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Resumen

En este articulo me propon-
go describir el horizonte
histérico, politico y juridico
en el que surgen y se desarro-
llan los derechos sociales o los
nuevos derechos sociales “de
segunda generacion” (vivienda,
salud, educacion, entre otros).
Lo anterior, tiene como segun-
do propésito subyacente el de-
velar cémo la doctrina mexi-
cana, lejos de contribuir a la
construccion de una fisonomia
(o cartografia) propia de los de-
rechos sociales, s6lo se ha limi-
tado a secundar una tendencia
doctrinaria ajena a nuestra rea-
lidad socioecondmica y politica,
es decir, como y en qué medida
la doctrina mexicana se convir-
ti6 en una replicadora de las
discusiones en el plano interna-
cional, sobre todo el europeo.
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localismo, derechos sociales.

Abstract

In this paper [ will describe the
historical, political and legal
environment in which they ari-
se and develop social rights or
social rights the new “second
generation” (housing, health,
education, etc.). This has as a
second purpose behind the un-
veiling how the mexican doc-
trine, far from contributing to
the construction of a face (or
mapping) own social rights, it
has only just followed a trend
doctrinal beyond our socioe-
conomic and political reality,
that is, how and to what extent,
the mexican doctrine became a
replicator of discussions at the
international level, especially
European.

Keywords: Constitution, loca-
lism, social rights.
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1. Del texto al (con)texto.

En este aparatado planteo como objetivo sefialar
un par de ejemplos de como la doctrina juridica
mexicanaendureci6 sus posicionamientosrespec-
to de la naturaleza de los derechos sociales y sus
justiciabilidad, ello a partir de una forzada asimi-
lacién de la doctrina extranjera mediante la cual
se ha pretendido dar salida a discusiones trascen-
dentales en el espectro judicial de esos derechos
sociales y de su exigibilidad. La hip6tesis general
que sostengo esta desarrollada en esos términos:
que el papel poco innovador y autocritico de la
doctrina mexicana y el nulo activismo judicial,
siempre rindiendo culto a la voluntad del legisla-
dor, miné las posibilidades de configurar un nue-
vo esquema juridico de los derechos sociales que
permitiera acercarnos a una nueva configuracion
de los mismos, pero esta vez con posibilidades
de exigibilidad y justiciabilidad. La herramienta
que resulta util en este tipo de ejercicios es el de-
constructivismo critico, pues éste me permite no
limitar la perspectiva propia a lo expuesto tnica-
mente por otros autores, al contrario: me permite
remontarme a los escritos y autores, los cuales,
aun cuando no se citen, su analisis y escrutinio
se pone en movimiento en forma de re-planteo.
Esto quedara explicado a los largo de los capitu-
los siguientes. En el primero de ellos, expongo el
contexto propio o nacional que puede servir como
marco de referencia, como punto de partida que,
en términos generales, propicié el contenido de
la hipétesis previamente anotada. En un segundo
apartado coloco a discusion aquellos elementos
que, ademas de agravar la problematica, genera-
ron que la tesis de la exigibilidad y justiciabilidad
de los derechos sociales se difuminara tanto en
la doctrina como en el propio marco constitu-
cional mexicano. En el tercer y ultimo apartado,
describo en qué forma el nulo activismo judicial
contribuyd en gran medida a que aquellas tesis
de exigibilidad y justiciabilidad se difuminara en
el horizonte jurisdiccional. En otras palabras: la
renuencia a abandonar, en la medida de lo posi-
ble, la tesis del self-restreint o autolimitacion ju-
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dicial fue determinante en el contexto mexicano.

