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21ANUARIO DE DERECHO PÚBLICO UDP

DE LOS DERECHOS SOCIALES DE PRESTACIÓN AL 
GOBIERNO ARISTOCRÁTICO: UNA DISCUSIÓN SOBRE EL 
CONCEPTO DE DERECHOS SOCIALES Y SU EXIGIBILIDAD 
ANTE LOS TRIBUNALES

Eduardo Aldunate Lizana 1

Resumen
El presente trabajo expone diferentes acepciones de la expresión derechos 
sociales, para examinar cómo la consagración constitucional de derechos so-
ciales de prestación, con entrega de su garantía a un órgano jurisdiccional, 
y sin criterios constitucionales respecto de su contenido específico, lleva al 
respectivo sistema constitucional a una forma de gobierno al menos parcial-
mente aristocrática. Para concluir, presenta la forma en que se ha desarrollado 
la garantía a los derechos sociales de prestación en el derecho alemán y el 
contenido normativo que puede atribuirse a la consagración constitucional de 
estos derechos incluso cuando su concreción queda entregada al legislativo y 
la Administración.

Introducción
La noción de derechos sociales no es unívoca. Sin pretender lograr que lo sea, 
en un tiempo en que se han incorporado al debate público y, más precisamente, 
como componente de una discusión constitucional (ya sea en la variante de 
una reforma o de una nueva constitución), parece importante, al menos, ha-
cer un inventario de las posibilidades de su comprensión. Respondo así a una 
invitación del director de esta publicación, Javier Couso, quien ha extendido 
su amabilidad a darme una amplia libertad al momento de elegir el formato 
del presente texto, proponiéndome que, de ser posible, pueda dar una mirada 
al tema de los derechos sociales en Alemania. Es así como las líneas que si-
guen tienen en gran medida el carácter de un ensayo, en ningún modo de una 

1	 Profesor de Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Católica de Valparaíso. Correo electrónico: 
ealdunat@gmail.com.
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investigación acabada; su sesgo hacia la doctrina y jurisprudencia alemana se 
explica por lo ya anotado. Las fuentes utilizadas han sido un influyente trabajo 
de Ernst-Wolfgang Böckenförde de la década de 19902, el artículo “Grundre-
chte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte”3 de Dietrich Murswiek y la obra 
de Klaus Stern, Der Staatsrecht del Bundesrepublik Deutschland4. 

1. Terminología

1.1. Derechos sociales como derechos del individuo en la comunidad organizada
La noción de derechos sociales presenta una gran variedad de significados. 
En su uso en tiempos previos al constitucionalismo, e incluso en el consti-
tucionalismo temprano, no es inusual encontrar dicha expresión aludiendo 
simplemente a los derechos de las personas en sociedad, en oposición a los 
derechos naturales, entendidos como individuales y presociales desde la pers-
pectiva de la teoría contractualista. De este modo, los derechos individuales 
(meras facultades, para Hobbes) equivalen a los que tiene el individuo en un 
hipotético estado de naturaleza en que no existe la autoridad y no hay ordena-
miento jurídico alguno (Hobbes) o solo existe el precario orden dado por una 
genérica ley natural racional (Locke). Estos derechos, por tanto, son conside-
rados naturales e individuales en esta condición –los que el individuo tiene en 
un estado de naturaleza que no es social (Hobbes) o solo lo es precariamente 
(Locke)–; por lo tanto, no son los derechos “artificiales” y “sociales” de las 
personas una vez que convienen en someterse a la autoridad.

1.2. Derechos sociales como forma de disciplinar al poder social
Una segunda noción de los derechos sociales los considera como una forma 
de configurar u ordenar relaciones de poder social. Este punto requiere cla-
rificar la relación existente entre el lenguaje de los derechos utilizado en el 
primer constitucionalismo revolucionario francés (1789-1799) y el contexto 

2	 Böckenförde, Ernst-Wolfgang, “Die soziale Grundrechte im Verfassungsgefüge”, en Staat, Verfassung, 
Demokratie, Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, 2a ed, (Suhrkamp), 1992, pp. 146-
158.

3	 Murswiek, Dietrich, “Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte”, en Isensee, Paul y Kir-
chhof, Josef, (eds.), Handbuch des Staatsrechts, Tomo 5, 2a ed. revisada, (C.F. Müller Allgemeine Grun-
drechtsleehren), 2000, pp. 243-288.

4	 Stern, Klaus, Der Staatsrecht del Bundesrepublik Deutschland, Tomo III/1, (Allgemeine Lehren der Grun-
drechte, C.H. Beck), 1988.
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político en que se desenvolvió la revolución. En retrospectiva, ese lenguaje, 
en particular el de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, ha venido a constituirse en una especie de modelo cuya racionalidad y 
universalidad no son regularmente puestos en cuestión (sin perjuicio, claro 
está, de reclamarse su extensión al reconocimiento de otros derechos). Sin 
embargo, es importante considerar los derechos y principios de la Declara-
ción en su origen y dimensión histórica, como elementos de la consagra-
ción, en términos jurídicos, del cambio político en que consistió el proceso 
revolucionario. Ese cambio político fue esencialmente un movimiento en 
dos sentidos sincrónicos. El primero estuvo dado por el desmontaje de la 
estructura de poder aristocrático y los resabios asociados al orden feudal 
imperante hasta entonces. Ello implicó la supresión de posiciones de poder 
de la clase señorial (en sus distintos niveles y variantes) y, por efecto reflejo 
(o en algunos casos de manera directa), su adquisición o transferencia al 
poder estatal. En un segundo sentido, la revolución aseguró la posición del 
grupo revolucionario predominante, el “estamento burgués”. Pero la idea de 
que un grupo privilegiado fuera simplemente sustituido por otro no era ad-
misible en el proceso revolucionario. Por ello surgió en Francia la categoría 
de citoyen, la cual daba un lugar tanto a los individuos de la antigua aristo-
cracia, ya desprovistos de privilegios, como a aquellos que, estando fáctica 
o jurídicamente por debajo del estamento burgués, podrían al menos teóri-
camente incorporarse a la Nación como titulares del poder. La pregunta por 
el “Tercer Estado” que propuso Sieyes con fines de propaganda alcanzó una 
respuesta exitosa en la idea de una Nación en la cual se disolvían, en cuanto 
no eran ya más políticamente relevantes, la nobleza y el clero. La expresión 
citoyen otorgaba, de este modo, un manto de legitimidad a la clase triunfante 
de la revolución, mientras que el término bourgeois pasó a adquirir en fran-
cés una carga negativa, más bien despectiva. Es interesante destacar que, 
más allá del Rin, el mismo fenómeno, desprovisto de los requerimientos 
de legitimación derivados del proceso político interno, iba a ser descrito de 
manera uniforme como “revolución burguesa”, sincerando así el fenómeno 
político que había tenido lugar, aludiendo, con un único término, al burgués 
y al ciudadano: bürger.

