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0. Sumario

Este trabajo se propone explorar una distincionnideles de satisfaccion de las necesidades socio-
econdmicas, que se traduciria en dos nocionesrdehis sociales y economicos, y que reflejariangcasaria
distincion a la hora examinar su justificacion native. La omision de esta distincion en la filoagfiolitica
conduciria a menudo a que las cuestiones no seateptas correctamente y, en consecuencia, a gjue |

respuestas tedricas y las propuestas de diseitodimtal que se ofrecen resulten insatisfactorias.

l. Introduccion

Desde un enfoque democratico liberal se ha sostedésde hace tiempo que el hecho de que las
constituciones consagren y protejan los derechuodaimentales a través de Bitl of rights contenido en una
constitucién rigida con un mecanismo de controicjatles un rasgo central de las sociedades detieasa
contemporaneas. Esta posicion, denominediastitucionalismo juridico define la constitucion como un
documento escrito de maxima jerarquia y, por esdgerior a la legislacion ordinaria, atrincheradat&a el
cambio legislativo, esto es, que posee rigidez ttan®nal, justiciable a través dgldicial review como
mecanismo de proteccion contra ataques desde jpdapnoayoria democratica, y constitutiva de un siste
politico y juridico® A su vez, este disefio institucional de protecaénlos derechos fundamentales estaria
justificado en la creencia de que ciertos interesedrales de los individuos sobre la libertad iehestar
merecen una proteccion especial, y no deben seficaos por la obtencidn de una mayor eficiengia
prosperidad o por cualquier agregacién de interesmsos importantes bajo la etiqueta de bien corBe.
sostiene, asimismo, que una constitucion de geieatberga las bases para que los ciudadanosragzios de
un modo democratico, como merecedores de igualdenasion y respetd.

Pese a su atractivo, este enfoque ha sido cuedtiadesde la propia ideologia democratica liberalgbo
denominadoconstitucionalismo politicoLos defensores de esta posicidn niegan que debarcherarse
derechos en constituciones rigidas, pues hacedwadria a excluir la posibilidad de que los ciddaos
discutan sobre aquellas cuestiones que son cortidage A su vez sostienen que una sociedad congtiten
con ideales de igual consideraciéon y respeto tisimeegembargo, desacuerdos razonables sobre losadkss
sustantivos que se deberian alcanzar en tal soci&s#ayln este enfoque, para resolver esos desasugrd
proceso democratico es més efectivo y legitimo ejygroceso judicial. La constitucién, identificada con el

sistema politicG,ofreceria el marco basico para resolver nuesesaalierdos v, a través del aseguramiento de

! Por ejemplo, Raz 1998: 153.

2 véase, por ejemplo, Bay6n 2000: 65.
% Cf. Dworkin 1996: 25.

4 Cf. Bellamy 2007: 4.

® En particular, la constitucién se identificariamdas formas en que el poder politico es organizadiwidido. Esta perspectiva evoca a la tradigigpublicana y su
énfasis en el auto-gobierno. Véase Mcllwain 193: ¢; y Maddox 1982: 807-808. Obsérvese, no aiisiajue hay otros autores que enfatizan en elgufiirno y
asumen la defensa del constitucionalismo politesxld principios liberales. Véase, por ejemplo, Véald 999.
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la legislacion, se disefiariariale of lawde manera de tratar a todos como iguales. Eniespmostraria como
los procesos democraticos reales funcionan en fomoanativamente atractivas de manera de prodigried
constitucionales de respeto por los dereéhos.

Ambos, constitucionalistas juridicos y politicoemain seriamente la cuestion de los derechos. Sir
embargo, mas alla de esta comun base inicial,dfendores de una y otra concepcién estan enfrentadta
discusién acerca de las exigencias de la democyadé mejor disefio institucional apto para satisfias, y
ello como consecuencia de la diferente teoria @ eina posee acerca de cuales son los bienesresval
sustantivos que el sistema democratico deberialgseg

Este debate tiene especial relevancia cuando seemna en juego el problema de la satisfaccion de
necesidades socio-econdmicas de los ciudadanassé&ltiebe, en gran medida, a que la proteccidrstds e
exige, en general, un funcionamiento activo dehdsta través de la prestacion de servicios socinéguicos
por parte de sus instituciones politicas y, poregtal asignacion de recursos, y la imposicion aiodadanos
de cargas y obligaciones correlativas, cuestidnsgueristaliza, en ultima instancia, en la intea@gn acerca
del disefio institucional con el que ha de orgaszana sociedad, de su legitimidad y de su justicia

Cuando los defensores del constitucionalismo, gddi¢o o politico, abogan filoséficamente por sus
respectivas posiciones, no parecen prestar detgdaién al distinto grado de desarrollo socio-ecoieo y de
funcionamiento de las instituciones politicas endderentes sociedades denominadas democratieadeDni
perspectiva, tales consideraciones son signifigatpara el analisis de la fundamentacion politiooahde los
derechos sociales y econémicos.