Normalmente cuando se discute en la dogmatica
o en la doctrina constitucional sobre los derechos
sociales siempre se hace partiendo de un marco
referencial “internacional”, para luego colocarlo
en lo federal o nacional. Finalmente se queda ahi.
El desarrollo desde lo local ha sido practicamente
nulo. Esto es asi en virtud de varios factores, uno
de ellos tiene que ver con el papel poco o nulo
innovador (autocritico) que asumieron por mu-
chas décadas los juristas mexicanos involucra-
dos en esta area del derecho. El primero —por lo
menos en el caso mexicano— tiene que ver con
la naturaleza que los derechos sociales revisten
en el contexto legal, pues su apariciéon se da en
el plano de las constituciones generales, para lue-
go convertirse ésta en la “morada” por excelencia
de dichos derechos. Lo anterior, aparentemen-
te, les da un caracter competencial de naturale-
za exclusivamente federal. Una vez consagrados
en los textos constitucionales federales, toda la
discusién tedrica (iusfilosofica, procesal, socio-
juridica, etc.) permanece en ese escafio, es decir,
en un plano general. Pero esto no queda ahi, sino
que en el propio ambito del disefio de las politicas
publicas se asume que el responsable y obligado
primero es la federacion, particularmente el eje-
cutivo federal. Esto altimo constituiria el segundo
factor. El tercero de ellos esta inserto en esa mis-
ma légica, ya que el poder legislativo federal se
aboca a la realizacion de todo un desarrollo nor-
mativo mediante el cual se genera una especie de
“espejismo” competencial que le atribuye al Esta-
do federal la tarea de velar por la consecucién de
tales fines. Luego, como cuarto factor, esta la su-
gerente labor del poder judicial federal quien ha
tenido como maximo mérito el significarlos como
“principios programaticos”, sin que la comunidad
juridica haya atestiguado en las ultimas cinco dé-
cadas un activismo judicial del calado que este
tipo de derechos merece. Todo ello en su con-
junto ha inhibido la posibilidad de que en lo lo-
cal, desde las entidades federadas, se genere una
discusion tanto en entre los circulos académicos
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como en los politicos sobre el grado, la forma, el
desarrollo y la manera en que estos derechos se
han cumplimentado, o sobre el impacto que han
tenido en determinados sectores de la poblacion
a los cuales los derechos sociales estan dirigidos.
Desde lo local lo que se percibe en las entidades
federadas es un tipo desarrollo legislativo que se
limita reproducir, no el caracter sustantivo de ta-
les derechos, sino el discurso mismo de los dere-
chos sociales. Lo mismo sucede en el disefio de las
politicas publicas: los estados federados se con-
vierten en espacios de ejecucion de las decisio-
nes del Estado en materia de derechos sociales.

Ahora bien, como sabemos, los juristas mexica-
nos se han blasonado por décadas de contar con
una constitucién politica pionera en materia de
derechos sociales, derivados de la carta magna
de 1917 en la que se consagran por primera vez
principios de esa indole. A partir de ahi la doctri-
na juridica asumio una actitud tipo esquizoide —
si se me permite la expresion— en el desarrollo
tedrico de este tipo de derechos: por una parte, la
materia prima para discusion era la propia cons-
titucién nacional (de la que desde entonces se han
sentido muy orgullosos), pero toda la base teéri-
co-argumentativa (o tedrico-discursiva) provenia
y proviene de otras latitudes totalmente ajenas a
la realidad politica, social y econémica a la nues-
tra. Enla discusidn relativa a los derechos sociales
(pero también en otras lineas tematicas) la mayo-
riadelosjuristas selimitaron aasumir unaactitud
de mimetismo doctrinario con ropaje de arrogan-
cia académica. Esta circunstancia especifica enca-
ja perfectamente en lo que se ha denominado “la
mirada subordinada” (Garavito, 2011:12), cuyos
rasgos principales a continuaciéon describimos:

a) Una distorsion de la realidad desde una pers-
pectiva que gira en rededor del centro geografico
elegido, que en el caso de la doctrina mexicana
todo el pensamiento juridico coloc6 a Europay
Estados Unidos de Norteamérica como el punto
de atencion, de tal modo que la produccién inte-
lectual es magnificada de manera desproporcio-

nal. Ello conllevé a una “culposa” actitud discrimi-
natoria de todo lo que se ha venido produciendo
en Latinoamérica. Todo el esfuerzo intelectual se
ha reducido en asimilar, traducir y glosar para
“estar al dia” —se mofa Garavito— de todo cuan-
to se produce en el pais del norte del continente.