La disquisición precedente es relevante en la medida en que incide en 
la comprensión de uno de los sentidos atribuidos a la expresión “derechos 
sociales”. Los derechos civiles y políticos de la Declaración eliminaron po-
siciones de poder de algunos grupos sociales, en beneficio de otros. Su 
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transferencia desde la aristocracia, o los enclaves feudales aún existentes, 
al Estado, significó que ciertos grupos perdieron poder. Como contrapar-
tida –en el segundo de los movimientos a los que se aludía en el párrafo 
anterior–, el poder transferido fue disciplinado. La denominada “visión 
clásica” de los derechos individuales como derechos que limitan el poder 
y dan una protección al individuo suele omitir (porque el respectivo fenó-
meno político ya fue superado y dejado atrás históricamente) que se trata 
de la protección frente a un poder que ha aumentado su peso específico 
ante la desaparición de sus contrapesos político sociales. Se ha producido 
una modificación de lo que, en el pensamiento político de la Antigüedad, 
hubiese podido ser denominado un régimen de constitución mixta, en el 
sentido aristotélico, que implicaba la distribución del poder no solo en 
“poderes” u órganos públicos, sino que, en particular, entre las distintas 
clases sociales componentes de la comunidad política. Así las cosas, el 
resultado es la constitución de un poder estatal que ha eliminado el poder 
aristocrático y los residuos del régimen feudal, y que ha igualado jurídi-
camente a los ciudadanos, dotándolos de protección frente a dicho poder 
estatal constituido. Esa constitución no regula, o abandona a su suerte, las 
diversas formas de poder que pueden ejercerse, por consideraciones no 
jurídicas, entre los miembros de la comunidad. Así, para la constitución 
jurídica que emerge del proceso revolucionario, las partes de un contrato 
civil son iguales y quedan de la misma forma vinculadas por la manifes-
tación de voluntad, aun cuando las condiciones bajo las cuales se produce 
el negocio jurídico impliquen abandonar a unos (los trabajadores) a la 
imposición de condiciones por otros (los empleadores). Del mismo modo, 
otorga unos derechos de participación política cuyo ejercicio fáctico solo 
es posible para algunos, sin atender a las circunstancias que pueden ha-
cerlo imposible para otros. La igualdad jurídica y la garantía de la libertad 
frente al poder estatal devienen, por la desigualdad fáctica existente en la 
sociedad, en pérdida de la libertad para muchos5.

5	 Las consecuencias de esta forma de organización, escribe Böckenförde, refiriéndose al Estado liberal 
de derecho, fueron la profundización de ciertos antagonismos en la sociedad y el empobrecimiento 
de la clase trabajadora. “Estas consecuencias surgieron, estructuralmente condicionadas, porque la 
libertad general de actuación y emprendimiento, sobre la base de la igualdad jurídica, no relativizan la 
desigualdad natural y económica de los hombres, sino que la desarrollan en plenitud, la radican en el 
individuo a través de la garantía de su propiedad y, por el correspondiente derecho de herencia, la re-
fuerzan a lo largo de las generaciones. De este modo, del ejercicio de la libertad general, jurídicamente 
igual para todos, surge necesariamente desigualdad social, la que a través de la garantía de la propiedad 
se profundiza y se transforma en falta de libertad social con el paso de las generaciones”. Böckenförde, 
op. cit., p. 148 (en alemán en el original, traducción propia).
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En esta dimensión, los derechos sociales disciplinan al poder social, por-
que otorgan protección jurídica en el contexto de una libertad e igualdad ju-
rídicas cuyas condiciones fácticas de ejercicio las hacen ilusorias. Este el caso 
de la regulación del derecho del trabajo, cuyo surgimiento se da primero a 
nivel legal y luego a nivel constitucional. Su presencia e intensidad en la Cons-
titución de México de 1917 justifica su calificación dentro del llamado “consti-
tucionalismo social”. Junto con la regulación del poder del empleador sobre el 
trabajador en el contexto del contrato individual de trabajo, el reconocimien-
to y garantía del derecho a sindicación y el derecho a huelga, que legitiman 
jurídicamente formas de presión que ciertos grupos puedan desarrollar “al 
margen del orden igualitario burgués”, como una forma de generar un poder 
de contrabalanza frente a la desigualdad de los individuos en las relaciones 
entre capital y trabajo, también están comprendidos dentro del concepto de 
derechos sociales. Valga la reiteración: este concepto incluye formas que or-
ganizan, o disciplinan, relaciones de poder social al legitimar jurídicamente 
conductas tendientes a generar un contrapeso a la posición de poder que la 
propiedad, o al menos el poder de decisión sobre el capital, otorga al emplea-
dor. La inasistencia del trabajador a su puesto de trabajo constituye, en la 
regulación clásica de los contratos, incumplimiento de contrato: pero con el 
derecho a huelga se otorga a los trabajadores un medio de presión que no pue-
de, sin más, ser contestado con una acción de incumplimiento de contrato.

Una segunda forma en que se compensan las diferencias de poder deriva-
das de la posición fáctica de los individuos es asegurando, a través del dere-
cho, las posibilidades de participación de los individuos, en cuanto ciudada-
nos, en el ejercicio del poder político institucionalizado. Por ejemplo, dentro 
de los derechos fundamentales, el artículo 160 de la Constitución de Weimar 
de 1919 (en adelante, CW) garantiza a los ciudadanos el derecho al tiempo 
libre necesario para el ejercicio de los derechos políticos y la asunción de los 
cargos concejiles. Sin esta garantía, tales derechos serían una mera ilusión 
para todo trabajador dependiente a tiempo completo.

Por último, junto con la disciplina del poder en la regulación de relaciones 
individuales, la legitimación de ciertas conductas dirigidas a generar poderes 
sociales de contrapeso y la garantía jurídica para el ejercicio de los derechos 
políticos, puede incluirse dentro de esta categoría al otorgamiento de dere-
chos en posiciones institucionales de poder o de participación en el poder, 
político o económico, a partir del reconocimiento de calidades sociales espe-
cíficas: como ocurre, por ejemplo, en la CW cuando reconoce en su artículo 
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165 el derecho de los trabajadores a participar en los consejos de trabajadores 
de las empresas, de los distritos y en un Consejo Económico del Reich. Este 
consejo, aunque nunca llegó a constituirse, contemplaba en su diseño una 
participación importante en la determinación de la política económica e in-
cluso una suerte de iniciativa legislativa en materias de su competencia. 

Desde el punto de vista de la actividad del Estado, la garantía de estos dere-
chos sociales, como reguladores del poder social, sigue el mismo modelo que 
la de los derechos civiles y políticos, en la medida en que se satisface con la 
provisión del respectivo marco normativo y su aplicación a través del proceso 
judicial en caso de infracción. 

1.3. Derechos sociales como derechos de prestación
En un tercer sentido, se habla de derechos sociales para aludir a aquellos que, 
jurídicamente, otorgan a sus titulares un título para reclamar un objeto que 
consiste en una prestación, ya sea en bienes o en servicios, los que, en todo 
caso, pueden ser satisfechos si existe la correspondiente disponibilidad de 
recursos económicos6. Se trata de bienes y servicios cuya provisión en una 
economía de mercado, y supuesta la existencia de la respectiva oferta, queda 
exclusivamente supeditada a la intersección entre oferta y demanda, tanto 
en términos de su entidad (qué tipo de bienes o servicios se ofrecen) como 
en términos de acceso (podrán acceder a la oferta existente quienes estén en 
condiciones de satisfacer el respectivo precio). El contenido de estos derechos 
es tan amplio como el listado de bienes y servicios que se quiera proveer: 
vivienda, educación, servicios de salud, cultura, etc. En algunos casos, puede 
tratarse de servicios o prestaciones accesorias a un derecho que incide, a su 
vez, en el ejercicio de los derechos civiles o políticos, como es, por ejemplo, 
la asistencia letrada en juicio. En estos casos no se modifica la estructura 
característica antes descrita (bienes o servicios estimables en dinero), pero 
su función puede modificar su sentido de modo que lleguen a considerarse 
accesorios a otra categoría de derechos (la falta de asistencia letrada puede 
implicar un menoscabo en el derecho al debido proceso).