Este trabajo tiene como objetivo explorar, en pritagar, la relevancia de la distincion de niveleslos
derechos sociales y econdmicos. En segundo lugaizar el fundamento normativo de la distinciosdiuna
perspectiva de la legitimidad politica. Finalmemtggumentar que la distincion de niveles propupstanitira
esbozar una manera de concebir ambos enfoque®rftades por el constitucionalismo juridico y por el
politico) como complementarios. En efecto, una tvazada dicha distincion buena parte de los desdasie
entre ambas corrientes del liberalismo se disipase yponen de manifiesto los puntos atractivos de la

respectivas propuestas politico-morales.

Il. Dos niveles de derechos sociales y econdmicos

Los seres humanos, a lo largo de nuestra existentimgamos diverso valor a distintos bienes y
capacidadeS.Por ejemplo, consideramos mas importante ser cdpaadquirir alimentos que ser capaz de
comprar un perfume; o tener una vivienda permarsninsidera mas importante que teneresort quince
dias al afio; o saber leer y escribir es considenad® importante que poder ejecutar el violin, Ejemplos
como estos resaltan que, durante nuestras vidasidebamos que ciertos bienes y capacidades tigden

para nosotros, mientras que también sugieren gueas bienes y capacidades tienen mayor valor fjas®o

® Véase Bellamy 2007: 5
" Esta es una distincion sefialada por varios autdésse, entre otros, Frank Michelman (1975: 38@&rmdistingue entre “bienes basicos” y “bieneiiedes”.
8 Puede verse en Bilchitz 2007: capitulo 1, 6-48, justificacién de las bases profundas de estotighsde juicios.



Estos juicios tienen impacto en la distincién den{anos) dos niveles de necesidatieslependientes entre si
y vinculadas a través de una relaciéon de prioridaé, estan en la base de una teoria de los deretrates.
En efecto, la satisfaccion de tales necesidadeacd@ce en una exigencia moral.

De este modo, podria distinguirse un primer nielmental y prioritario respecto del seguhitigue se
referiria a los derechos como satisfaccion de uminmoi social. Este primer nivel se apoya en un rinitde
suficiencia®! Tal acepcion es la que cubriria la satisfacciétas@ecesidaddsasicas' vivienda (que incluiria
la alimentacién y la vestimenta), cuidado de ladal educacion basicas; y el ejercicio del restdatechos y
libertades civiles y politicos fundamentales demarefectiva.

El segundo nivel, mas exigente pero menos perentse referiria a los derechos como satisfaccion de
necesidades de segundo orden. Asi, aludiria eeleslios sociales y econdmicos que satisfacendermia de
distribucion de los recursamlecuadoguna vez satisfechas las necesidades requeridasl poimer nivel):
vivienda, cuidado médico, y educacién adecuddds satisfaccién de esta segunda nocién constitumge
condicion necesaria para que los ciudadanos seacesde disefar, desarrollar, alterar y persémgipropios
planes de vida. Es decir, importaria tener losremsuy las capacidades necesarias para tenerigareah
amplio rango de propésitd$La exigencia de satisfaccion de este nivel delssianterpretada de acuerdo al
nivel de desarrollo econémico que se obtiene sodiedad?’ una vez satisfecho el primer nivel.

Una vez distinguidos ambos niveles resulta maso claslumbrar que cada uno de ellos deberia ser

justificado con argumentos diferentes.

lll. La justificacion normativa de los dos nivelesde derechos sociales y econémicos

Entre los tedricos politicos habria acuerdo enlgsendividuos tienen ciertas necesidades fundaahesnt
gue se traducen en exigencias morales. En estel@gesbn numerosas las justificaciones ofrecidas po
filosofos politicos para fundamentar los derectmmsates y econémicos entendidos en gerfér@in embargo,
como se ha puesto de manifiesto, los derechoslesgi@condmicos comprenderian dos niveles ddaation

de dichas necesidades, y por lo tanto, cabria ansayustificacion de manera independiente.

° El concepto de necesidad puede ser entendiddamidreal conjunto de necesidades que deben sefeshns para que las personas gocen de libettéehgstar.
Véanse Sen 1992: cap. 3; y Miller 1999: cap. 1@uAhs de esas funciones son definidas del mismo e todos, y generan necesidades de subsistprecEon
universales; otras son socialmente definidas péagesidades que generan son por lo tanto sociardetgrminadas. Véase Fabre 2000: 18.

0 ygase la nocién de “prioridad léxica” en Rawls 1:938.
1 Me refiero a la “tesis positiva” del umbral deisigincia propuesto por Frankfurt 1987, 1997 y 200#ase Casal 2007: 298.

12 Se ha sefalado ademas que las necesidades hisieasuna doble vertiente de naturales o derivagamplos de necesidad béasica natural serianneércy el
contar con un refugio donde, y abrigo para, proggee las inclemencias climaticas. Un ejemplo ke necesidad basica derivada seria, en sociedades la
nuestra, el saber leer y escribir. Mientras quetaseras son las mismas en todas las sociedadesegundas cambian segun los tiempos y las sdeegiaademas,
tienen una tendencia a la expansion. Cf. Garzédégal989: 209. Véanse otros tipos de necesidadeS&emnDe Lucas 1990: 62-63.