b) En el campo de la dogmatica juridica (inclu-
yendo, por supuesto, la dogmatica de los derechos
sociales) una prevalencia de manuales especiali-
zados de todo tipo y de dudoso rigor cientifico con
una perspectiva peyorativa de nuestro derecho:
mientras los otros son descritos reverencialmen-
te como una progresion que finalizan en modelos
consumados, el nuestro, en su etapa naciente, es
visto (y descrito) como de asimilacién o importa-
cién de aquel, como una mala copia. Todo lo ante-
rior ha contribuido a la proliferacion de textos de
ensefianza cargados de numerosas citas textuales
de doctrina internacional, pero al mismo tiem-
po a la proliferacion de collages con dilemas de
autoria en el que los juristas se limitan al papel
de comentaristas de los doctrinarios extranjeros.

c) En lo relativo a la teoria juridica, una marca-
da exégesis y el comentario de autores sin atisbar
en la practica del derecho ni en la realidad cul-
tural en que éste estd inserto. Se incurre en una
especie de andlisis tedrico de naturaleza ventri-
locua: los doctrinarios mexicanos se convirtie-
ron en portavoces de los tedricos del derecho
europeos y norteamericanos, quienes sostienen
postulados dependientes en su totalidad de la
realidad académica y social a la que pertenecen
y que nada tiene que ver con la nuestra. Advier-
te Garavito que ese “estar al dia” con la produc-
cion mas reciente del autor predilecto y asumirse
como el portavoz en las discusiones locales se
ha convertido en una desafortunada practica de
reflexion sobre el derecho de nuestros paises.

d) En lo tocante a los estudios sociojuridicos es
practicamente lo mismo. Garavito pone el dedo
en lallaga al descifrar el origen de este fenémeno.
Se trata de una errénea lectura de la nocién de
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“tipos ideales” de Max Weber. Es errénea porque
la utilidad metodolégica de éstos en s6lo descrip-
tiva y de tipo heuristica. S6lo son modelos pro-
ducto del ingenio, son creaciones mentales enfo-
cadas a ayudar al analista a clasificar y abordar
una realidad social determinada. El ejemplo por
antonomasia de un tipo ideal en el pensamiento
de Max Weber es el de “burocracia”; pero se trata
—al igual que los otros— tan s6lo de un modelo
descriptivo, mas no normativo. Ahora bien, dado
que son modelos producto del ingenio, s6lo sir-
ven para entender (o interpretar) los hechos, lo
que significa que no necesariamente se constitu-
yan en ideales que deban ser atendidos en otras
latitudes. Pero el caso de Max Weber es tan solo
uno de ellos. Lo mismo sucedi6 con las categorias
de corte epistemoldgico con otros autores, cuyas
tesis principales fueron importadas por un gru-
po de juristas imbricados en la sociologia del de-
recho. Un ejemplo muy reciente de este tipo de
estudios sociojuridicos puede ser el caso de Gon-
zalez Sanchez y Martinez Monsalve (2013:187-
199). Se trata de un caso muy reciente con el
que contamos y cuyo contenido gira en rededor
de la nocién de “representacion social” aplicada
a una realidad socio académica latinoamericana.
En el campo de la teoria y la filosofia del derecho,
por su parte, un ejemplo de ello es el caso del
garantismo de Luigi Ferrrajoli, tan de moda, tan
invocado y tan poco “rastreado” en sus origenes
tedricos, los cuales estan vinculados al Uso Alter-
nativo del Derecho, modelo tedrico que lleva en
su codigo genético elementos de aquel marxismo
inscrito en el eurocomunismo. Hoy Ferrajoli es
el gran proveedor de doctrina garantista y el ga-
rantismo que se predica en la academia juridica
y la politologia es el mismo. Pero el hecho de que
texto y contexto sean diferentes no fue ébice para
la adopcidn de esta cosmovision (Weltanschaung,
dirfa el propio Weber) juridica y politica en nues-
tras latitudes. Al contrario: suimportaciéon fue —y
sigue siendo— motivo de arrogancia académica.