Desde el punto de vista de la actividad del Estado, estos derechos no se 
satisfacen solamente con su consagración normativa y la activación de he-

6	 Esta afirmación debe ser entendida con reserva, en aras de la simplificación que exige la extensión de 
este trabajo. Resulta obvio que el derecho a la educación o a la salud, por ejemplo, no dependen solo 
de la disponibilidad de recursos económicos sino, al menos, también de la de los correspondientes 
recursos humanos (docentes, personal médico y sanitario idóneo, respectivamente) que no pueden 
darse por supuestos, sin más, por la existencia de medios financieros suficientes. 
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rramientas jurídicas de defensa, sino que reclaman la satisfacción fáctica de 
la prestación asociada al respectivo derecho (como sea que se determine su 
contenido, según se verá más adelante).

1.4. Derechos sociales como derechos de participación
En una cuarta categoría conceptual se ubican ocasionalmente los derechos 
sociales como derechos de participación. Esta acepción ha sido discutida en 
la literatura alemana, donde la expresión “derechos sociales” no es de tan 
frecuente uso como lo son las expresiones “pretensiones de prestación” (Leis-
tungsansprüche) y “derechos de participación” (Teilhaberechte), y donde el sen-
tido de dichas expresiones es, a su vez, objeto de debate7. Hacia inicio de la 
década de 2000, Murswiek resume la situación del siguiente modo: “Hay 
coincidencia en que los derechos de participación son una cosa distinta a los 
derechos de libertad en su función de defensa y que al menos las pretensiones 
de prestaciones sociales deben ser calificadas como derechos de participación. 
Hay diferencias de opinión, sin embargo, sobre si también otras pretensiones 
de prestación son ‘derechos de participación’ y si los derechos a tomar parte 
en los procesos de decisión (Mitwirkungsrechte) son parte de los derechos de 
participación, y cómo se relacionan los derechos de participación con los de-
rechos sociales fundamentales”8. La discusión sobre la noción de derechos de 
participación puede explicarse porque, si bien en su fundamento político la 
noción de derechos de participación resulta relativamente fácil de explicar, el 
contenido jurídico de las figuras que comprende es diverso. En efecto, en el 
plano político, los derechos de participación se pueden definir como un título 
para la integración del individuo en las relaciones sociales de la comunidad 
y, consecuencialmente, como la ampliación de sus posibilidades de acción 
respecto de una situación de no integración9. En el plano jurídico, en cambio, 
esta integración se puede dar a través de derechos de libertad (que protegen 
o remueven obstáculos al ejercicio de la libertad individual en función de la 
integración); puede constituir una definición de posiciones de poder, como se 
ha examinado anteriormente; o garantías específicas a derechos de participa-

7	 El resumen de esta discusión a esa fecha puede encontrarse en Murswiek,op. cit., pp. 243-288.

8	 Ibíd., p. 245.

9	 Ibíd., p. 244. “Teilhabe ist immer Integration in einem sozialen Zusammenhang. Teilhabe, Partizipation 
an einem solchen Substrat eröffnet dem einzelnen Verhaltensmöglichkeiten, die ihm sonst verschlossen wären, 
bzw, erweitert seine Möglichkeiten”. (“Participación es siempre integración en un contexto social. Parti-
cipación en un tal sustrato abre al individuo posibilidades de conducta que de otro modo le estarían 
vedadas o, respectivamente, amplía sus posibilidades”).
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ción (como el ya mencionado caso del derecho fundamental al tiempo libre 
para la participación pública). Por último, los derechos de participación así 
concebidos, en un sentido político, pueden incluir también la idea de que el 
individuo participe del desarrollo material de la comunidad, bajo criterios de 
solidaridad; en tal caso, la figura jurídica correspondiente es la de derechos 
a prestación. Ante esta situación, parte de la doctrina alemana ha propuesto 
un concepto amplio de derechos de participación (Teilhaberechte), como inclu-
sivo de las categorías antes expuestas, y ha reservado la idea de derechos de 
participación en sentido estricto para los derechos de prestación, poniendo 
énfasis en que la prestación constituye el objeto al cual está obligado el res-
pectivo agente y la participación alude al título bajo el cual el destinatario de 
la respectiva prestación recibe algo atribuido por el Estado, en su función de 
ordenación de la sociedad como un todo10.

2. Diferencias entre derechos civiles y políticos, y derechos sociales des-
de el punto de vista de su contenido protegido

El juicio sobre las diferencias entre derechos civiles y políticos, y derechos 
sociales está supeditado a la precisión sobre el sentido en que se utiliza la ex-
presión “derechos sociales”. Como se ha señalado antes, la concepción de los 
derechos sociales en la línea de una profundización del proceso emancipato-
rio a favor de la libertad individual no presenta diferencias estructurales con la 
de los derechos civiles y políticos. Mientras que los derechos civiles y políticos 
consagran la ruptura con los poderes y privilegios estamentales, implicando 
su eliminación y la disciplina del poder resultante a través de unos derechos 
que se constituyen en requisitos de legitimidad del actuar estatal, los derechos 
sociales, comprendidos en este sentido, avanzan hacia la domesticación del 
poder social. Ambos tienen un contenido determinado y son reclamables y 
operativos a través del procedimiento judicial. La decisión sobre el contenido 
del respectivo derecho puede ser satisfecha a través del proceso usualmente 
conocido como “aplicación de la ley”, lo que, en términos prácticos, implica 
que las opciones políticas de quien decide en sede jurisdiccional son aque-
llas relativamente acotadas que le impone una cierta disciplina argumentativa 
en el marco de la interpretación de las fuentes11. El contrato de trabajo que 

10	  Ibíd., p. 247.

11	 En el mismo sentido, Böckenförde, op. cit., p. 151.
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viola derechos irrenunciables del trabajador, el dirigente sindical que es des-
pedido en contravención a su fuero, la falta de inclusión –en algún órgano 
hipotético– de quien tiene un título para participar en él, son todas figuras 
que pueden ser corregidas a nivel judicial, sin plantear especiales desafíos al 
acto de aplicación del respectivo derecho.

Los derechos sociales entendidos como derechos de prestación, en cambio, 
presentan ciertas diferencias sustanciales respecto de los derechos civiles y po-
líticos. Por lo pronto, se debe descartar como criterio para distinguirlos el que 
la garantía de unos y otros presente diferencias en términos de costos. El argu-
mento que busca acercar categorialmente los derechos sociales a los derechos 
civiles y políticos, señalando que la garantía a estos últimos requiere el financia-
miento de un sistema institucional y que, por lo tanto, al igual que los derechos 
sociales de prestación, conlleva un gasto para el Estado, es obvio y casi trivial. 
Cualquier acción del Estado, aunque sea el mero ejercicio de la fuerza al servi-
cio del derecho, lleva asociada costos, como estuvo claro desde los primeros mo-
mentos del constitucionalismo escrito12. Las diferencias entre derechos sociales 
entendidos como derechos de prestación, y los derechos civiles y políticos son 
otras, y conllevan, como se analizará, una pregunta sobre las expensas necesa-
rias para su satisfacción, pero desde una perspectiva completamente distinta a 
la mera constatación de que dicha satisfacción origina costos.

