Primeros apuntes para una teoria sobre los derechos
sociales. ¢ Es posible justificar un tratamiento juridico
diferenciado para los derechos sociales e individuales?

En este escrito, me propongo enfrentar la comun
idea segln la cual existen diferencias sustantivas
entre los (asf llamados) derechos individuales y so-
ciales, que autorizan un tratamiento institucional
también muy diferente, entre los mismos. Para ad-
vertir las implicaciones de este “tratamiento diferen-
ciado,” considérese un hecho como el siguiente: ti-
picamente, los jueces toman a los derechos
sociales —por ejemplo, tipicaments, el derecho al
trabajo— como “derechos no operativos™ lo cual
significa, en la practica, su autoinhibicién en la ma-
teria hasta tanto el poder politico no “ponga en mar-
cha” tales derechos {por ejemplo, dictando leyes
que les atorguen a los derechos sociales “contenido
real’). Este tipo de hechos resultan especialmente
relevantes, dado que nas permiten advertir de qué
mado, en nuestra practica juridica, los derechos so-
ciales terminan adquiriendo un cardcter meramente
declarativo, como si representasen, en verdad, for-
mas canstitucionales vacias.

Segun diré, no existen buenas razones para justi-
ficar las distinciones que se realizan entre derechos
individuales y sociales, y sobre las cuales se basa
el estatus juridico disimil que se les adjudica. Esto
es, los derechas sociales deben considerarse tan
“operativos” o tan “ideales” como los mismos dere-
chos individuales. Hacia €! final de mi trabajo, ade-
més, haré referencia a algunos problemas de dise-
fio institucional que el tema bajo examen puede
ayudarnos a dilucidar.

Una aclaracion terminolégica, antes de comenzar mi
trabajo. Por derechos individuales, en lo que sigue,
entenderé aquellas libertades y privilegios de los ciu-
dadanas, normalmente considerados “derechos de
primera generacion,” e incluidos en la casi totalidad de
las constituciones modernas: el derecho a expresar las
propias ideas; el derecho a votar; el derecho a la tole-
rancia religiosa; el derecho a na ser arrestado arbitra-
riarmente. Con la idea de derechos sociales, en cam-
bio, haré referencia a los derechos sociales vy
econdmicos, normalmente considerados “derechos de
segunda generacion,” e incluidoes —mas contempora-
neamente— en muchas constituciones modernas: el
derecho a la salud; el derecho a una vivienda digna; el
derecho al trabajo en condiciches dignas; el derecho a
una alimentacion adecuada. Conviene aclarar, por 1o
demias, que me referité a los derechos individuales y
sociales en tanto derechos consagrados constitucio-
nalmente (hecho que resulta verdadero en la mayaria
de las democracias occidentales, con la notable ex-
cepcidn del caso de los Estados Unidos, que no incor-
pora a los derechos sociales en su texto).

;. Existen buenas razones para distinguir entre de-
rechos individuales y sociales?

Roberto GARGARELLA

A pesar de la habitualidad e importancia de la dis-
tincion entre derechos individuales y sociales, las
razones para separar a unos de otros en categorias
muy alejadas entre si parecen, en su mayoria, muy
poco plausibles, basandose a veces en cuestiones
meramente anecddticas, y otras en la mera obsti-
nacidn. A continuacién examinaré algunas de entre
tales razones, y mostraré cuales son, a mi criterio,
los argumentos mas fuertes para afirmar tales dife-
rencias, y las posibles implicaciones institucionales
de las mismas.

LA PRIORIDAD TEMPORAL DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES

Posiblemente, la razon mas débil en favor de un
tratarmiento diferenciado entre derechos individuales
y sociales, se vincula con la cuestién de su origen
temporal. Ocurre gue los derechos individuales, le-
galmente, “nacieron” con anterioridad, ya que los
derechos sociales comenzaron a ser incarporados
en los textos constitucionales modernos recién des-
de las primeras décadas de! siglo XX, mientras que
los derechos individuales, basicamente, acompana-
ron el nacimiento del constitucionalisma maderno,
en el siglo XVIl. Esta distincidn, claramente, se
apava en una diferencia cierta pero indtil, irrelevante
desde el punto de vista moral. Nada se infiere de
aqui, que justifigue un tratamiento juridico diferente
entre ambos derechos. De todos modos, alguien
podria decirnos que dicha diferencia temporal su-
giere una cuestion mas relevante: que “la ciudada-
nia,” por alguna razdn, tendid a darle un tratamiento
privilegiade y prioritario a los derechos individuales
{por sobre los derechos sociales). Tal vez alguna de
las razones que expliquen lo que aqui se sugiere,
se encuentren entre los argumentos que presento a
cohtinuacidn.

LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS
IMPRACTICABLES, O EXAGERADAMENTE
CNEROCSOS

Un argumento de mayor peso que el anterior,
aungue igualmente poco interesante, nos habla de
ia imposibilidad de asegurar una aplicacion efectiva
de los derechos sociales. La idea seria la siguiente
el hecho de que “poner en practica” los derechos
individuales parece “"costarnos,” econtmicamente,
legislativamente, muy poco (pareciera, segdn vere-
mos, que basta con declarar —y ser consecuentes
con— un compremiso de, por ejemplo, respetar la
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libertad de cultos, para asegurar tal derecho). Ga-
rantizar los derechos sociales, en cambio, parece
representarnos, en el mejor de los casos, costos
enormes (planes de encrme envergadura, inversio-
nes cuantiosas). Esta situacién nos estaria hablan-
do, al menos, de la existencia de alguna diferencia
importante entre unos y otros derechos, diferencia
que podria justificar, a su vez, un tratamiento juridi-
co disimil entre los mismas.

Al respecto, y ante todo, carresponde decir que la
idea de la "impracticabilidad” de los derechos so-
ciales normalmente parte del presupuesto, injustifi-
cado en principio, segun el cual la actual distribu-
cion de recursos econdomicos debe permanecer
inalterada. Como senala Jeremy Waldron, habi-
tualmente, la afirmacién segun la  cual,
“simplemente, no contamos con el dinero [para lle-
var a la practica los derechos sociales]” sdélo signifi-
ca que “resulta politicamente muy dificil tratar de
recaudar [los impuestos que hacen falta para satis-
facerlos].” Ahara bien, nuestro cponente podria in-
sistir con su argumento, diciendo que —para man-
tener su posicion— resulta suficiente con que
reconozcamos que la satisfaceion de los dereches
sociales resulta “mucho més onercsa” que la satis-
faccion de los derechos individuales. Basta con que
se reconozca este punto —podria decirsenos— pa-
ra que un juez encuentre razonable el abstenerse
de actuar, frente al reclamo por un cierte derecho
social {por ejemplo, el derecho constitucional a una
vivienda digna). De todos modos, parece claro que
esta afirmacion, en ef mejor de los casos, puede
justificar una mayor prudencia en el juez, pero no su
recurrente negativa a actuar frente al reclamo de
‘poner en accién” un clerio derecho social. Ense-
guida volveré sobre esta cueslion (y el debate alli
implicito, acerca de la importancia relativa de los
distintos derechas}. Antes, sin embarge, me ocupa-
ré del injustificado presupuesto segun el cual {los
derechos sociales resultaban mas onerosaos tenien-
do en cuenta que) los derechos individuales no nos
demandan esfuerzes (econémicos, legislativas) sig-
nificativos.

LOS DERECHOS INDIVIDUALES COMO
DERECHOS QUE DEMANDAN (MEROS)
COMPORTAMIENTOS PASIVOS; LOS
DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS QUE
DEMANDAN COMPORTAMIENTOS ACTIVOS

Segun algunos, resulta obvio que los derechos
individuales constituyen derechos “negativos,” co-
rrelativos de deberes de omisidn ("no matar;” "no
terturar;” “no condenar a alguien sin juicio previo;”
“no censurar”) mientras que los derechos sociales
resultarian correlativos de deberes “positivos” de
asistencia. De ser cierta, esta distincion entre dere-
chos indviduales y sociales podria justificar un tra-
tamiento significativamente distinto entre unos vy

' Jeremy Waldron, “Rights,” en A Companion to Contemporary
Politic! Philosophy, ed. por Robert Goodin y Philip Petit {Basil
Blackwsll, Oxford, 1993), pag. 580.
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otros derechos: los primergs resultan muche mas
facil de satisfacer, ya que requieren —de nosotras,
del Estado— simplemente, que ‘“levantemos las
mancs,” que no tomemos ninguna accion. A pesar
del inicial atractivo de esta propuesta, la misma
puede resultar seriamente cuestiocnada a partir de
una multiplicidad de consideraciones.

