1975, 202/ 1982, 
307/1990, 51/1991 y 218/1994. 
180. Sobre este tema M. LUCIANI. ll diriuo costi- 
turionale, Cit., p. 792. 
181. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias 39/1977, 
307/1990 y 218/1994, así como, en doctrina, M. 
Luc1ANI. Jl diritto costiturionale, Cit., pp. 780 ss. 
182. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias l 75/1982, 
212/1983, 1011/1988, 307 y 455/1990.40 y 49/1991 
(en la que se subraya que, si bien en la diversidad 
de las diferentes entidades hospitalarias públicas, 
las prestaciones se deben corresponder con la ma- 
yor uniformidad posible en todo el territorio nacio- 
nal), 247/1992, 218 y 304/1994. 
183. Sobre el right to treatment existe una literatu- 
ra relativamente copiosa en los Estados Unidos: véase 
M. BIRDAUN. "The Right to Treatment", ABAJ, Vol. 
46 (1960), pp. 449 ss. y D. Bazelon. "Implementing 
the Right to Treatment", UCLR (1969), pp. 742 ss., 
así como algunas decisiones de cortes federales de 
condena a cargo de clínicas por no respetar estánda- 
res mínimos de atención sanitaria. 
J 84. Véase el Proyecto de Carta de los Derechos 
Sociales elaborado por el U. S. National Resources 
Planning Board en 1943 o el discurso del presiden- 
te F. D. Roosevelt de enero 12 de 1944, ya citados 
supra en la nota 171. 
185. Por ejemplo, las constituciones de los esta- 
dos alemanes de Baviera, Berlín y Bremen, así como 
la Declaración Universal de los Derechos del Hombre 
aprobada por la Asamblea General de la ONU y el 
Pacto Internacional de los Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales ratificado por Italia en sep- 
tiembre 15 de 1978 tras la aprobación de la ley 881 
de octubre 25 de 1977. 
186. En este sentido D. ·soRACE. "A proposito di 
'proprieta dell'abitazione', 'diritto all'abitazione' 
e 'proprietá (civilistica) della casa'", en: Scritti in 
onore di C. Mortati, 111, Milano, 1977, pp. 1046 
ss.; S. BELLOMIA. "Necessita del locatore e 'diritto 
alla casa' del conduttore", Rivista Giuridica ( 1978), 
J, pp. 325 ss.; F. MERF.USI. "Commento all'articolo 
47", Cotnmento Costiturionale Branca, 1980, p. 186 
y nota 10; G. Conso. I diritti sociali, Cit., pp. 773 
ss.; en especial, Merusi subraya que este "derecho", 
referido al goce del alojamiento por parte del arren- 
datario, no puede invocarse como "cobertura" o jus- 
tificación constitucional de la legislación obligatoria 
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vigente; en este sentido véase CORTE CoNSTITUCIO- 
NAL, sentencia 252/1983, así como 1028/1988. So- 
bre la necesidad de "impedir que alguien pueda 
quedar sin habitación" como interés constitucional 
primario, que se traduce en un imperativo para los 
poderes públicos en relación con la orientación de 
su política económica y financiera, véase CORTE 
CONSTITUCIONAL, sentencias 49/1987, 399 y 599/1989, 
142/1991 y 169/1994. 
187. Entre finales de los años setenta y comienzos 
de los ochenta no faltó la jurisprudencia ordinaria, 
especialmente de los pretores, dirigida a construir 
el "derecho a la habitación" como derecho subjeti- 
vo perfecto del arrendatario a la estabilidad del goce 
del alojamiento: véase por ej. PRETURA DE TuR!N, 
octubre 19 de 1977. 
188. En especial D -. SORACE. "A proposito", Cit., pp. 
1041 ss.; F. MERUSI. "Commento", Cit., p. 186 y nota 
10; G. CORSO. "I diritti socialí", Cit., pp. 773 ss. 
189. Véase, para la doctrina italiana, M. MAzz10TTJ. 
"Diritti sociali", Cit., p. 806; M. Luc1AN1. "11 diritto 
costituzionale alla salute", Cit., p. 778; G. Censo, 
"I diritti sociali", Cit., pp. 763 ss.: y, para la alema- 
na, P. BADURA. "Das Prinzip der sozialen 
Grundrecht ... ", Cit., p. 34. 
190. Véase por ejemplo M. MAzz10Tn, Op. Cit., p. 
806, quien le da importancia a la objeción sólo para 
demostrar que es insostenible la distinción de Schmitt 
entre derechos de libertad basados en la Constitu- 
ción y derechos sociales fundados en la ley. 
19 l. Como la elabora SANTI ROMANO. La teoría, Cit. 
infra, pp. 171 ss. que sigue la definición de Jellinek 
de los derechos reconocidos al individuo frente al 
Estado en relación con su status positivus, con su 
calidad de civis. 
192. También esta contraposición tiene origen en 
SANTI ROMANO. "La teoría dei diritti pubblici subbiet- 
tivi", en: V. E. ORLANDO (Ed.) Primo trattato com- 
pleto di diritto amministrativo, I, Milano, 1987, pp. 
159 ss. y 171 ss., en donde también se siguen las 
conocidas posiciones de Georg Jellinek. 
193. Y ésta es tan grande como para hacer aceptar 
sustancialmente una definición como la antes traí- 
da también a quien rechaza la teoría de los dere- 
chos públicos subjetivos y niega que se puedan 
concebir los derechos de los individuos como pre- 
tensiones de "no hacer": véase E. CASETTA. "Diritti 
pubblici subbiettivi", Enciclopedia del Diritto, Vol. 
XII, Milano, 1964, pp. 799 ss. 
194. Véase también W. ScHMIDT. I diritti fonda- 
mentali, Cit., pp. 786 ss., sobre la posición análoga 
de la jurisprudencia alemana. 
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195. Así MAzz10Tn. "Diritti sociali", Cit., p. 806; 
de manera análoga M. LUCIANI. "JI diritto costitu- 
zionale ... ", Cit., p. 778; en la doctrina alemana esta 
es una opinión aceptada por todos: Véase por ejem- 
plo G. BRUNNER. Die problematik, Cit., pp. 12 ss.; 
L. W1LDHABER. "Soziale Grundrechte", en: AA. VV. 
Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift für M. Imboden, 
Basel-Stuttgart, 1972, pp. 382 ss.; A. Munus. 
Grundrechte, Cit., p. 187; P. BADURA. "Das Prinzip", 
Cit., p. 45; W. SCHMIDT. I diritti fondamentali, Cit., 
pp. 797 SS. y 801 SS. 
196. Véase G. BRUNNER. Die problematik, Cit., p. 13. 
197. /bid.,p.11. 
198. Para esta definición puede verse H. H. KLEIN. 
Die Grundrechte in demokratischen Staat, Stuttgart, 
1972, p. 65. 
199. Ahora esta distinción ha sido acogida por la 
CORTE CONSTITUCIONAL italiana: por ejemplo, en las 
sentencias 1011/1988, 399/1989, 455/1990, 40/1991, 
62 y 247 /1992, 218 y 304/1994. La distinción es 
muy semejante a aquélla entre derechos "origina- 
rios" y derechos "derivativos" propuesta en Ale- 
mania por W. MARTENS. "Grundrechte", Cit., p. 21, 
que tiene numerosos seguidores en la Grundgesetz 
Kommentar, München, 1981, p. 29; K. HESSE. 
"Grundrechte", en: BENDA-MAJHOFER-VooEL (Eds.). 
Handbucli des Yerfassungsrecht, Cit., p. 96; de esta 
doctrina no se sigue aquí la terminología pues ésta 
puede conducir al equívoco de considerar los dife- 
rentes derechos sociales como si tuvieran una rela- 
ción diferente con la base constitucional común que 
los legitima. 
200. Así A. Munus. "Grundrechte", Cit., pp. 188 
SS. y CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia 1011/1988. 
201. Véase BVerfGE, 3, pp. 330 ss.: puesto que en 
Alemania muy pocos derechos sociales tienen un 
reconocimiento directo en el Grundgesetz y puesto 
que en tal caso se trataba de un derecho basado en 
una ley ordinaria, si bien bajo la cobertura del prin- 
cipio general del Estado social, de acuerdo con los 
artículos 2°, numeral 1, y 20, numeral 1 del 
Grundgesetz; la "reserva de lo posible o de lo razo- 
nable", der Vorbehalt des Moglichen oder des 
Yemunftigen, se extiende como es obvio, en ese or- 
denamiento, no sólo al cómo y al cuándo de la ga- 
rantía, sino también al si y al quid. 
202. Así, por el contrario, P. HABERLE. Das BVe,fGE, 
Cit., p. 729; A. Murrus. "Grundrechte", Cit., p. 192, 
si bien en relación con la interpretación prevale- 
ciente en Alemania, que ya hemos traído, que hace 
derivar de esa fórmula una "relativización" total de 
los derechos sociales, relativización que, para quien 
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sigue una teoría institucional de los derechos fun- 
damentales, como en el caso de los autores que aca- 
bamos de citar, representa un rasgo común de los 
derechos fundamentales mismos y por tanto hace 
que aquella fórmula resulte superflua; para la posi- 
ción opuesta véase J. ISENSEE. "Verfassung", Cit., 
p. 381; P. BADURA. "Das Prinzip", Cit., pp. 35 ss.; 
W. ScHMmT. I diritti fondainentali, Cit., p. 797. 
203. Véase BVerfGE, 3, pp. 333 s., que de esta ma- 
nera desatiende la doctrina que veía en las necesi- 
dades presupuestales un elemento decisivo para dejar 
a la completa discrecionalidad del legislador el re- 
conocimiento mismo de los derechos sociales: véase 
G. BirnNNF.R. Die problematik, Cit., p. 16; C. STARCK. 
"Staatliche Organisation und staatliche finanzierung 
als Hilfen zu Grundrechtsverwirklichungen?", en: 
C. STARCK (Ed.). Bundesverfassungsgericht und 
Grundgesetz, 11, Tübingen, 1967, pp. 522 ss. 
204. Véase C. PESTALOZZA. "Noch verfassungs 
rnassige und blossverfassungswidrige Rechtslagen", 
Festgabe BVerfGE, 1, Tübingen, 1976, p. 555. 
205. Véase BVe,fGE, 50, pp. 331 ss., así como en 
doctrina K. ScHLAICH. Das Bundesverfassungsgericht, 
München, 1985, pp. 230 ss. 
206. Sobre la utilidad de la fórmula de la "reserva 
posible" véase también M. LUCIANI, "La produzione 
economica", Cit .. p. 238, nota 72 y allí referencias 
bibliográficas. 
207. lbidem. 
208. Cfr. por ejemplo las sentencias 33/1975, 126/ 
1976, 113/1977, 2/1978, 134/1982, 349/1985, 173/ 
1986, 1011/1988, 455/1990, 40y51/1991, 247/1992, 
218 y 304/1994. Más precisamente, a partir de la 
sentencia 260/ 1990 la CORTE CONSTITUCIONAL afirma 
que el valor (derivado) del "equilibrio del presupuesto" 
representa un elemento que entra en el equilibrio de 
los valores constitucionales que el legislador debe 
realizar de manera correcta (ver también las senten- 
cias citadas en la nota 199) y, más tarde, llega a afir- 
mar incluso que la Corte de Cuentas, con ocasión 
del examen del equilibrio presupuestal, puede plan- 
tear cuestiones de constitucionalidad (véase senten- 
cia 244/1995). 
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209. Véase más ampliamente A. BALI>ASSARRE. "Le 
ideologie costituzionali dei diritti di liberta", en 
Democrazla e Diritto, 1976, pp. 300 ss.; esta posi- 
ción ha sido acogida también por M. Luc1ANI ("11 
diritto costituzionale alla salute", Cit., p. 778) y pos- 
teriormente ha sido expresada, de manera indepen- 
diente y coincidiendo sólo en parte, en Alemania: 
véase H. P. SCHNEmER. "Carattere funzionale dei 
diritti fondamentali nello stato costituzionale deme 
cratico", Dir. Soc. (1979), pp. 230 s.; W. ScHMmT. 
J dirittifondamentali, Cit., pp. 801 ss.; J. ISENSEE. 
"Verfassung", Cit., p. 367. 
21 O. Así C. REICH. The New Property, Cit., p. 785. 
211. En el momento de publicar este ensayo por 
primera vez la declaración de "inviolabilidad" no 
había sido extendida a estos derechos por la Corte 
Constitucional. Hoy, como ya recordamos, la Cor- 
te ha realizado esta extensión. 
212. Por ejemplo M. MAZZIOTTI. "Diritti sociali", 
Cit., pp. 806 SS. 