La distinción entre derechos civiles y políticos y derechos sociales enten-
didos como derechos de prestación debe examinarse desde la perspectiva del 
contenido protegido de estos derechos. (Para algo habrán de servir, mal que 
mal y aunque no sean populares, las categorías de una dogmática de los dere-
chos fundamentales). Los derechos civiles y políticos, ya sea en el marco de la 
libertad individual o de la participación en un orden institucional dado, garan-
tizan una libertad cuyas posibilidades reales de ejercicio quedan supeditadas a 
las circunstancias fácticas. Lo que se protege aquí es el contenido de una liber-
tad que puede ser concebida como preexistente, en el sentido de que el dere-
cho no la crea, sino que solo la defiende13. En contraste, los derechos sociales, 
entendidos como derechos de prestación, expanden las posibilidades fácticas 
de ejercicio de la libertad. El escritor tiene libertad de creación artística y de 

12	 Art. 13 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “Siendo necesaria, para soste-
ner la fuerza pública y subvenir a los gastos de administración, una contribución común, esta debe ser 
distribuida equitativamente entre los ciudadanos, de acuerdo con sus facultades”.

13	 “Die Freiheit ist hier das Vorausliegende, sie wird durch gesetzliche Regelungen nicht ers geschaffen, sondern 
geschützt (ausübungsfähig gemacht) und/oder begrenzt”. (“Aquí lo preexistente es la libertad, ella no es 
creada a través de las regulaciones legales, sino que protegida (se hace posible su ejercicio) y/o delimi-
tada”). Böckenförde, op. cit., p. 150.
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expresión, en el sentido de un derecho de defensa para que no se le prive de la 
posibilidad de escribir lo que quiera, o de publicar por algún medio (existente) 
lo que ha escrito; pero, a partir de ese derecho, no se derivan exigencias de que 
tenga el estómago medianamente satisfecho o un vaso de buen vino o una 
taza de café o quizás buen tabaco, para inspirarse y empezar a imaginar o di-
vagar, o de que acceda a un dispositivo electrónico en el que pueda escribir o, 
si sus preferencias lo mueven a ello, a una noble Underwood con su taca-taca-
ta catártico o, quizás más, y por sus inclinaciones estéticas, a una pluma del 
ave de su predilección cuya tinta trace en el papel, más que letras, rasguños 
audibles, y el correspondiente trozo de absorbente o secante, que lo fuercen a 
pensar más de una vez lo que escribe y a dejar registro de sus errores, para sí 
mismo o para los que vayan a leer sus borradores después (que por algo se lla-
maban así antes y ahora casi sin motivo). Hasta allí –hasta publicar, difundir 
lo escrito– llega el derecho de libertad del escritor, cuya licencia me he tomado 
en este caso. En cambio, el proveer a un autor de material para escribir o ga-
rantizar un soporte de publicación en línea o en papel, expande posibilidades 
fácticas de acción que no están asociadas a la libertad de creación a través del 
lenguaje escrito. Lo esencial de la diferencia entre los derechos civiles y polí-
ticos, y los derechos sociales entendidos como derechos de prestación radica, 
entonces, en que, mientras los primeros garantizan posibilidades de ejercicio 
de la libertad dentro de las condiciones fácticas disponibles y eventualmente 
dentro de un marco jurídico definido, los segundos expanden las posibilida-
des fácticas del ejercicio de la libertad. Al artista callejero que está protegido 
por la libertad de creación artística, pero al cual se puede sancionar por pintar 
en un muro sin autorización14, se le puede proveer de espacios públicos donde 
concretar su impulso creativo: estos espacios amplían en los hechos sus posi-
bilidades de acción jurídicamente protegida.

Esta diferencia conduce a otra. Se suele sostener que, mientras que la ga-
rantía de los derechos civiles y políticos puede radicarse a nivel jurisdiccional, 
los derechos sociales (de prestación) no podrían ser garantizados ante tribu-
nales. Se trata de un planteamiento superficial. Cualquier cosa actualizable 
como prestación de dar o hacer (o no hacer, cuando se puede deshacer o des-
truir lo hecho) puede ser llevada a la competencia decisoria de los tribunales 
y ser, por lo tanto, garantizada por ellos. La pregunta relevante en este punto 

14	 Murswiek pone como ejemplo el caso del grafitero de Zürich, Harald Naegeli, quien en su momento 
trató de defenderse, en un proceso penal por daños a la propiedad pública y privada, amparándose en 
su libertad de expresión. Murswiek, op. cit., p. 244.
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se refiere al tipo de decisión que se pide que adopte un tribunal para garan-
tizar uno y otro tipo de derechos. Así, y aunque a veces con cierta dificultad 
(en otras, no tanto, porque ni siquiera se le presta atención), los tribunales de 
justicia pueden pronunciarse sobre el contenido de los derechos de libertad 
mediante la aplicación de lo que puede denominarse un método jurídico, una 
argumentación que, para fuentes escritas, se apoya efectiva o aparentemente 
en una operación de interpretación de dichas fuentes. Así sucede con la ex-
tensión de la libertad de expresión, la garantía de la legalidad de las penas, 
el derecho a un debido proceso, la libertad de reunión, etc. En cambio, la 
garantía de un derecho social entendido como derecho de prestación deja 
abierta la pregunta sobre el contenido de dicha prestación, que, sin determi-
nantes adicionales, puede ser construida de tantas formas como se pueda 
imaginar. Proponemos un ejemplo que no ha estado en la línea más polémica 
del debate nacional en el último tiempo (para así tratar de darle al análisis una 
posibilidad de discusión académica y evitarle el paseo por la trinchera de la 
contingencia): la consagración en letra escrita15, en el texto constitucional, del 
derecho a la vivienda. ¿A qué daría derecho este derecho, valga la redundan-
cia? ¿A la provisión fáctica por parte del Estado de una habitación, dentro del 
stock existente? ¿A la existencia de un subsidio que, en términos de mercado, 
permita al individuo acceder a una habitación? ¿A que, en ausencia de stock, 
el Estado disponga de la construcción de unidades habitacionales? Y, en cual-
quiera de los casos, ¿en qué condiciones de calidad? ¿Con qué equipamien-
to? ¿En una ubicación cualquiera, aun cuando pueda estar alejada de centros 
urbanos? Y, si debe ser en centros urbanos, ¿en la localidad en que el Estado 
pueda ofrecerla? ¿O el derecho se extiende a obtener una vivienda en la locali-
dad en la que la solicita el peticionario? ¿A partir de qué nivel de necesidad o 
carencia se puede exigir este derecho? ¿O es independiente de la condición en 
que se encuentre quien lo reclama? La lista de interrogantes puede todavía ser 
ampliada a una serie de otros criterios relevantes. Visto así, surge la pregunta: 
¿pueden todas estas decisiones ser tomadas por un juez o, en términos más 
precisos, es posible pensar en dotar a un juez de la competencia para conocer 
de estas cuestiones y de los atributos de imperio necesarios para ejecutar sus 
decisiones en esta materia?