En primer lugar, la postura referida, segun la cual
los derechos individuales se correlacionan con de-
beres pasivos, y los derechos saciales con deberes
activos, se basa en un presupuesto erréneo: no es
clerto que, tal como se proclama, los derechos so-
ciales requieran siempre de comportamientos acti-
vos, a los fines de asegurar su respete. Esto de-
pende, mas bien, de caoyunturales cuestiones
contextuales. Si nos encontrasemas, por ejemplo,
dentro de un contexto en el cual la totalidad de las
personas viviesen satisfactoriamente, luego, nues-
tra obligacién maral frente a los derechos sociales
se reduciria, basicamente, a la naccion: funda-
mentalmente, nuestro deber seria el de abstener-
nas de desarrollar comportamientos susceptibles de
afectar el orden economicamente juste ya estable-
cido. De alli que, dependiendo de cudles sean las
condiciones externas, los derechas saciales pueden
implicar, también, y sobre todo, deberes de omisidn.

En segundo lugar, conviene llamar la atencion
sobre otro presupuests que parece estar presente
en la postura mencionada. Dicha postura parece
sostener que, en materia de derechas individuales,
cumplimas nuestros deberes fundamentales hacia
otras, simplemente, *no actuando,” no interfirenda
con sus derechos. Mas especificamente, y por ca-
s0, la postura referida parece suponer que, para
respetar la libertad de expresion, simplemente, de-
bo “no censurar a nadie;,” y que, para respetar la li-
bertad de cultos, simplemente, debo permitir que
cada una honre al Dios que quiera. Sin embargo, lo
cierto es que esla posicidn asume injustificada-
mente que no violamos derechos a través de nues-
tras omisiones. Ello cuando, en realidad, derechos
como la libertad de expresién —en un contexto de-
sigualitario, como el de la mayoria de las socieda-
des madernas— puede requerir tanto de nuestras
omisignes, como de ciertos comportamientos acti-
vas, a fines de ser garantizados. Asi, por ejemplo,
asegurar la libertad de expresion puede exigirnos
que proveamos de recurses a aquellos que no los
tienen, de modo de tarnar posible la expresian de
5us puntos de vista; o que abramos foros en donde
tales puntos de vista puedan ser expresados. Ra-
zonablemente, alguien podria sostener que la reali-
zacion de estos comportamientos activas repre-
sentan requisitos necesarios para gue podamos
hablar de un “respeto” a la libertad de expresion Si
no llevasemos adelante tales comportamientas, y
nos contentdsemos, simplemente, con la “no inter-
ferencia,” podriamos estar violentando, por omisién,
el derecho a la libertad de expresion.

Todavia mas. La postura segun la cual los dere-
chos individuales se correlacionan, fundamental-
mente, con deberes de omision ("no matar;” “no
censurar”) se encuentra afectada por un problema
adicienal, tal vez el mas grave de todas los sefala-



dos: dicha postura (aun dejando de lado la idea ob-
servada en el parrafo anterior, segin la cual po-
drian violarse derechos individuales por omisién)
tiende a ignorar que la misma consagracion y man-
tenimiento de muchos derechos individuales requie-
re de una infinidad de actos positives (y no, tal co-
mo se proclamaba, sélo de abstenciones de hacer).
Por ejemplo, asegurar el respeto de ciertas garan-
tias procesales requiere de una significativa n-
fraestructura judicial, gue nos exige, al menos, una
extraordinaria erogacion de recursos. Del mismo
mado, para asegurar el respeto de los derechos de
propiedad no basta con “no expropiar.” Se requiere
el establecimiento de un aparato policial igualmente
costosg; y, mas adn, de un fabulose desarrollo juri-
dico {considérese que casi todo el derecho moder-
no esta dedicado a servir, de un modo u otro, al de-
recho de propiedad). Mas todavia, corresponde
decir que la actual distribucién de la propiedad no
solo depende, sino que ademas es praducto de una
infinidad de acciones estatales previas. Lo mismo
con el derecho al voto, y asi. Por tado lo diche, la
conexidn derechos individuales-deberes de omi-
sion: derechos sociales-deberes de accidn, resulia
muy dificil de aceptar, como propuesta tedrica.