13 yvéase Fabre 2000: 33-39. “Adecuado” es definidoRabre, en relacién al nivel de desarrollo ecowonyi social que se obtiene en sociedad, como la siem
recursos gue todos acordariamos que es minimaneepterida para vivir una vida decente. Cf. Fab@20@ y 124.

% Entre los intereses centrales de los individudshBz adhiere a la identificacion de dos umbralisrentes de urgencia: un primer umbral de piéris el nicleo
minimo (el cual implica un interés prioritario eenér los recursos y las capacidades necesarianipasatar expuestos a condiciones generales queaastela
supervivencia), y un segundo umbral de provisidrcal implica un interés importante en tener lesursos e intereses necesarios para tener y reafizamplio
rango de propdsitos). Véase Bilchitz 2007: 7, 188-1Sin embargo, restringe el término “derechososeconémicos” a la denotacion de los “derechos de
subsistencia”. Estos incluyen los derechos a “mdé& comida, agua, y cuidado médico adecuado<thiBil2007: 133. No son incluidos el derecho adlacacion y

los derechos laborales. Cf. Bilchitz 2007: 133arid5.

15 Cf. Fabre 2000: 124.
16 Asi, por ejemplo, Fabre (2000) argumenta a faedpd intereses consistentes en la autonomiaigrestar.



Ambos niveles expresarian valores politicos, pdaiio, no es este el rasgo que los distinga yvaaina
justificacion diversa. La diferencia residiria, @mbio, en el distinto papel que desempefa cadalemstos
niveles de derechos en la estructura basica deiedad"’

Una de las formas en que podria articularse estifigacion diferenciada es desde la teoria de la
legitimidad politica de la democracia. Asi, se mgumentado reiteradamente que la satisfaccion sle la
exigencias contenidas en los derechos sociales opdatcos configuraria una de las denominadas
precondiciones de la democragfauna de sus caracteristicas definitorias, un requisito que debe ser
satisfecho para que un régimen politico pueda eesiderado legitim®’ Si estas necesidades no fueran
satisfechas en una sociedad determinada, la deciepana estaria establecida, y el sistema politedas
ilegitimo?°

Para comprenderlo consideremos una versién deneepoion de la legitimidad politica como autdfia.
Desde esta perspectiva, la respuesta estaria da gag@sfaccion de las necesidades econdémicasigle® es
una precondicion indispensable para la legitimipalitica en el sentido de que es necesaria parsogos los
ciudadanos puedan ser considerados autoeesjue tengan la oportunidad de expresar sus pdetessta en
tanto participantes de la vida institucioffalSatisfaciendo las necesidades socio-econémicass ttms
ciudadanos serian considerados iguales participaarteel esfuerzo comun de disefiar un orden saSt.
Ahora bien, ¢ qué grado de satisfaccion de dichessitades seria requerido por esta teoria parargsistema
politico sea legitimo?

Examinando con mas detalle esta concepcién, la anmemmitiria justificar la existencia del primeweli
de derechos sociales y econdmicos. Subyacentecant@pcion de la legitimidad como autoria habria do
caracteristicas que, se sostiene, poseerian latudcimes estatales y que justificarian la exigende
legitimidad que pesa sobre ellas: i) los efectafuymdos que tienen sobre los individuos sobre los sp
aplican; y ii) el caracter coactivo, es decir, (gee aplican sin tener en cuenta el consentimientdosle
individuos®

En tanto sujetos de razones, los individuos asgrdimigir sus propias vidas, con lo cual la apiéa de

un esquema coercitivo generaria una ofensa moeateqpueriria ser reparada. Tal exigencia es lauddafos

7 La estructura basica de la sociedad, sefiala Rasvis| sujeto primario de la justicia, esto esfdlana en la cual las instituciones sociales ppaleis distribuyen
derechos y deberes y determinan la division dedagajas de la cooperacion social”. Rawls, 197 Er7concreto, las principales instituciones sosiatemprenden la
constitucion politica y los acuerdos sociales ynécuicos cardinales. Véase Rawls, 1971: 7-11.

18 La democracia no es el Gnico sistema que satisfeceequerimientos de la legitimidad politica. rébpecto existe un debate en filosofia politica mpiesera
considerado aqui. No obstante, nadie duda questems democratico es legitimo.

% vale la pena resaltar que esta perspectiva désiané compartida por los constitucionalistasatgmtidicos como politicos. Mas adelante se ven&levancia de
este acuerdo basico.

% para una defensa paradigmatica de la posiciomdagtual algunos derechos y libertades individiaten condiciones necesarias de la genuina denmovéase
Bobbio 1986: 48 (en referencia a “los derechosilsrthd”). Se han ocupado de sostener la necesfattividad de los derechos sociales, ademas devibss y
politicos, como precondicion de la democracia, Mietan 1975, 1979: 659-694; Ferrajoli 2003: 236reentros. Otros autores sostienen el mismo argLoTEs
restringido a la provision de ciertos minimos. Bgmplo, Henry Shue afirma que el ejercicio sigaifivo de cualquier derecho presupone que los gaea de
derechos tengan satisfechos los derechos a lssterisa y a la seguridad (véase Shue 1980: capah)e acuerda que sin la satisfaccion de las ideces basicas
no puede hacerse uso de los derechos politicosg(Wedbre 2000: 124-126).