213. Desde este punto de vista la jurisprudencia cons- 
titucional italiana (para la cual se puede ver, por 
ejemplo, las sentencias 88/1979, 184/1986, 559/1987 
y 202/1991) se distingue de la alemana que, por un 
inexplicable e incoherente residuo de adhesión a la 
concepción de los derechos públicos subjetivos, sos- 
tiene, tanto para los derechos de libertad como para 
los sociales, una mittelbare Drittwirkung, es decir, 
una eficacia hacia terceros que se explica de mane- 
ra mediata, a través de la interpretación de las "cláu- 
sulas generales" y de los "conceptos indeterminados" 
del derecho civil: véase BVerfGE, 7, pp. 205 ss .. 
así como en doctrina G. DüRIG. "Kommentar zu 
Artikel l, 111 und Artikel 2, I", en: MAuNz-DüRro- 
HERZOG. Grundgesetz; München, 1987, pp. 56 ss. y 
127 ss.; W. LEISNF.R. Grundrechte, Cit., pp. 306 ss.; 
K. HF.SSF.. Grundrüge des Verfassunsrecht der 
Bundesrepublik Deutschland, 4ª ed., Karlsruhe, 1970, 
pp. 145 ss.; G. BRUNNER. Die problematik, Cit., pp. 
15 ss.; sobre este tema véanse también las precisas 
observaciones de G. LOMDARDI. Pote re privara, Cit., 
pp. ]00 SS. y 131 SS. 