LOS DERECHOS INDIVIDUALES COMO
DERECHOS MAS BASICOS

Una nueva forma de justificar la priondad juridica
de los derechos individuales, cansiste en decir que
ellos, en realidad, incluyen los derechos (mas}) fun-
damentales de los consagrados en nuestro orde-
namiento juridico. Esta es una distincién relevante
en ambitos como el norteamencano, en donde la
Corte Suprema parece cbstinada en restringir la
designacién de “derecho fundamental,” para liberta-
des comgo la de expresién o de culto; o las basicas
garantias procesales.” Ahora bien, recurrir al caso
norteamericano es, en este respecto, un tanto
tramposc, ya que —segun anticipara— la Constitu-
cian de este pais es una de las muy pocas que no
incluye en su texto derechos sociales. Por lo tanto,
para darle significacién a este caso debiéramos re-
salver, previamente, una cuestidn dificil de dilucidar.
en los Estados Unidos se le otorga una importancia
relativamente menar a los derechos sociales debido
a que no estan incorporados en la Constitucion, u
ocurre, mas bien, que los derechos sociales no es-
tan incorporados en la Constitucion pargue los nor-
teamericanos consideran tales derechos como poco
impartantes? Por el momente, dsjaré de lado la
consideracion mas especifica del caso norteameri-
cano, para focalizar mi atencion en el problema ted-
rico encerrado en este apartado.

El andlisis de este punto tedrico depende en bue-

* Piénsese, por ejemplo, en casos como “Dandndge v. Wi-
lliams” (397 U.S. 471, 1970), en donde la Corte sastuvo que en
materia de beneficios de la seguridad social no existian dere-
chos fundamentales involucrados, por lo cual bastaba con que
las clasificaciones realizadas por los legisladores fueran mini-
mamente razonables, para que la Corte las considerase consti-
tucionales.

na medida de un problema de dificil resolucion: de-
terminar el significade de {derecho) “mas importan-
te” o “mas basico.” Alguien podria decir, por gjem-
plo, que los derechos sociales (y no los
individuales) son los derechos "mas basicos,” dade
gue si no se protegen los aspectos de la vida hu-
mana gue tales derechos vienen a resguardar, los
demas derechos pierden su sentido. Para tormar un
caso, podria decirse que entre el derecho a expre-
sar Ibremente mis ideas por la prensa, y el derecho
a unas condiciones minimas que permitan mi sub-
sistencia, el derecho social alli aludido resulta mas
basico. Ello, debido a que mi derecho a expresar
mis ideas por la prensa no subsistiria si mi propia
subsistencia resultase afectada; mientras que mi
derecho a una alimentacion adecuada o mi derecho
a una elemental cobertura meédica no resultanan
afectados, en principio, por la desaparicion de la li-
bertad de prensa. Esta consideracion nos sugerria
gue existen buenas razones para adjudicarle a
ciertos derechos sociales el caracler de derechos
“mas bdasicos.”

De todos modos, debo reconocer que es posible
una mirada diferente, y también atractiva, de dere-
cho "mas basico,” que parece invertir el orden de
prioridades antes sugerida. Piénsese, por ejemplo,
en la posibilidad de hablar de derechos “mas basi-
cos” como “derechos habilitantes de un abanico
mas amplio de derechos.” En este sentido, podria
sugerirse lo siguiente: si en una sociedad se garan-
tizan exclusivamente los derechos sociales, luego.
no hay ninguna razén para pensar en uhn necesario
flarecimiento posterior de los derechos individuales;
en cambio, si en una sociedad se garantizan todos
los derechas individuales, luego (y en la medida en
que “la gente asi lo prefiera”) se podra pensar en un
“natural’ desarrollo posterior de los derechos so-
ciales. Esto, debido a que los sectores mas perjudi-
cados tendran chances de asociarse, manifestarse,
criticar el ordenamiento dominante, etc. Segun en-
tiendo, este es el tipo de razones en las que pien-
san muchos académicos norteamericanos cuando
conceden el rango de derechos fundamentales, ex-
clusivamente, a los derechos individuales.