2L Cf. Nagel 2005; y Seleme 2006 y 2009, a quien sigesta presentacion de la legitimidad politica@autoria. La vinculacién entre legitimidad y aigquede
rastrearse hasta Hobbes, cuya influencia perdutéobbes y en Rousseau, y en general, se adviettalerel pensamiento moderno. Los tres pensaddodses,
Locke y Rousseau, vinculan legitimidad politicaugaaia. Sin embargo, Locke y Rousseau disienterHabes respecto de qué condiciones deben satistagara
que los ciudadanos sean considerados autores.

22 En consecuencia, no me refiero a la dimensiéropatsie los individuos en tanto autores de su proidia.

2 Cf. Seleme 2009: 3. Rawls ha llamado la atenaifimesestas dos caracteristicas del esquema iistislicloméstico (véase Rawls 1993: 269-270).



aquellos a quienes se aplica dicho esquema institaicsean sus autores. La exigencia de que efidlise
institucional sea autoria de aquellos a quienespdiea es la exigencia de legitimidad, auto-goliem
participacion politica.

De este modo, un esquema institucional seria tegitiuando se imputa a los individuos en tanto astor
es decir, gue se ha configurado en su nombre. igemoia de legitimidad hallaria su razén en quesgliema
institucional tiene efectos profundos impuestosedds individuos con independencia de su voluntad.

Que un esquema institucional sea legitimo implécgtie el mismo es propio de los ciudadanos a leseu
aplica coactivamente, quienes en consecuenciajenent derecho a no ser coercionadfoEsta situacion
generaria un tipo de imputacion moral de autoriares@aquellos a quienes se aplica. Dicha autori@ hac
referencia al modo en que las instituciones se oot@p respecto de los ciudadanos, y no al revés. Lo
ciudadanos no son autores del disefio institucipaejue lo configuren a través de su participaci@ctiva
sino que es el disefio institucional el que losigoméria como autores.

Por lo tanto, para posibilitar la participacion aguellos a quienes se aplica, el esquema institalcio
deberia satisfacer tres exigencias: i) que todeosilddadanos puedan acceder a los roles y cardpisqs] ii)
gue a la hora de tomar decisiones sobre la comrfighum del disefio institucional, todas las opinion@stereses
cuenten; y iii) que conceda los derechos y lagthldes —incluidos los de contenido social y economique
sean necesarios para posibilitar el acceso a les yacargos publicos y para que sus opinioneteecises sean
escuchado$’

Por consiguiente, si el esquema institucional evefia los ciudadanos los derechos y las libertades
politicas que les permiten acceder a los rolesigagly hacer escuchar sus opiniones —tales corderetho
politico a elegir a sus representantes y a serdelgga peticionar a las autoridades, a expresapginiones,
etc.— y les garantiza el acceso al minimo sociox@tico necesario para poder hacer uso de estoshderg
libertades, entonces el esquema institucionakéda tomo autoregpor tanto es legitimo.

En sintesis: en primer lugar, la exigencia de ilgitad apareceria por la existencia de un esquems
institucional coercitivo. En segundo lugar, talgexicia radicaria en que el esquema instituciorahstoria de
aquellos a quienes se aplica, es decir, que idés intereses que poseen los ciudadanos endatues
facilitAndoles la participacion politica. En terdegar, se obtendria lo anterior cuando el esquatemas de
reconocerles derechos y libertades politicas lesngjaa a través de la satisfaccion del nivel primde los
derechos sociales y econdmicos el acceso a losstscnecesarios para ejercitarlos.

El tipo de bienestar que la satisfaccion del seguridel de derechos sociales y econdmicos asegura n
parece ser exigido para que los individuos seaacespde participar politicamente, es decir, paeapyiedan

ser considerados autores en los términos explic&tkas exigencias surgirian frente a institucideg&imas,

4 3seglin esta concepcion de la legitimidad lo fundaates que las instituciones estatales sean auterios ciudadanos, es decir, que sean propiaodeEl que no
tengan derecho a oponerse a su aplicaciéon coagigdlo una consecuencia de que sean legitimasesspropias. Cf. Seleme 2009: 8. Por otro laamokion de
legitimidad que subyace a esta perspectiva forma ga las concepciones no-correlativistas enrgidgeque consideran que el correlato de la legitah politica no
se correlaciona con el deber de obediencia. C&n&eR009: 2. Las concepciones de la legitimidacekivistas, por el contrario, consideran quecetelato de la
legitimidad institucional es el deber de obediencia

% Estos son los tres intereses ciudadanos idemtificpor Beitz (1990: 113-117). El primero correspmal interés en el reconocimiento, el segundatatés en la
responsabilidad deliberativa y el tercero se via@ain el interés en el tratamiento equitativo.
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gue tratan a todos como autores, y por lo tanto, graviamente garantizado el acceso al primer rdeel
derechos sociales. En tanto autores de esta sdcidémm individuos (teniendo sus necesidades basicas
satisfechas) estarian en condiciones de parti@palas decisiones acerca de como desean configaear
sociedad en la que viven, qué se deben unos a &apa esta vision, los requerimientos expresadolp
segundo nivel de los derechos sociales y econonsienan exigencias de justicia distributiva. (Fiemgplo,
politicas que honren el principio de igualdad ynbtar).