2. Agravantes del contexto.
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Pero todo lo descrito anteriormente no queda
ahi. A partir del periodo de la posguerra la cultu-
ra constitucional en Occidente comienza a tomar
un giro radical. El enfrentamiento bélico inspira-
do en diversos fundamentalismos puso en crisis
el modelo legalista de la constitucién (modelo
positivista, Estado legislativo o Estado de Dere-
cho). Se trata de un paradigma que, a pesar de
sus muchos defensores, poco a poco se colapsé
frente a los fuertes ataques de quienes veian en
ese paradigma una constante amenaza para las
pocas esperanzas que quedaban de reinventar el
derecho como instrumento de cohesién social. A
partir de entonces se inicia un periodo nada facil
hacia la modernizacién y “humanizaciéon” del de-
recho en el que las constituciones serian la pie-
dra de toque de todas las culturas juridicas. Pero
también a partir de ese periodo de posguerra el
nuevo rol que habran desempeiiar las constitu-
ciones estaria inserto en la légica de la protec-
cion mas amplia de los derechos fundamentales.

De este modo, en los textos constitucionales de la
segunda posguerra convergen tres elementos dis-
tintivos: a) una distribucién mas formal de poder
entre los érganos estatales; b) la incorporacién
de un cimulo de derechos fundamentales que
condicionan la nueva forma de interpretacion, la
aplicacion y produccion legislativa, es decir, ya no
basta la simple atencion de las exigencias de pro-
ducciéon normativa (validez procesal), sino que
ahora habra que atender al contenido de lanorma
misma para verificar su concordancia con el con-
tenido sustantivo de las normas referidas a los de-
rechos fundamentales (validez sustantiva). En las
ultimas dos décadas esta idea fue ampliamente
difundida precisamente por el propio Luigi Ferra-
joli (2000: 58). Para este jurista Italiano la nocion
kelseniana de validez —que por mucho tiempo
dominoé entre los tedricos del derecho mexicano,
latinoamericano, pero sobre todo en gran parte
de Europa— entendida como ‘existencia’ o ‘perte-
nencia’ de una norma al ordenamiento en virtud
de la simple conformidad formal del acto nor-
mativo a las normas procedimentales sobre su
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produccidn, presupone (y resulta, en tal sentido,
adecuada para explicar) un sistema de derecho
positivo unidimensional basado en la omnipoten-
cia del legislador; y sugiere un papel meramente
recognoscitivo de la ciencia juridica en relacién
con su objeto. Pero esta vision, de acuerdo con el
jurista en cita, no encuadra en la estructura de los
sistemas juridicos modernos y complejos propios
de las actuales democracias constitucionales.

En estas nuevas democracias la nocion de ‘vali-
dez’ delasnormastiene queincluir necesariamen-
te también la coherencia de sus contenidos o sig-
nificados con los principios de caracter sustancial
enunciados en la Constitucidn, como el principio
de igualdad y los derechos fundamentales, y de-
bera admitir por lo tanto la posibilidad de normas
formalmente vigentes y sin embargo sustancial-
mente invalidas. De no serasi, es decir de no cubrir
el aspecto sustantivo, entonces la consecuencia
de que tal definicidn tedrica de ‘validez’ postule
un deber de conformidad y de coherencia de cara
al legislador, corre el riesgo de la invalidez de sus
productos normativos (Luigi Ferrajoli, 2000: 58).

Sumado a lo anterior, se observa la incorpora-
cién de rigurosos y novedosos mecanismos de
control constitucional de las leyes. Esto se tra-
duce, en términos generales, en un control mas
riguroso de los poderes en cuanto a la produc-
cion, la aplicacion, pero sobre todo en cuanto al
contenido. Surge lo que se ha denominado como
el Estado Constitucional o Estado Constitucional
Democrdtico de Derecho. Se trata de una nuevo
rostro del constitucionalismo occidental, de una
nueva faceta o, si se quiere, de una nueva fisono-
mia del orden politico y del orden constitucional
como una etapa de superacién del arcaico Esta-
do de Derecho. La nueva cuestion social exigia
sistemas juridicos mas efectivos de control poli-
tico, pero también de mayor control y vigilancia
hacia los derechos fundamentales. Este es uno
de los elementos en el que mayormente se enfo-
carfa la doctrina constitucional de la posguerra.
Pero también éste es el contexto que prevalecera
en la dogmatica juridica, en la filosofia del dere-

cho y en la teoria juridica mexicana. El mimetis-
mo tedrico se agravaria en clave de ventriloquia.