Para apoyar consideraciones como la anterior no
es necesario recurnr demasiado a polémicas asc-
ciaciones historicas. Es posible llegar a tales con-
clusiones de una forma muchos mas interesante,
mostrando que cada uno de nosotros tenderia a
ellas si procurase definir cudles son los derechos
fundamentales, haciendo abstraccion de la especi-
fica situacion particular en la que uno se encuentra
inscripto, y pensando en la forma de organizar de
mado adecuado las principales instituciones que ri-
gen nuestra saciedad. Este es el gjercicic de abs-
traccion gue, tipicamente, propone el fildsofo John
Rawls quien, segin entiendo, formula la defensa
mas sofisticada, coherente, y sélida de la prionidad
de los derechos individuales. Rawls {de cuya com-
pleja teoria aqui sdlo expondré brevemente su prin-
cipal conclusion) ha defendido |la idea segln la cual,
en una pasicidn imparcial de eleccién (en la cual
desconociésemos nuestras capacidades, situacion
econdmica y familiar, los datos basicos de nuestra
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biografia) terminariamos eligiendo —como primer
principic destinado a organizar la “estructura basi-
ca” de nuestra sociedad— un principio orientado a
asegurar amplias libertades (fundamentalmente, li-
bertades como las defendidas en los denominades
derechos de “primera generacion”) que gozaria de
“prioridad lexicografica” frente a un segundo princi-
pio orientado a ocuparse de las condiciones eco-
némico-sociales?,

El ejemplo de Rawls es muy interesante, sin em-
bargo, porque, atn otorgandole cierta prioridad a los
derechos individuales tradicionales (incorporades, en
una posicién privilegiada, en el primer principio),
muestra los estrictos limites que debieran conside-
rarse propios de dicha posicion*. En efecte, segun
Rawls, un determinado arreglo institucional no po-
dria considerarse un arreglo institucicnal justo si
violentase cualquiera de los dos principios mencio-
nados (el referido a las libertades, y el referido a la
organizacion economico-social), y aun a pesar de la
prioridad adjudicada al primer principio. Ocurre que
ambos princios forman parte de una teoria de la
justicia cuyo corazén se encuentra representado
por su profunde igualitarismo. Un igualitarismo que
se manifiesta, fundamentalmente, en la idea de que
un arreglo institucional es Injuste si permite gue las
personas resulten beneficiadas ¢ perjudicadas ins-
titucionalmente, por hechos moralmente irrelevantes
(esto es, por razdn de la suerte que han tenido en la
“loteria natural” —que ha llevadao, por gjgemplo, a
que algunos nazcan con mayores ¢ menores ta-
lentos; mayores ¢ menores capacidades fisicas; en
contextos mas o menas ricos).

Obsérvese entonces cudl es la situacion a la que
se llega, a través de la apealacion a teorias de la jus-
ticia como la propuesta por Rawis: dicha teoria i)
puede servir de apoyo para ayudarnos a diferenciar
entre derechos individuales y sociales; i) puede
servir de apoyo, también, para mostrar la necesidad

' El segundo principic sostiene, fundamentalmente, que no
pueden aceptarse como justas las desigualdades sociales vy
scondmicas, a menos que las mismas se encuentren dingidas a
mejorar la situacion de los grupos mas desfavorecidos de la so-
ciedad. La *pricridad lexicegrafica” del pnmer pnncipic, por su
parte, significa que, por ejemplo, no pedria aceptarse como
Justa ninguna disminucién en las libertades temporario, funda-
mentales con el fin, aun de provocar mejoras en las condiciones
econdmicas y sociales. Para dar un ejemplo obvio, no resultaria
admisible obligar a la mayoria a realizar trabajos forzados por un
tiempo, con el Iin d¢ mejorar la base economica de la sociedad.
Ver, John Rawls, A Theory of Justice (Cambridge, Harvard Uni-
ve4rsi| Press, 1971).