En definitiva, siguiendo la concepcién de la legitlad antes mencionada las exigencias de la jastici
aparecerian una vez que se han establecido lisdittes legitimaé® Es decir, sin instituciones legitimas, no
hay lugar para las exigencias de la justicia, d@®dtornaria relevante la satisfaccion del segunikd de los
derechos socio-econémicds.

Ahora bien, la fundamentacion moral de la satisacde este segundo nivel de derechos deber reposa
entonces, en un argumento diferente.

Asi, por ejemplo, desde esta linea de pensamisatba intentado justificar las exigencias de jis{igna
vez satisfechas las exigencias de legitimidadpaedda de que los ciudadanos deber ser tratados ldo@s e
iguales. En otros términos, el contenido de losqgipios de justicia se derivaria de la concepcidmativa de
persona libre e igual y su concepcion correlatigasdciedad entendida como empresa cooperativaepara
beneficio reciproco.

En tal sentido, los principios de justicia disttiba serian la respuesta a tres circunstanciasvgeken
moralmente relevante a la desigualdad de recursiergchos: primero, las instituciones estataleslymen
profundos efectos sobre la posicion social y Itentas naturales de quienes habitan en ellas. Segsnlas
instituciones son legitimas pueden ser modificgdascada uno de los ciudadanos en el ejercicipaidér que
se adscribe a la autoria. Y tercero, los interdedss individuos en el tamafio de sus porciondshlisivas, en
base a los cuales formulan sus reclamaciones, katauos en sus planes de vida o concepcionegeddi e
no son plblicamente accesibfés.

En consecuencia, es este doble rol que tienenilosdanos que habitan instituciones legitimas (como

autores y como sujetos) lo que hace que la desigdaea moralmente relevante entre ellos.

% Ello implica adoptar una vision dualista de latijtia segan la cual los principios morales aptas mvaluar la justicia de las instituciones no sadamente son
aptos para evaluar otros dominios, tales comotawecta personal de los individuos, las asociacipneadas, las relaciones que un Estado mantiemetros, etc.
Tal es la perspectiva adoptada por Rawls (197 Errambio, una perspectiva monista sostiene gqumstlos principios normativos fundamentales quapsean al
disefio de instituciones se aplican también a lalucta de la gente” (Murphy 1998: 251). Desde elisron Gerald Cohen ha cuestionado la perspectivistiua
rawlsiana (véase Cohen 1997: 26; 2000: 138-148)efibargo, no creo que esta objecién se sostemdasp@zones que han sido expuestas por Andreliakivd.
Williams afirma que la publicidad puede explicardatriccion de la justicia a la estructura bagicauestra que la concepcion de la justicia de C@seambigua e
incoherente (véase Williams 1998). Las razonesegisten para sostener que los estandares dedushici son aptos para evaluar el disefio de lasirishes basicas
estatales seran consideradas brevemente al exalaijustificacion del segundo nivel de los derechosiales y econémicos. Véase un examen extenSeleme
2006: § 3,y 2009: § 5.

2" No me refiero a situaciones de extrema escasezcdesos donde la justicia tampoco tiene un rolaueplir, pero por otros motivos. Por ejemplo, koaso de un
naufragio en el medio del océano, donde hay 3Cesnlentes y un Unico bote salvavidas en el queradlo 7 personas, de modo que hay que elege lentnuerte
de todas, o salvar s6lo a algunas. Sin embargcgréste tipo de situaciones tiene sentido la icuede la legitimidad.

% Conf. Seleme 2009: § 5. Las razones por las cleseglanes de vida son plblicamente inaccesilolesies: una razén de tipo empirico que hace refexenla

imposibilidad de acceder a los estados mentaldasdpersonas; y una razén de tipo normativo, gesupone la posibilidad empirica y, sin embargajisge a

sefialar la incorreccion de ella en un esquemagmlégitimo, puesto que implicaria una invasicdimisible en la privacidad de los ciudadanos, vatmgo el interés
en el modo de tratamiento equitativo.
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IV. La configuracion institucional de los dos niveds de los derechos sociales y econémicos

Recapitulando lo sostenido hasta ahora, se haafongue cabria distinguir dos niveles de derechos
sociales, uno minimo y primario, otro mas exigeytsecundario. Cada uno de estos niveles tendria un
diferente justificacion normativa. El primero seuia requisito de legitimidad de un esquema instnal que
trata a todos sus individuos como autores. El sssgsargiria frente a un esquema institucional ilegittcomo
exigencia de justicia.

La distincién conceptual de niveles en la satiséacde las necesidades socio-econdmicas y su tespec
justificacion moral plantea, a su vez, el probled® la justificacion de su configuracion en el plano
institucional.

En esta seccion me ocuparé de justificar cual éipalde institucionalizacién que requeriria cada de
estos dos niveles de derechos morales.