A lo anterior se suman otros factores, pues en
el nuevo Estado constitucional de la posguerra
ahora convergen —en los documentos funda-
mentales— dos tipos de derechos o dos nue-
vos discursos (en términos de filosofia politica
y juridica) que gradualmente cobraron fuerza:
al lado del cada vez mas arraigado discurso de
los derechos fundamentales cohabitan (en al-
gunos por primera vez) los derechos sociales.

Ahora bien, es menester aclarar que una cosa
son los derechos sociales y otra el Estado social.
En el caso de México, los derechos sociales (o el
discurso de los derechos sociales), es anterior
al Estado social. Es decir, la nocién de derechos
sociales se desarrolla a partir de la vigencia de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 en la que se consagran un
conjunto de disposiciones de “corte social” y
mediante las cuales se ha pretendido reivindi-
car las causas (o exigencias) de ciertos sectores
desaventajados, principalmente (no los tnicos)
el campesino y el de los trabajadores (funda-
mentalmente representado por los obreros).

Asi, pues, a partir del surgimiento de ese nuevo
eje tematico (el de los derechos sociales) la doc-
trina mexicana adopta de la externa (principal-
mente de la europea) un sinnimero de tesis para
precisar ideas (o puntos algidos de discusion)
que parecian interminables y que a juicios de los
juristas mexicanos encajaban perfectamente en
la circunstancias de, por lo menos, nuestra rea-
lidad juridica y politica. Por ello se convirtieron
en autoreplicantes. Pero, ;qué ideas o puntos
de discusion adoptaron? A continuacion des-
cribiré de manera sucinta las mas importantes:

1. En primer lugar, la idea de que los “derechos
sociales” solo puede ser llevada a la practica a
partir de que el Estado mismo —una vez elevados
arango constitucional— disponga de toda una in-

picimaLCIENCIA@UAQro | §



RUIZ,C.

fraestructura que le permita accionarse e inter-
venir a favor de esos sectores titulares de tales
derechos. Cuando un Estado cuenta con toda la
parafernalia juridica y estructural requerida para
la concrecién de esos derechos sociales y una vez
que actda en esa tarea se puede decir que esta-
mos en presencia de un Estado social. Este punto
en particular fue ampliamente desarrollado por
juristas alemanes como Ernst-Wolfgang Bocken-
forde, entre otros, cuya tesis principal fue difun-
dida y adoptada entre la comunidad de juristas
mexicanos (y latinoamericanos) hasta hoy en dia.

2. La idea también de que son tres las variables
que entran en juego: una constitucion de “corte
social”, un conjunto de discursos de corte social
y el Estado social. Todas éstas mas el conjunto
de derechos fundamentales ha permitido el as-
censo de lo que se le denomina el Estado Social
Constitucional y Democrdtico de Derecho. Si hace-
mos un ejercicio de autocritica y si tomamos en
cuenta la experiencia internacional y si seguimos
de cerca el desarrollo e impacto que han tenido
los derechos sociales en los tribunales consti-
tucionales de Europa y Latinoamérica, no nos
queda sino aceptar que, a pesar de que México
fue pionero en la consagraciéon constitucional
de los derechos sociales, éste ha llegado tarde
a la tendencia de justiciabilidad de los mismos.