V ALENTIN PETEV 

La justicia social en nuestro tiempo y la función 
reguladora del Derecho* 

FUNDAMENTOS FILÓSOFICOS. 
NOCIÓN DE LA JUSTICIA SOCIAL 

Comenzamos con un análisis de los fun- 
damentos filosóficos de la justicia. ¿Por 
qué nos ocupamos de la justicia? Porque 
ésta es el tema principal de la filosofía 
social y de la filosofía del derecho. 

Teóricamente, la justicia es p rimero un 
concepto abstracto. Pero ella se plantea 
prácticamente casi siempre y en todo lu- 
gar de la vida humana. Hay dos aspectos 
del problema de la justicia; el primero es 
el aspecto individual: cada uno se cuestio- 
na si el hombre es justo o no. El otro es el 
aspecto social que responde a la pregunta: 
¿cómo actuamos justamente frente a otros? 
Por eso los filósofos clásicos hablaron siem- 
pre de la búsqueda de una perfección en el 
carácter y al mismo tiempo de las aptitu- 
des del hombre (justo ) para actuar justa- 
mente. 

Nos damos cuenta que la justicia es una 
relación entre los hombres, porque nues- 
tras acciones están dirigidas hacia los otros, 
al accionar y no a las meras intenciones. 
Se trata, pues, de una relación interpersonal. 
Así establecemos una relación entre la jus- 
ticia y la sociedad, es decir, tratamos de 
establecer un orden social que sea suscep- 
tible de ser calificado como justo, una ta- 

rea común para los filósofos, así como para 
los políticos. 

Entonces nos preguntamos: ¿cuándo es 
una sociedad justa? ¿Cuál es el orden so- 
cial que debe ser calificado de justo? Hay 
que añadir que aquí no se trata de presen- 
tar una sociedad que es absolutamente justa. 
Los hombres no son perfectos, ellos se equi- 
vocan. No obstante, podemos ser optimis- 
tas aproximándonos al asunto, a través de 
una filosofía práctica. 

¿Cuál es el dominio de la justicia en la 
sociedad? Creo que en todas las áreas so- 
ciales se plantea el problema de la justi- 
cia; se trata de los pricipios y de las normas 
por los cuales se debe regir la justicia so- 
cial. 

Para dar un ejemplo: uno de los proble- 
mas concretos de la justicia social es el de 
la repartición del trabajo y la remuneración 
adecuada de éste. ¿Cuánto trabajo se debe 
prestar a la sociedad y qué remuneración 
se recibe por éste? El problema visto así 
no es el de ganar mucho o poco, sino el de 
la porción de trabajo que se debe prestar y 
el de una remuneración adecuada. Esta ade- 
cuación depende de la productividad de una 
cierta sociedad. La productividad es uno 
de los aspectos, pero no el único en esta 
ecuación. La regulación de la seguridad 
social también juega un papel importante 
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