Desde la corriente del constitucionalismo juridem ha intentado justificar un modelo de proteccion
particularmente fuerte de la proteccién instituelotie los derechos morales (sociales y econdémieos)jue
sin distinguir los dos referidos niveles de derscho

La estructura institucional especifica (propia meldelo norteamericano) defendida por esta corrisate
caracteriza en un sentido restringido por la carigm de tres elementos esenciales: 1) el limitpaaler
politico representado por los derechos fundamesiade el atrincheramiento o resguardo de estos deremhos
una carta de derechos, la cual es entendida comoanuicion necesaria de la democracia represestai la
rigidez de la constitucion, es decir, la previgi@un procedimiento de reforma de la constituci@s exigente
gue el procedimiento legislativo ordinario que deiea su superioridad jerarquica respecto a layleyor lo
tanto, la indisponibilidad de los derechos basmgas el legislador; y 3) el mecanismo del contudigial de
constitucionalidad que, aunque conceptualmenteenttiente de la idea de primacia constitucionalesser
considerado, en la practica, un instrumento neiesar el cual aquélla careceria de garantias iefsctEs
decir, con el objetivo de proteger la carta de dere fundamentales contra ataques desde la prayaria
democratica, permite a los jueces inspeccionaotdocmidad de los actos legislativos o ejecutivos dicha
carta y, posteriormente, decidir la invalidaciortales actos cuando no se conforman.

Desde una posicion opuesta, el constitucionalisolitign ha sefialado la controversia que mediarfeeen
dicha estructura institucional y la democracia., Asiha cuestionado, por un lado, el mecanismaateqeion
constitucional de ciertos derechos: la existene@auda esfera conformada por derechos reconocidos a
individuos en una constitucion rigida no parecengheente compatible con el debate democratico. IRutre
lado, se ha objetado la legitimidad democraticacdatrol jurisdiccional de constitucionalidad: ddjarado al
poder judicial el resguardo de ese coto vedadonlgptanto, el control del dictado de leyes quentan con un
consenso generalizado, importaria sujetarse a d#side de Organos contra-mayoritarios, que no seria

representativos ni politicamente responsables cesplel contenido de los derechos fundamentales.

2 Se vuelve prioritario, por lo tanto, analizar aquiestiones tales como si la mejor manera de redgies en el plano institucional es a través de su
constitucionalizacion; si el mecanismo de protatdié los derechos sociales y econémicos resultiznize combinacion de una carta de derechos fundatesmon la
revision judicial puede ser defendido en algun Inikeelos presentados, o si las objeciones que selezado contra éste subsisten en ambos casosaZeoes de
espacio, sin embargo, no incluyo aqui el anélisisrddo de estas cuestiones.
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Estas objeciones dirigidas contra la constituciaaaion de los derechos fundamentales en genecpley
tienen particular destino contra los derechos &g econdmicos constitucionales (de cuyo anasipuede
prescindir ahora), sin embargo, pasan por altoidindion de niveles de derechos sefialada asi daso
diferentes condiciones sociales presentes endtintds comunidades politicas.

En efecto, si se distingue entre los dos refentesles de derechos sociales y econdmicos, no cantea-
mayoritario asegurar el primer nivel en una cousitin rigida, en tanto se lo considere como unegmaicion
de la democracia, porque de otro modo no se sddisftas necesidades requeridas para que los @ndsad
sean considerados autores del esquema instituadenabcratico. De igual modo, permitir la intervémcde
los jueces en la adjudicacion de esos derechospas) con el objetivo de proteger una igual cagrsidion de
tales necesidades de cada uno de los miembrossoeitdad, no haria sino procurar el aseguramaEsas
precondiciones de la democracia que ambas doctoiasiden en aceptar.

Este argumento se apoya en la teoria de la depaadmmtextual asumida por Rawls, para quien lécjas
como equidad permite —pero no requiere— que lastéiles basicas se incorporen a la constituciéean s
protegidas como derechos constituciondlesa idea central de esta tesis es que la justiicade un disefio
institucional depende de un balance entre su waldnseco (el cual depende en Ultima instancianttedo en
gue se articule el ideal de igualdad politica) yvalor instrumental (que depende de las circunsanc
especificas de la comunidad politica en la que @igue). Por consiguiente, para condiciones sogiale
diferentes habra que considerar justificados priatiedtos de decisién distint35.En realidad, Waldron
concede esta perspectiva. El autor se preguntasgnia una buena razén a favor de los limitestitocisnales
al poder de la mayoria el que hubiese sélidas emzpara creer que ésta pretende suprimir lasdibestde la
oposicion o silenciar el disenso, a lo que respa®ieillamente que esas especificidades no seaaidos
Estados Unidos o al Reino Unido, donde existenstasuy establecidas tradiciones de libertad palit&in
embargo, admite que si podrian corresponder corddaalgin sistema politico como los de las nuevas
democracias de la Europa del Este y de la antiguénUsoviética, en cuyo caso no excluye que pudiessar
justificados los limites constitucionales al poderia mayorig?

La discusion de fondo entre estas dos corrientepusale girar, entonces, sobre este primer nivel de
derechos.