3. Otra mas esta directamente ligada a la ante-
rior, y tiene que ver, precisamente, con esa idea
de exigibilidad de estos derechos. Respecto de
los argumentos (o respecto de la base tedrico-
argumentativa) tanto de las versiones optimis-
tas como de las pesimistas sobre la exigibilidad
eran y siguen los tratadistas europeos los prin-
cipales proveedores. De hecho, durante mucho
tiempo una gran parte de la doctrina mexicana
de posicionamiento escéptico constituyé un ban-
do mayoritario. Fue tanta la influencia de aquel
grupo que los tratadistas mexicanos se convirtie-
ron, una vez mas, en portavoces, a tal grado de
llegaron a sostenerse dos aproximaciones: una,
sostuvo que los derechos sociales sélo tienen por
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objeto regular las relaciones juridicas entre dos
sectores sociales claramente identificados: la de
los propietarios de los medios de produccidn,
circunstancia que deriva en posiciones de poder
principalmente econémico, situacién que tam-
bién les permite ejercer plenamente los derechos
fundamentales; y la de los desposeidos, quienes
Unicamente son duefios de su fuerza de trabajo.

Todo esto conllevo a asumir posicionamientos
verdaderamente radicales con fuertes dosis de
escepticismo: colocaron a los derechos sociales
fuera del area de obligaciones del Estado, pues,
segun explicaban, las relaciones juridicas en ma-
teria de derechos sociales se establecen tnica-
mente entre particulares en la que el Estado asu-
me una rol de tipo vigilante o de arbitro a fin de
evitar que alguna de ellas se excediera sobre las
otras y que dicha relacién juridica se desarrolle
dentro del margen de la Constitucién y de la ley.

La otra aproximaciéon también adoptéd de la
teoria juridica foranea un conjunto de tesis en-
caminadas a negar el caracter exigible de los
derechos sociales, pues, segin advertian, éstos
son simplemente mandatos de caracter progra-
matico dirigidos a las autoridades e institucio-
nes que conforman la estructura de la adminis-
traciéon estatal, y cuyo cumplimiento depende
fundamentalmente del presupuesto del Estado
destinado para ello y, en segundo término, de la
propia capacidad administrativa para desarrollar,
implementar y satisfacer los servicios publicos
que permitan concretar los derechos sociales.

Bajo esta aproximacion, las normas constitucio-
nales que contienen derechos sociales mas que
mandatos vinculantes son recomendaciones o
programas de accion cuyos destinatarios (la ad-
ministracién publica de naturaleza ejecutiva, por
ejemplo) deben ir cumpliendo conforme a sus
posibilidades presupuestarias y capacidad de
accion. De ahi que los derechos sociales —soste-
nfan—, no pueden ser vinculantes en virtud de
que no pueden ser exigibles jurisdiccionalmente.
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Con el paso de las décadas fue ganando mayor
fuerza la visién “optimista” sobre la exigibilidad
de los derechos sociales, pero lo que resulta pa-
radoéjico es que el gran cimulo de argumentos y
respuestas para sostener la tesis de la si exigibili-
dad de los derechos sociales (incluso para el caso
de México) también fueron proveidos por los tra-
tadistas principalmente de europeos!. En esta te-
sis toda la base tedrico-argumentativa a favor de
ella pero aplicable a la experiencia mexicana lleva
sangre europea, principalmente. De hecho a par-
tir de la reforma constitucional en materia de de-
rechos humanos de junio de 2011 el panorama de
la justiciabilidad de los derechos sociales cambia
de una forma trascendente y ofrece un panora-
ma mas optimista hacia la ruta de la exigibilidad.

Son varios los impactos que dicha reforma ha
generado. Primero. En cuanto a la denominacidn,
tradicionalmente a los derechos se les venia de-
nominado garantias individuales, situaciéon que,
bajo este paradigma, permitié o autorizd sepa-
rarlos (para algunos constitucionalistas errénea-
mente) en derechos civiles y los denominados
derechos econdémicos, sociales y culturales. Esta
situacion, a su vez, generd que a los derechos
sociales se le relegara a derechos de segunda
generacion, que fueren considerados como “de-
rechos prestacionales” y, por tanto, derechos sin
garantias. Esta forma de entender los derechos
sociales trajo lamentables consecuencias, pues,
como ya lo explicamos, foment6 la idea de que
se trataba de derechos que estaban fuera del
ambito de las obligaciones del Estado, ademas
de que las relaciones juridicas en materia de los
derechos sociales habria que desarrollarse entre
particulares, especificamente entre la clase pro-
pietaria de los medios de produccién y la otra, la
de los duefios inicamente de su fuerza de traba-
jo. Bajo esta paupérrima perspectiva, autores de
viejo cufio como Ignacio Burgoa (2002: 704 y ss)
sostuvieron que el Estado tendria que limitarse
a la funcién arbitral, de vigilante que equilibre
los intereses de una y otra. Pero también bajo
esta perspectiva los derechos sociales fueron