Alimnar esto no implica decir que Rawls se ocupa, a través
del primer principio, de los derechos individuales, mientras que
cen el segunde hace referencia a los derechos sociales. Al me-
nos parte de los derechos que denomino derechos sociales pa-
recen esfar incorporados también en el primer pnncipic. De to-
dos modos, y mas alld de esta pclémica (¢hasta qué punto el
primer principio incorpora referencias de orden economico-
social?), parece cierto que Rawls tiende a adjudicarle un rol
priontario, dentro de su teoria, al aseguramiento de ciertas Ii-
bertades bdsicas, que parecen mayomente identificadas con
las libertades cldsicamente defendidas por el liberalismo: liber-
tad de expresidn, de asociacién, de cultos, etc. En este sentido,
podriamos decir, Rawls considera que una teoria de la justicia
adecuada debiera dedicarse a defender, antes que nada, tales
libertades. Sobre la discusion acerca de las implicacicnes de los
prnncipios de justicia, resulta especialmente interesante el libro
Reading Rawls, ed. por Norman Daniels (Basil Blackwell, Ox-
ford, 1975). Agradezco a Victor Ferreres Comella sus comenta-
rios criticos sobre este punto.
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de un tratamiento diferenciado de ambos tipos de
derechos, y i) puede servir, incluso, para otorgarle
una cierta prioridad a los derechos vinculados con
determinadas libertades bdsicas. Sin embargo, ni
siguiera en este casc quedamos autgrizados para
justificar la violacién o el aplazamiento (por ejemplo,
“hasta que contemos con los recursos suficientes™)
de la satisfaccion de ciertos derechos sociales. No
es justo sacrificar ninguno de los principios de justi-
cia enunciados, ni el que propone un amplio abani-
co de liberades basicas, ni el que fundamenta un
orden econdmico-social fuertemente igualitano
(igualitario, hasta el punto de considerar injusta
cualquier desigualdad que no se dirija a mejorar la
suerte de los mas desfavorecidos).

DERECHOS SOCIALES Y EL PODER
DEL PODER JUDICIAL

Por lo dicho hasta aqui, resulta dificil realizar una
distincién significativa entre los derechos individua-
les y saciales. En el mejor de los casos, las distin-
ciones teéncas entre uno y otro tipa de derechos no
alcanzan para justificar distinciones significativas en
cuanto a nuestras obligaciones practicas frente a
los mismos: segun viéramos, es dificil justificar un
esquema institucional que garantice los derechas
individuales mientras deja para un eventual futuro a
implementacién de los derechos sociales. Llegadas
a este punto, de todos modos, hay per lo menos un
paso mdas que estamos en condiciones de intentar.

La idea es la siguiente: dado gue es el poder judi-
cial el poder al que, normalmente, l2 exigimos la de-
fensa o puesta en practica de los derechos constitu-
cionales aqui bajo examen, entonces, tiene sentido
{por las razones que diré) realizar distinciones entre
derachos individuales y sociales, algo gue tal vez no
ocurriria si hablasemos del rol del poder legislativo.
Ocurre que el poder judicial es el poder que (en tér-
minos relativas) cuenta con menor legitimidad dema-
cratica: sus miembros no son elegidos directamente
por la ciudadania, y permanecen en su cargo, en
principio, de por vida (a diferencia de los funcionarios
politicos que deben someter su autoridad a periddi-
cos escrutinios publicos). Dada tal situacion, pedirla
al peder judicial que “operativice” los derechos so-
ciales, implicaria una grave afrenta para nuestras
convicciones demacraticas: de este modo, por gjem-
plo, los jueces pasarian a reempiazar a los legislado-
res en muchas de sus funciones mas importantes.
Asi, “operativizando” derechos sociales coma el refe-
ride a una “"vivienda digna”; un “trabajo adecuada-
mente remunerada”; un “sequro de salud”; el poder
judicial terminaria reemplazando a los leqisladores (y
a la ciudadania misma) en su tarea de elegir el mado
en gue auto-organizarse en materia econdmica y so-
cial. Y, podria agregarse, si los ciudadanos y sus re-
presentantes pierden tales poderes de decision, en-
tonces, la democracia termina vaciandose de
contenido, para convertirse en el famoso “reino de los
jueces.” Serian ellos los verdaderos “gobernantes” al
tener “"la Uitima palabra™ sobre las cuestiones consti-
tucionales que mas nos impartan.