Un debate genuino se presenta, en cambio, resgelcgegundo nivel de derechos: una vez asegur&do es
umbral minimo para todos los ciudadanos, adquifirgsiza la posicion del constitucionalismo politien el
sentido de estimarse que el hecho de los desasusamle derechos en las sociedades contemporane:
merecerian pensarse dentro declesunstancias de la politic¥

Los derechos en este nivel mas exigente formadee pe las circunstancias de la politica de tredan

relacionados. Primero, dado que los desacuerdae sl@vechos informarian los debates politicos niesna

% Cf. Rawls 1993: 405; también 234-235.

1 véase un excelente andlisis de la tesis de landepeia conceptual en el planteamiento rawlsiar®egtén 2004: 106-127.

32 yéase Waldron 1999: 279-281.

% Cf. Waldron 1999: 117-118. Las circunstanciasal@dlitica son, segin Waldron, la existencia dehdeerdo y la necesidad de establecer un curseditina
concertado a pesar de dicho desacuerdo.
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(tanto como los conflictos de intereses secundarsesia dificil sostener un consenso sobre egiens® nivel

de derechos de algun modo fuera de la politicaurBky esos debates politicos normales extienden I
constitucion de lo politico, de manera que seffigidver en un esquema de derechos constitucismates alla

de los basicos, las bases y los limites del propetitico ordinario. Tercero, los puntos de vistdre los
derechos a los recursos adecuados que sostienenndosduos serian a menudo incompatibles e
inconmensurables y, por lo tanto, seria dificil borarlos en una posicién singular todo-comprensjua
superara la necesidad de la polifiténcluso si tal posicién podria existir en prinoipias “cargas del juicio”
significan que probablemente no superemos nuesbrdiictos ni lleguemos a un acuerdo sobre ellognklas
tanto, deberiamos enfrentar la situacion en la aya¢sar de nuestros desacuerdos necesitamos lsangem
llegar a un compromiso sobre una perspectiva coman.

Los defensores del constitucionalismo politico isosin que para ello necesitamos buscar un
procedimiento que todos aceptemos, segun el cual legitimo que un punto de vista prevalecieraeddhs
demas en competencia (a pesar de nuestra opingus anéritos substantivos), o algun tipo de acuerdo
compromiso entre los diferentes puntos de vistd.pfecedimiento deberia tratar de manera equitdtiga
diferentes perspectivas y las personas que lasesest mostrando igual consideracion y respetosa lo
individuos, no solo en tanto portadores del primeel de derechos, sino también como agentes antdsngue
sostienen sus propios puntos de vista sobre ehdeguivel de derechos de manera razonada y razgrsbl
estar en si mismo predispuesto a favorecer o desivdegitimidad de un enfoque de derechos dadas
demandas de este segundo umbral de derechos socidendmicos pertenecerian, como se ha sefiaado,
esfera de la justicia, y por lo tanto, se tratagai de deliberar sobre las exigencias que losighabs, en tanto
considerados autores de instituciones legitimadeben unos a otros.

Por consiguiente, la participacion politica efemtigrespecto de la cual muestra preocupacion el
constitucionalismo politico), que se refiere a #atigipacion real de todos los ciudadanos en piggdaldad,
s6lo deberia ser privilegiada cuando estos tieagsfachos el primer nivel de derechos socialesop@micos
y son, por lo tanto, tratados como autores del esquinstitucional. Pareceria que cuando los defesstel
constitucionalismo politico destacan el valor daledho de participacion y la igual consideracidgespeto de
todos los ciudadanos suponen que estos tienentigadmese primer nivel, de modo que el modelo stibde
proteccion propuesto por el constitucionalismodgn seria una técnica adecuada de proteccion gesta
refiida con la concepcion del constitucionalismatigol. Asi, ciudadanos cuyo nivel minimo de estesedhos
se encuentra satisfecho seran individuos auton@ajpaces de discutir racionalmente sobre la formguen
quieren dirigir su sociedad. Entre tales cuestioeesncuentra la relativa a si habra de garasézgren su

caso, con qué técnica institucional, el segundelme derechos. En tal sentido, el modelo robustpygesto

% Cf. Bellamy 2007: 23-26. No obstante Bellamy nstidgue entre niveles de derechos, sino que paaeaiterirse a sociedades donde el primer niveletechos
sociales se halla satisfecho (al igual que Waldrpogsto que se refiere a los ciudadanos como smresales autébnomos, dotados de igual poderigmliVéase
Bellamy 2007: 146.

% véanse Waldron 1999: cap. XI; Bellamy 2007: cap. 5



por los constitucionalistas juridicos, se tornaxaesivo, y por ende no justificado en el sentidogde es
pasible de las objeciones contra-mayoritarias deiadas por el constitucionalismo politito.

V. Conclusion

Con lo expuesto se ha pretendido mostrar que, gpéas® apariencias, sobre la cuestion mas trascenden
relativa al primer nivel de derechos no hay un desalo genuino entre el constitucionalismo politjcel
juridico, y que la dnica cuestion con sentido queda pendiente es sélo relativa al segundo nivdbsle
derechos.