etiquetados como mandatos de caracter progra-
matico dirigidos a las autoridades administra-
tivas y cuyos resultados dependerian de la poli-
tica presupuestaria y la capacidad de respuesta.

Gran parte de la doctrina constitucionalista fue
renuente a aceptar el caracter vinculante de los
derechos sociales. Ahora bien, la nueva redac-
cién del articulo primero de nuestra carta magna
contempla una nueva denominacién mediante la
cual —y gracias a que ya no se limita a garantias
individuales— éstos, los derechos fundamen-
tales y los derechos sociales, se relacionan y se
colocan en un nuevo plano de tratamiento o de
acercamiento doctrinal. Pero, por otro lado el
sello de derechos de “naturaleza prestacional”
es un ejemplo mas de mimetismo doctrinario,
pues se trata de un calificativo adjudicado por
Robert Alexy y que ha sido ampliamente acepta-
do en la doctrina mexicana y el resto de Latino-
américa. En efecto, afirma el jurista aleman que

“Los derechos prestacionales en sentido es-
tricto son derechos del individuo frente al
Estado a algo que —si el individuo tuviera los
medios financieros suficientes, y si encontrase
en el mercado una oferta suficiente— podria
obtener también de los particulares. Cuando
se habla de derechos sociales fundamentales,
por ejemplo, del derecho a la seguridad social,
al trabajo, a la vivienda y al educacion, se hace
primariamente referencia a derechos pres-
tacionales en sentido estricto.” (2008: 443)

Esta concepcidn, a juicio de Ricardo Manrique
(2010:13-44), que abandera Robert Alexy de en-
tender los derechos sociales como derechos de
tipo prestacional no ha quedado exenta de criti-
cas. Por ejemplo, en el argumento anteriormente
citado subyacen dos rasgos: a) los derechos socia-
les son derechos subsidiarios respecto del merca-
do y, b) son derechos minimos. Son subsidiarios
porque, partiendo de esa explicaciéon que hace, la
ley de la oferta y demanda de los servicios colo-
ca a los individuos miembros de un sector social
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débil, en el mercado de los mismos, en desventaja
o simplemente los imposibilita a su acceso. Son
derechos minimos porque estan enfocados a un
minimo vital, a una vivienda simple, a la educa-
cion escolar, a la formacién profesional, asi como
a un nivel estandar minimo de asistencia médica.
Son pues, para jurista aleman, derechos sociales
minimos. Sélo que, advierte Ricardo Manrique,

“Ambos rasgos son caracteristicos de la que
podemos llamar concepcion social liberal de
los derechos sociales, que es la que Alexy pa-
rece asumir, esto es, una concepcion de los de-
rechos sociales segun la cual funcionan como
mecanismos subsidiarios respecto de la asig-
nacién mercantil de los bienes y los servicios
y garantizan s6lo un nivel minimo de satisfac-
cion de las necesidades (...) esta configuracion
de los derechos sociales resulta de la corres-
pondiente ponderacién del principio de la li-
bertad factica con los principios formales de
divisiéon de poderes y competencia parlamen-
taria y con otros principios materiales en jue-
go, como son los derechos de propiedad priva-
da, herencia o libertad de mercado.” (Ibidem)