15	 La aclaración busca poner de manifiesto que se trata aquí del problema de determinar el contenido de 
un derecho que se ha optado por consagrar en la Constitución y no de otro problema que en ocasiones 
(y a mi juicio imprecisamente) es presentado como un problema de “justiciabilidad” de los derechos 
sociales: la pregunta sobre la posibilidad de sostener la existencia de ciertos derechos sociales aun sin 
consagración constitucional expresa. 
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La respuesta es afirmativa, y esto debe despejar del debate la cuestión de si 
unos derechos sociales de prestación cualesquiera pueden ser directamente 
garantizados por la judicatura. Si solo se garantiza en el texto el derecho a la 
vivienda, y se impone u otorga a la judicatura la tarea de garantizarlo sin otra 
especificación a nivel de fuentes, el juez podrá adoptar la respuesta que le 
parezca más conveniente a dichas preguntas. 

La cuestión esencial es, entonces: ¿bajo qué concepto o conjunto de ope-
raciones intelectuales puede un juez tomar estas decisiones? ¿Son ellas de-
cisiones jurídicas en el sentido muy gruesamente descrito antes? ¿O en esta 
hipótesis se traslada al juez la decisión libre, para cada caso, de los contenidos 
y criterios bajo los cuales adjudicará su derecho a la vivienda de cada deman-
dante?

3. Sobre la exigibilidad de los derechos sociales

Lo anterior lleva al punto central del problema de los derechos sociales como 
derechos de prestación: la forma o “técnica” de su consagración constitucio-
nal y lo que está realmente en juego cuando se esgrime el argumento o se 
defiende la tesis de su exigibilidad directa ante tribunales. Una de las conse-
cuencias de la diferencia estructural entre los derechos civiles y políticos, y los 
derechos sociales que regulan relaciones de poder social, por una parte, y los 
derechos sociales de prestación, por otra, tiene que ver con la dimensión en 
que la actividad jurisdiccional implica tomar decisiones sobre los recursos de 
la comunidad. Para los derechos civiles y políticos, así como para los derechos 
sociales que regulan relaciones de poder social, el costo asociado a su garantía 
es el de las instituciones que se encuentran disponibles para todos aquellos 
que impetran el respectivo derecho. Dicho de otro modo, la garantía de la 
libertad de expresión, del debido proceso o de la libertad ambulatoria, están 
asociadas a los costos necesarios para la mantención del sistema de tribunales 
y de las fuerzas u otros medios necesarias para dar cumplimiento a sus reso-
luciones, sobre cuyo monto y entidad y condiciones de prestación decide el 
poder ejecutivo y el parlamento en la respectiva discusión presupuestaria. La 
actividad de tribunales dentro de este sistema institucional puede dar lugar a 
decisiones con un componente económico, como en el caso de la condena a 
pagar una indemnización, decisiones consideradas por el ordenamiento jurí-
dico como la consecuencia de un acto o hipótesis (la producción de un daño, 
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el quebrantamiento de un contrato), consecuencia (obligación de indemnizar) 
que la decisión del juez puede fundar (salvo excepciones muy infrecuentes) 
en fuentes positivas y datos objetivos (al menos en lo tocante al daño patrimo-
nial) resultantes del proceso. Sin perjuicio de que los criterios jurisprudencia-
les pueden incidir, tanto en el ámbito público como en el privado, en la forma 
en que se distribuyen los recursos en la comunidad, los tribunales no son 
llamados a decidir ellos mismos sobre a) los recursos puestos a su disposición 
para servir la justicia ni b) los criterios generales de asignación de los recursos 
públicos, más allá de los casos concretos sometidos a su conocimiento. 

En cambio, para los derechos sociales entendidos como derechos de pres-
tación, si solamente se consagra su enunciado en la Constitución y se en-
comienda sin más su garantía a los órganos jurisdiccionales, el juez deberá 
responder, por sí y ante sí, todas las preguntas formuladas más arriba con 
ocasión del ejemplo de la garantía al derecho de vivienda (y probablemente 
algunas otras). Ello con el agregado de que, tratándose de derechos sociales de 
fuente constitucional, lo que un juez propone en un caso como contenido de 
un derecho constitucional no puede ampararse en la regla de efecto relativo 
del artículo 3 del Código Civil: lo que se está diciendo respecto del respectivo 
derecho es que ese es su contenido constitucional, que en esa condición podrá 
ser reclamado por cualquier otro titular del derecho.

En esta hipótesis –una Constitución que consagra derechos sociales de 
prestación, sin parámetros o criterios específicos para dotarlos de contenido, 
y entrega de manera directa su garantía a un órgano jurisdiccional, cualquiera 
que este sea– se debe tener presente que se entrega a dicho órgano un ámbito 
de competencia tradicionalmente asignado al legislador y a la Administra-
ción, a saber: a) la decisión, con carácter general, sobre b) una parte impor-
tante de los recursos púbicos y c) las prioridades de aplicación de los mismos.

a) Sobre el carácter general de la decisión, no es conceptualmente admi-
sible que un derecho constitucional se despliegue con un contenido para un 
titular del mismo y con otro para un titular distinto. A la luz del artículo 19 
N° 2 de la Constitución, se ha tornado discutible si la decisiones que adoptan 
los jueces a partir del derecho de fuente infraconstitucional todavía pueden 
ampararse en el principio del efecto relativo de las sentencias del artículo 3 
C.C. para fallar de manera distinta en dos casos sustancialmente iguales en 
lo jurídico. En las decisiones adoptadas a partir de la fuente constitucional, 
dicha discusión no puede ni siquiera existir: si la Constitución ha de tener 
alguna fuerza normativa –como tal–, debe reposar sobre la idea de la unidad 
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de la Constitución, lo que, incluso en su versión más débil, significa que esta 
debe tener el mismo significado para todo el ordenamiento jurídico que sub-
yace a ella. Esta exigencia emana de la naturaleza misma de la Constitución, 
si quiere ser reconocida como tal y no puede ser modificada por preceptos de 
inferior rango.

b) La parte de los recursos públicos que puede estar comprometida de-
pende, en primer lugar, del inventario de recursos sociales que se consagre, 
que puede ser variable pero respecto del cual existe algún consenso sobre 
su núcleo básico o mínimo: educación, vivienda, salud y seguridad social, 
en un sentido comprensivo de diversos riesgos sociales (vejez, enfermedad, 
invalidez, protección a la maternidad –prenatal y puerperal–, protección en 
la infancia, eventualmente ayuda en caso de cesantía no deseada, etc.). En se-
gundo término, siguiendo el análisis de la hipótesis planteada, la dimensión 
o entidad (monto) en que los recursos públicos vaya a verse comprometida en 
la satisfacción de estos derechos va a depender completamente del contenido 
del que se vean dotados por parte de la decisión judicial.