Pese a que se ha intentado poner en evidenciaagdesdusion de fondo entre las dos corrientes del
constitucionalismo no puede girar en torno del primivel de derechos sociales y econémicos, estteheria
conducir a obviar la importancia de su reconocimaigjustificacion y proteccién, pues de hecho, stamia
satisfecho en ciertas comunidades politicas, qtecalificadas como democraticas, bajo la perspadyui

receptada, no podrian ser consideradas talesjgrop, el sistema politico argentind).

Bibliografia

ARon, Maria José y Javier de Lucas (1990). “Neeatad, razones, derechoBgxa7: 55-81.

Bayon, Juan Carlos (1998). “Derechos, democraciangtitucion”,Discusionedl, 2000: 65-94.

— (2004). “Democracia y derechos: problemas de fomaidacion del constitucionalismo”, en J. Betegénl. F
Laporta, J. R. de Paramo, L. Prieto Sanchis (cgmpenstitucion y derechos fundamentabladrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 67-138.

Beitz, Charles (1990pRolitical Equality: An Essay in Democratic TheoBrinceton: PUP.

Bellamy, Richard (2007 Rolitical ConstitutionalismCambridge: CUP.

Bilchitz, David (2007).Poverty and fundamental rights: the justificationdaenforcement of socio-economic
Rights Oxford: OUP.

Bobbio, Norberto (1966)Liberalismo y democracja2°® ed. rev. 1986. Traducido al castellano poF.J.
Fernandez Santillan. México: FCE, 1989.

Casal, Paula (2007). “Why Sufficiency is not EnoRigliEthics117: 296-326.

Cohen, Gerald (1997). “Where the Action is: On $tiie of Distributive Justice’Philosophy and Public Affasr
26: 3-30.

— (2000).1f you are Egalitarian, How come you’re so rickambridge: HUP.

Dworkin, Ronald (1996)Freedom’s Law: the moral reading of the Americamg&tdution Oxford: OUP.

Fabre, Cecile (2000%o0cial Rights under the Constitution: Governmemt tre Decent LifeOxford: OUP.

% Tengo en mente la consideracion de alguna formfaatestitucionalismo débil” en la linea propuesta Bayon 1998: 88-90, 2004: 127-131; y Tushnet 2@8&e
otros.

%7 Segun esta vision, las instituciones politicagideais como Argentina, por ejemplo, son ilegitipasjue una porcién importante de sus ciudadandgenen
satisfechas las exigencias del primer nivel del&echos sociales y econémicos, y por lo tantsondratados como autores

10



Ferrajoli, Luigi (2003). “Sobre la definicibn de emocracia». Una discusion con Michelangelo Bovero”,
Isonomial9: 227-240.

Frankfurt, Harry (1987). “Equality as a Moral Idgdtthics98: 21-43.

— (1997). “Equality and Respect3ocial Research4: 3-15.

— (2000). “The Moral Irrelevance of EqualityPublic Affairs Quarterlyl4: 87-103.

Garzén Valdés, Ernesto (1986). “Los derechos pasitgenerales y su fundamentacidddxa 3: 17-33.

Kavanagh, Aileen (2003). “Participation and JudidReview: A Reply to Jeremy Waldron'l,.aw and
Philosophy22: 451-486.

Maddox, Graham (1982). “A note on the Meaning obr§&litution»”, American Political Science Revieis:
805-809.

Mcllwain, Charles H. (1958 onstitutionalism: Ancient and ModerNew York: Great Seal Books.

Michelman, Frank (1975). “Constitutional WelfaregRis and a «Theory of Justice»”, en N. Daniels:(ed)
Reading Rawls: Critical Studies on Rawl's A Theafryustice Stanford: Stanford University Press, 319-347.

— (1979). “Welfare Rights in a Constitutional Demaxy”, Washington University Law Quarterly7: 659-
694.

Miller, David (1999).Principles of Social Justic&€€ambridge, Mass.: HUP.

Murphy, Liam B. (1998). “Institutions and DemandsJastice”,Philosophy and Public Affairg7: 251-291.

Nagel, Thomas (2005). “The Problem of Global JestiPhilosophy and Public Affair33: 113-147.

Raz, Joseph (1998). “On the Authority and Integdien of Constitutions: Some Preliminaries”, en L.
Alexander (ed.)Constitutionalism: Philosophical FoundatianS8ambridge: CUP, 152-193.

Rawls, John (1971A Theory of JusticeDxford: OUP.

— (1993).Political Liberalism New York: CUP.

Seleme, Hugo (2006). “Legitimidad politica, justigr globalizacion”Revista Argentina de Teoria Juridica.
Buenos Aires: Universidad Torcuato Di Tella, 1-59.

— (2009). “The Moral Irrelevance of Global Interrmatal Inequality”, 1-38, sin publicar.

Sen, Amartya (1992)nequality Re-Examine®dxford: OUP.

Shue, Henry (1980Basic Rights Subsistence, Affluence and U.S. Forfealicy. Princeton: PUP.

Tushnet, Mark (2008WWeak Courts, Strong Rights. Judicial Review andab¥¢elfare Rights in Comparative
Constitutional LawPrinceton: PUP.

Waldron, Jeremy (1999).aw and Disagreemen©xford: OUP.

Williams, Andrew (1998). “Incentives, Inequalityné Publicity”, Philosophy and Public Affairg7 (3): 225-
247.

11