La cuestidon en juego es muy seria pero, clara-
mente, ella aparece mds como una base desde
dande objetar el rol asignado al poder judicial, que
como una forma de justificar la distincion aquf bajo
examen, entre derechos individuales y sociales. En
efecto, parece cbvio, a partir de lo dicho hasta aqui,
que los problemas sefalados en el parrafo anterior
valen tanto en relacién con los derechos sociales
como en relacion con los derechos individuales.
Quiero decir, del mismo modo en que nos preocupa
que los jueces reemplacen a los legisladores para
disefar, por ejemplo, un plan econdmico, nos debe
preccupar que hagan ctro tanto en materia de dere-
chos individuales. Asi, tenemos razones para opo-
nemos a la posibilidad de que los jueces, so pre-
textc de interpretar, por ejemplo, el derecho de
libertad de expresion, nos digan si tenemos o no de-
recho a consumir literatura violenta, o publicaciones
pornogréaficas, o discursos politicamente extremis-
tas. Del mismo modo, tenemos razones para recha-
zar la posibilidad de que los jueces, interpretando el
derecho a la vida, nos digan si tenemos o no dere-
cho a llevar adelante un aborto. Cuestiones como
las referidas no debieran ser enajenadas de la dis-
cusién democratica, para ser dejadas, finalmente,
en manos de los jueces.

Dicho lo anterior llegamos, entonces, al menocs, a
dos conclusicnes importantes. En primer lugar, al-
canzarmos el final de nuestro trabajo sin haber des-
cubierto una forma adecuada para distinguir entre
los derechos individuales y sociales: no tenemos
buenas razones para tratar a los derechos sociales
como derechos de “segunda categoria,” o derechos
cuya satisfaccion, por alguna causa, merezca ser
desplazada hacia un futuro incierto. Sin embargo, el
Ultimo punto aqui examinado (el referido al rol del
poder judicial) nos ilumina acerca de cuestiones so-
bre las cuales convendra seguir reflexionando en &l
futuro.

Ante todo, cabe decir lo siguiente: contra una

creencia habitual dentro de los ambitos juridicos
‘progresistas,” no es tan claro que la inclusidn de
mas y mas derechos dentro de la Constitucion
constituya una medida genuinamente "progresista.”
En efecto, incorporar mas derechos (especialmente,
derechos sociales) dentro del texto canstitucional
implica, antes que nada, transferirle més poder al
poder con menos legitimidad democratica dentro de
nuestra estructura institucional: el poder judicial.

Dicha situacion (o dificil que resulta aceptar que
sea el poder judicial el que conserve “la ultima pala-
bra” en cuestiones de tanta relevancia), puede lle-
varnos a modificar alguna de Ias implicaciones mas
importantes de nuestra conclusién principal. En
efecto, dijimos aqui que {dada la esencial similitud
entre derechos individuales y sociales) teniamos
que rechazar la afirmacién de algunos jueces y ju-
ristas para quienes el poder judicial no debe
“operativizar’ los derechos sociales hasta tanto no
reciba “instrucciones precisas” desde el legislativo.
Sugerimos aqui, en cambio, que el poder judicial
debe dar un tratamiento basicamente idéntico a los
derechos individuales y sociales (asi, por ejemplo,
para "poner en funcionamiento” a los ultimos tanto
como a los primeros). Ahora bien, luego de exami-
nar brevemente la funcion que, en la practica, ad-
quiere el poder judicial, tal vez debamos sostener
algo diferente. Podriamos concluir nuestro trabajo,
por ejemplo, afirmando que el poder judicial (en lu-
gar de dedicarse a “poner en funcionamienta” am-
bos tipos de derechos), debiera asumir, frente a
ambos tipes de derechos un rol distinto, mas defe-
rente ante la discusion mayoritaria, a la cual, en to-
do caso, debiera contribuir a activar (en lugar de re-
emplazarla, a través del ejercicio de sus funciones).
De todos mados, este tipo de consideraciones nos
abren camino hacia una nueva polémica, tan grave
y relevante como la examinada en este escrito. Y
mejor encarar los problemas, al menos, de a uno
por vez.
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