c) Lo más complejo de la opción que se discute (derechos sociales de pres-
tación con fuente constitucional, sin definición de contenido en la Constitu-
ción y mandato a su garantía directa por un órgano jurisdiccional) radica en 
el tercer aspecto de la decisión que los tribunales han de tomar. En los casos 
en que un tribunal, respecto de cualquier otro derecho, debe decidir sobre in-
demnizar o no, su decisión usualmente será disyuntiva entre dos alternativas 
(condenar o no condenar) y aplicará criterios a esa decisión y, eventualmente, 
a determinar el monto de la indemnización. Incluso si se acepta la idea de re-
solución de conflictos de derechos (fundamentales o no) por la vía de la pon-
deración, se tratará de ponderar dos o más derechos en colisión: los derechos 
en juego aportarán los criterios de entrada de la decisión (sea como sea que 
posteriormente se decida, ponderándolos). La decisión sobre el contenido de 
un derecho social de prestación, en cambio, requiere siempre de decisiones 
generales sobre criterios de asignación de recursos públicos en un sistema de 
coordenadas con varios ejes. En el primer eje se encuentra el enfrentamiento 
entre el actuar estatal y el individual. ¿En qué punto del actuar (o no actuar) 
individual se fija el umbral a partir del cual el Estado debe actuar proveyen-
do la respectiva prestación? Esto es, ¿a partir de qué criterio el Estado puede 
disponer de la riqueza de algunos (en cualquier Estado moderno esto implica 
en una proporción importante, disponer del producto del esfuerzo individual 
aplicado al trabajo, ya sea vía impuestos a la renta o al consumo) a favor de 



35ANUARIO DE DERECHO PÚBLICO UDP

otros? En el segundo, tercer y cuarto y ulteriores ejes –tantos como sean los 
derechos a prestación sobre los que tenga competencia para resolver el res-
pectivo órgano jurisdiccional– se sitúa el enfrentamiento entre los derechos 
sociales y su satisfacción en vistas a un monto limitado de recursos disponi-
bles. Aquí se plantea la pregunta: ¿la satisfacción de qué derechos, y en qué ni-
veles, prefiere a la de otros? Aunque el ejemplo resulte odioso por naïf y pueda 
parecer ridículo, aquí el juez tendrá que considerar, al tomar sus decisiones, 
si incluye dentro del derecho a la salud el acceso a los procedimientos médicos 
para cirugía correctiva de defectos de la visión de toda persona que lo requiera 
a costa de garantizar 11 metros cuadrados de vivienda básica por persona en el 
derecho a la vivienda a personas que tengan un ingreso inferior a determinada 
cantidad, o bien si deberá garantizar al menos 12 metros cuadrados a costa 
de esos procedimientos médicos (u otros). Quiéralo o no, tendrá que definir 
prioridades ante un monto limitado de recursos. Porque, extremando la ima-
ginación de la ingeniería constitucional, incluso si al órgano jurisdiccional le 
fuesen dadas las competencias para intervenir en el proceso presupuestario, 
requiriendo las necesarias autorizaciones de gastos para la satisfacción de las 
prestaciones sociales, tal y cómo las ha configurado, siempre será impotente 
para garantizar que la riqueza generada por la comunidad, y los respectivos 
ingresos, puedan sufragarlas ilimitadamente. Este límite, identificado como 
el de lo fácticamente posible, es aceptado tanto por la doctrina16 como por el 
derecho positivo17, y constituye el reconocimiento tácito de los postulados de 

16	 Böckenförde, op. cit., p. 155; la referencia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal 
alemán es obligada al primer fallo Numerus Clausus, relativo al art. 12.1 de la Ley Fundamental de 
Bonn, sobre la legitimidad de restricciones para el acceso a cupos en el estudio universitario, donde 
el tribunal somete la concreción de un derecho de participación (en la dimensión de los derechos de 
prestación aludidos más arriba) derivado del mandato del Estado social a la reserva de lo posible: “Auch 
soweit Teilhaberechte nicht von vornherein auf das jeweils Vorhandene beschränkt sind, stehen sie doch unter 
dem Vorbehalt des Möglichen im Sinne dessen, was der Einzelne vernünftigerweise von der Gesellschaft beans-
pruchen kann. Dies hat in erster Linie der Gesetzgeber in eigener Verantwortung zu beurteilen, der bei seiner 
Haushaltswirtschaft auch andere Gemeinschaftsbelange zu berücksichtigen und nach der ausdrücklichen 
Vorschrift des Art. 109 Abs. 2 GG den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung 
zu tragen hat”. (“Aun cuando los derechos de participación no se encuentren de entrada limitados a lo 
que ya existe, están sin embargo sometidos a la reserva de lo posible en el sentido de aquellos que el 
individuo puede pretender razonablemente de la sociedad. Esto debe evaluarlo responsablemente en 
primera línea el legislador, que en su economía presupuestaria debe considerar otros requerimientos 
de la comunidad y según el expreso tenor del art. 109 i. 2 de la LF satisfacer los requerimientos del 
equilibrio macroeconómico”). BVerfGE 33, pp. 303, 333 y ss.

17	 La Constitución de Turquía, tras un amplio catálogo de objetivos estatales de carácter social (vivien-
da, salud, educación, promoción del deporte, etc.) señala, en su artículo 65: “El Estado cumplirá los 
deberes que le son impuestos por la Constitución en el ámbito económico y social en la medida de la 
capacidad de sus recursos financieros, considerando las prioridades adecuadas a los objetivos de estos de-
beres”. (Fuente: www.confinder.richmond.edu consultada el 1 de enero de 2014. Texto en inglés: “The 
State shall fulfil its duties as laid down in the Constitution in the social and economic fields within the 
capacity of its financial resources, taking into consideration the priorities appropriate with the aims of 



36

Forsthoff sobre la incompatibilidad, o al menos la incongruencia, de la garan-
tía, a nivel constitucional, de los derechos de libertad entendidos en sentido 
clásico y los derechos a prestación18. Al mismo tiempo, junto con el límite de 
l0 fácticamente posible, esta reflexión lleva a constatar que el carácter prio-
ritario o la importancia que se asigna a un derecho social de prestación va 
disminuyendo en la medida en que se agregan otros al listado de su garan-
tía constitucional; cada nuevo derecho entra a competir, jurídicamente, como 
criterio de prioridad, al momento de tomar una decisión sobre su contenido 
y fácticamente, en términos de su participación en el universo limitado de 
recursos disponibles. Puede proponerse el ejercicio intelectual de identificar 
todas las prestaciones sociales que se consideran necesarias y convenientes 
para el pleno desarrollo de la persona, para luego incorporarlas al texto cons-
titucional. Muy probablemente este listado, extenso, se tornará trivial al no 
hacer otra cosa sino devolver al juego político la concreción de la satisfacción 
prioritaria de algunas por sobre otras.

Así, la opción por un modelo de derechos sociales de prestación que com-
prende la sola consagración constitucional y el reconocimiento de potestades 
jurisdiccionales para su garantía, sin incorporar como requisito una defini-
ción constitucional o legal de los aspectos que definen el contenido concreto 
de la prestación, puede ser pensado, sin que exista ninguna objeción jurídica 
sustantiva que lo haga imposible o “impensable”. Y, lo que resulta más rele-
vante, esta opción traspasa, sin parámetros específicos, las decisiones sobre la 
pertinencia y criterios de prioridad de distribución de bienes en la comunidad 
a los jueces. En el lenguaje de la doctrina alemana que se ha ocupado del 
tema, ello implica “tareas de configuración política para las cuales no se han 

these duties”). La misma consideración está en la reserva de cumplimiento de los derechos sociales 
económicos y culturales del respectivo pacto internacional, art. 2.1. “Cada uno de los Estados partes en 
el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia 
y la cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos 
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular 
la adopción de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos”. (Énfasis 
añadido).

18	 Su postura, expuesta en detalle en mi trabajo sobre derechos fundamentales (LegalPublishing, 2008, 
pp. 71-72), apunta a que solo es posible garantizar prestaciones sociales a partir de las decisiones de la 
Administración y el legislativo sobre la base de los recursos disponibles. La garantía de prestaciones 
sociales a nivel constitucional llevaría necesariamente a una intervención en la libertad individual para 
organizar la sociedad y la economía con la finalidad de otorgar las prestaciones garantizadas. La crítica 
de Forsthoff es a veces mal entendida como un rechazo a la idea de derechos de prestación: su correcta 
comprensión radica en distinguir los planos del problema. Mientras que, al nivel constitucional, una 
garantía a derechos de prestación introduce la anotada incongruencia con los derechos de libertad, no 
hay ningún obstáculo para que el legislador y la administración configuren un extendido sistema de 
prestaciones sociales sobre la base de decisiones políticas. 
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aportado criterios jurídicos”19; “se traslada a los jueces las tareas del parlamen-
to y el poder ejecutivo”20. Dicho en términos del sistema resultante, una tal 
opción transforma a cualquier sistema político en una forma de gobierno al 
menos parcialmente aristocrática, en la medida en que una parte importante 
de las decisiones relevantes sobre la distribución de los bienes en la comuni-
dad, y sobre el Derecho subyacente a esa distribución, queda en manos de una 
parte minoritaria de la sociedad que no responde a su generación por la ma-
yoría política21, que no se entiende o considera representativa de acuerdo a los 
criterios tradicionales para la comprensión de este término y que, al menos 
en cuanto los jueces gocen de inamovilidad, no puede ser hecha responsable 
ante el electorado por sus decisiones políticas. 

4. Los derechos sociales de prestación en un modelo de cometidos 
constitucionales

Lo expuesto en el párrafo anterior busca expresar con claridad las consecuen-
cias de un modelo de derechos sociales de prestación de consagración cons-
titucional sin especificación de criterios para configurar su contenido en el 
nivel normativo y la entrega de su garantía directa e inmediata (sin necesidad 
de regulación legislativa) a los tribunales, cualquiera sea la modalidad del ór-
gano jurisdiccional que se adopte para este fin. Ese modelo, posible, implica 
la opción por una forma aristocrática de gobierno, a menos que se pretenda 
que el órgano mismo de garantía jurisdiccional de derechos pierda su perfil 
de tal y se transforme en una especie de órgano mixto, representativo, político 
judicial. (Para lo cual sería necesario pensar en vías de generación de sus in-
tegrantes para hacerlo representativo y reflexionar sobre qué especie o forma 
de gobierno resultaría de ello).

Una alternativa a esta opción (opción que es difícil, sino imposible de sos-
tener en un modelo de democracia representativa y de separación de poderes) 
es una forma de consagración constitucional de derechos sociales de presta-

19	 Murswiek, op. cit., p. 265.

20	 Böckenförde, op. cit., p. 152.

21	 Utilizando una fórmula que corresponde a una antigua discusión en la doctrina alemana, Böckenför-
de señala que se trataría de la disolución del orden constitucional del Estado de derecho democrático 
(demokratisch-rechtsstaatlichen Verfassungsordnung) para transformarlo en un Estado judicial (Jus-
tiz- und Richterstaat). Ibíd., p. 154.
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ción que entregue al poder legislativo las competencias para configurar, por 
ley, el contenido de esas prestaciones, y en que la función del derecho social 
consagrado a nivel constitucional se modifica, adquiriendo una particular 
función normativa, pero no la de una habilitación para la configuración judi-
cial de su contenido. 

Este es el camino adoptado por el constitucionalismo alemán. En relación 
a esto es necesario tener presentes dos circunstancias. Una es el desarrollo en 
Alemania, ya en tiempos del II Reich (finales del siglo XIX), de un sistema de 
amplias prestaciones sociales, comenzando con el seguro laboral por enfer-
medad (1883) y por accidente (1885), para luego continuar con el sistema de 
pensiones a partir de 1889. Otra es que la Ley Fundamental de Bonn no con-
tiene un catálogo de derechos sociales en el sentido que se ha señalado arriba, 
sin perjuicio de algunas disposiciones aisladas en este sentido (como la refe-
rida a la protección de la maternidad)22. De esto resulta que la discusión so-
bre los derechos sociales entendidos como derechos de prestación no se haya 
desarrollado con particular énfasis en la categoría “derechos sociales” (sin 
perjuicio de que aparezca mencionada en la literatura) sino que con un foco 
puesto en las prestaciones sociales asociadas a la consagración constitucional 
de un Estado federal, democrático y social (en su artículo 20)23. Esta “cláusula 
de Estado social” con consagración constitucional expresa, en concordancia 
con algunas disposiciones del párrafo referente a los derechos fundamentales 
(en especial el artículo 1 relativo a la intangibilidad de la dignidad humana y el 
deber de respeto y protección de la misma por parte de los poderes públicos, y 
el artículo 2, que contempla el derecho al libre desarrollo de la personalidad), 
ha permitido vincular el texto constitucional con las prestaciones que se con-
sideran parte del Estado social (en esa medida, protegidas por el artículo 20) 
o bien necesarias para el respeto y protección a la dignidad humana o al libre 
desarrollo de la personalidad (en esta dimensión, amparadas por los artículos 
1 y/o 2)24. Del mismo modo, y en la medida en que la cláusula del Estado so-

22	 La Constitución de Weimar, usualmente adscrita a la corriente del constitucionalismo social, tampoco 
contenía un catálogo extenso de derechos sociales (protección a la maternidad y a las consecuencias 
económicas de la vejez, art. 161; el derecho al trabajo y, en su defecto, el apoyo económico, art. 163.2). 
Hay consenso, en todo caso, en que aquellos que contemplaba permanecieron como promesas incum-
plidas: Murswiek, op. cit., p. 262.

23	 “La República Federal Alemana es un Estado federal democrático y social”. (“Die Bundesrepublik 
Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundestaat”).

24	 Esta misma cláusula, y en concordancia con los mismos artículos, ha dado lugar a una línea de ar-
gumentación que sostiene que el contenido protegido de los derechos de libertad incluiría ciertos 
derechos a prestación, aquellos necesarios para el ejercicio de la respectiva libertad. Esta postura, sin 
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cial ya ampara un sistema de prestaciones relativamente desarrollado, se ha 
puesto en duda la conveniencia de incorporar derechos sociales específicos 
en el texto constitucional, por cuanto, al estar especificados como derechos 
fundamentales, tendrían el sentido normativo de alterar las prioridades de 
las prestaciones generalmente ofrecidas, por lo que podría correrse el riesgo 
(frente a fuentes limitadas de recursos) de ofrecer argumentos normativos 
para una disminución de las mismas25.

Integrando estos elementos –el histórico y el normativo–, lo que podría 
denominarse la corriente principal de la doctrina alemana en materia de de-
rechos de prestación encuentra su resumen en el planteamiento de Böcken-
förde, quien señala que, mientras que los derechos fundamentales de libertad 
tienen el sentido de vincular el actuar del poder estatal y ponerle barreras, los 
derechos sociales tienen un sentido más amplio: no se vinculan a algo pre-
existente o ya disponible, que requiera seguridad frente a eventuales ataques, 
sino que precisan de un actuar positivo del Estado, de medidas del legislador 
y/o de la Administración que permitan a los individuos el acceso y participa-
ción en una fracción de los bienes necesarios para su vida. Una vez que ello 
ha ocurrido, y se ha definido el modo, la extensión y la medida en que se dará 
ese acceso, este puede ser garantizado a nivel jurisdiccional26.

De este modo, la configuración de los derechos de prestación queda siem-
pre entregada, en primera línea, al legislador y, en los aspectos de su concre-
ción, a la Administración. Para los derechos de prestación que pueden consi-
derarse incluidos en alguna cláusula constitucional, o que resultan del juego 
de los artículos reseñados (20, 1 y 2) de la Ley Fundamental de Bonn, esta 
afirmación sigue siendo válida, pero no los priva de toda fuerza normativa. 
La función de la identificación en sede constitucional de fundamento o título 
para derechos sociales de prestación impone cometidos legislativos para la 
configuración de las respectivas prestaciones, con un triple contenido nor-
mativo: en primer lugar, sustrae dichos objetivos del libre juego político que 
se desarrolla bajo la Constitución27; en segundo lugar, sirve para enjuiciar la 

embargo, es minoritaria y no forma parte del objeto de este trabajo, por lo que se menciona solo a título 
informativo.

25	 Böckenförde, op. cit., p. 158. 

26	 Ibíd., pp. 150-151.

27	 Los partidos no serían libres para considerar o no los mandatos derivados de la clausula del Estado 
social en sus programas; estarían vinculados a dichos mandatos, sin perjuicio de la posible propuesta 
de reforma constitucional de esta cláusula, dificultada por el sistema de cláusula pétrea imperfecta del 
art. 79.3 de la Ley Fundamental.
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absoluta inactividad del legislador o los casos de grosera negligencia; y, en por 
último, permite declarar inconstitucional la mera remoción del nivel de pres-
taciones garantizadas o su reemplazo por otras de menor entidad prestacional 
sin un fundamento gravitante28. 

En el caso de la inactividad o grosera negligencia queda abierta, sí, la 
pregunta de cómo debe suplirse esta falta de configuración de lo que ha 
sido encomendado al legislador. En el ordenamiento alemán, se dota al 
órgano de control constitucional, el Tribunal Constitucional Federal, de 
la competencia sustitutiva para dictar disposiciones provisionales (einst-
weilige Anordnungen), una suerte de medida cautelar, desde la perspectiva 
procesal, mientras apercibe al parlamento a cumplir su tarea. Como alter-
nativa, podría pensarse también en modalidades en que, a falta de activi-
dad legislativa, pueda dictar la respectiva regulación el órgano ejecutivo, lo 
que tiene la ventaja de que el ejecutivo está en mejores condiciones para 
evaluar los recursos disponibles y la mejor forma de ejecutar las prestacio-
nes respectivas. 

Para esta opción se propone, por último, una forma de consagración cons-
titucional que permita diferenciar los derechos sociales de prestación de la 
forma de garantía de los derechos civiles y políticos, o de los derechos sociales 
configuradores del ejercicio de la libertad social. En aquellos casos en que 
no está disponible un sistema de prestaciones sociales extendido que pueda 
ser protegido sin más a través de la cláusula del Estado social, se recomienda 
la introducción de estos derechos como principios configuradores del orden 
económico y social. La propuesta de la Comisión de Expertos para la Revisión 
Total de la Constitución Suiza, de 1977, proponía agrupar el apartado sobre 
derechos sociales, no en la parte relativa a los derechos fundamentales, sino 
en el acápite “Orden Social, Política Económica y de Propiedad”; no enuncia-
dos como “derecho a” sino bajo la fórmula “el Estado adoptará las medidas 
para…” asociada al respectivo objetivo.

28	 Böckenförde, op. cit., p. 156.
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5. Conclusiones

De lo expuesto en este trabajo pueden resumirse las siguientes conclusiones. 
i. Dada la pluralidad de significados que pueden asociarse al término dere-

chos sociales, es siempre recomendable precisar el sentido en el que se habla 
de ellos, en la medida en que a los distintos significados corresponden entida-
des con estructuras normativas que pueden diferir sustancialmente.

ii. En uno de tales sentidos, los derechos sociales constituyen la evolución 
natural del Estado liberal de derecho, en la medida en que, después de la 
disciplina del poder público, en general, y estatal, en particular, apuntan a 
la disciplina de las posiciones de poder en la sociedad, con la finalidad de 
garantizar efectivamente la libertad a todos los individuos, con independen-
cia de las desigualdades que puedan resultar de sus condiciones económicas, 
en particular aquellas derivadas de la desigual distribución de los bienes que 
puede resultar del libre juego de la libertad individual que asegura el Estado 
liberal de derecho.

iii. La categoría “derechos de participación”, para aludir a los derechos so-
ciales, puede poner énfasis en el título a partir del cual se busca que los in-
tegrantes de la comunidad tomen parte en las diversas dimensiones de su 
desarrollo, pero es jurídicamente imprecisa, por cuanto sirve tanto para re-
ferirse a los derechos del párrafo precedente como a los derechos sociales de 
prestación.

iv. Los derechos sociales de prestación se diferencian de los derechos de 
libertad al expandir las posibilidades fácticas de acción de los individuos y al 
garantizar posibilidades de actuación que no preexisten a su consagración 
sino que son aportadas por la actividad estatal. Es perfectamente posible con-
sagrar tantos derechos sociales de prestación como se quiera en la Constitu-
ción, siempre que se esté consciente de que si lo que se busca es su eficacia 
directa frente al órgano jurisdiccional y no se aportan criterios para que dicho 
órgano determine el contenido del respectivo derecho, el modelo resultante 
cambiará la forma de gobierno a una de tipo aristocrático. 

v. En el caso alemán, los derechos sociales de prestación han sido configu-
rados con anterioridad al texto constitucional vigente, e incluso a su predece-
sor, en tanto realidad legislativa y administrativa, y han sido reconocidos por 
la doctrina y jurisprudencia como protegidos por la cláusula del Estado social 
del artículo 20 de la Ley Fundamental de Bonn, la que despliega un contenido 
normativo propio, diferenciable del contenido de protección de los derechos 
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fundamentales de la propia LF. La protección otorgada a estas prestaciones 
por la cláusula del Estado social no los sustrae del ámbito de configuración 
del poder legislativo y la Administración, y reconoce en el imperativo de su 
satisfacción el límite de lo fácticamente posible, que debe ser evaluado por 
estos poderes del Estado a la luz de los recursos disponibles. 

vi. La cláusula del Estado social parece ser la fórmula adecuada para garan-
tizar las prestaciones sociales en los sistemas en que el texto constitucional 
sobreviene a un sistema prestacional extendido, preexistente. Los cometidos 
constitucionales para la construcción de un Estado social allí donde no exis-
te un sistema difundido de prestaciones sociales hacen más recomendable, 
si es que esta es la opción constitucional, la consagración de los respectivos 
imperativos de configuración al legislador y a la Administración, de manera 
diferenciada, sí, respecto de la técnica de consagración de los derechos civiles 
y políticos, y los derechos sociales que regulan las relaciones de poder social.

vii. Por último, debe tenerse en cuenta que cualquiera sea la opción elegida 
para garantizar derechos sociales de prestación, existe una relación inversa-
mente proporcional entre la cantidad de derechos de prestación garantizados 
y el nivel de su eficacia normativa, en la medida en que la inclusión de todo 
derecho de prestación adicional al primero debilita el carácter prioritario que 
el reconocimiento constitucional pueda otorgar a cada derecho, al oponerlo a 
otro u otros que se agregan a la lista. 