En esta misma linea el jurista aleman distingue
entre a) derechos a prestaciones explicitamente
estatuidos que son los que encuentran abierta-
mente localizables en los textos constitucionales
tanto a nivel federal como en lo local (aunque él
hace referencia a los Bundesldnder, estados fe-
derados). A este tipo de derechos, nos advierte
Alexy, se les denomina a veces “derechos socia-
les fundamentales”; y, b) derechos a prestaciones
adscritos interpretativamente. A estos ultimos se
les denomina también “derechos fundamentales
a prestaciones”. La semejanza entre uno y otro,
explica el jurista aleman, reside en que en cuanto
a su contenido, su estructura y los problemas que
implican cada uno de ellos, son los mismos. De
ahi que concluya que a todos los derechos a pres-
taciones se les pueda llamar “derechos sociales
fundamentales.” (Alexy: 443 y 444) Por mi parte
sostengo que no es acertado del todo el sello de
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derechos de “naturaleza prestacional”, por una
sencilla razén: cuando atin quedaba duda sobre la
naturaleza y las posibilidades de su exigibilidad
procesal, la sociedad apelaba a las politicas publi-
cas estatales y a los gestos de benevolencia de las
instituciones y de la administraciéon publica en las
que se disefiaban —y se han disefiado— cientos
de programas sociales. La actuacion del Estado
respecto de los derechos sociales se habia venido
desplegando como meras actividades de condes-
cendencia, a través de un conjunto de prestacio-
nes (de ahi el calificativo), pero sin el temor de
la exigencia procesal o juridica (justiciabilidad).

Hoy en dia que cobra mayor fuerza la tesis de
la exigibilidad no merece ese sello, pues en ese
calificativo subyace la idea de “benevolencia
del Estado”, a través del disefio de las politicas
publicas, circunstancia que resta mérito a lo
avanzado en materia de derechos sociales, aun
cuando esa batalla haya tenido como principa-
les protagonistas doctrinarios de otras latitudes.

4. Por ultimo, concluyo este apartado con una te-
sis constitutiva de otro punto de discusién —tam-
bién en la doctrina extranjera— y que del mismo
modo fue muy debatida en la teoria constitucional
mexicana: esta tesis sostiene que los derechos so-
ciales, por el hecho de implicar toda una politica
presupuestaria para su concrecion, se traducen en
un conjunto de obligaciones de hacer y, por tanto,
de derechos costosos para el Estado. La réplica a
esta tesis esta direccionada desde otra tesis: la de
la indivisibilidad e interdependencia de los dere-
chos. Bajo esta udltima se sostiene que en estricto
sentido tanto los derechos sociales como los de-
rechos civiles o politicos (también denominados
de libertad o libertad publica) requieren ambos
de una politica de erogaciones presupuestarias.
La libertad de expresion o de reunion, por ejem-
plo, requieren toda una parafernalia burocratica
asi como una infraestructura del propio apara-
to judicial, sin dejar de mencionar la compleja y
millonaria némina de los operadores juridicos fa-
cultados para tal efecto. Este posicionamiento ha
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sido retomado muy recientemente por los trata-
distas Stephen Holmes y Cass R. Sunstein (2011).
La idea principal que sostienen los autores es
que, sin duda alguna, todos nuestros derechos ya
sean de libertad o sociales dependen de los im-
puestos, i. e., de una eficiente politica recaudato-
ria. Esto, segln explican, genera una paradoja: no
se puede pedir, a un mismo tiempo, que por un
lado la politica reduzca impuestos y, por el otro,
ofrezca garantias plenas a nuestros derechos.

3. Derechos sociales y activismo judicial: una
mirada localista.

Un tema que esta directamente vinculado al de
los derechos sociales es el de la igualdad sustan-
tiva, también se le denomina igualdad real, ma-
terial, en los hechos o efectiva. Se refiere a las
circunstancias sociales, histéricas, politicas y
econdémicas que sitdan a un grupo de individuos
en un punto de partida desfavorable (principal-
mente respecto de los bienes materiales) para la
consecucion de ciertos fines, tales como la igual-
dad en los hechos o igualdad real. En este sentido,
constituye un mandato para el Estado y el conjun-
to de sus instituciones de remover todos aque-
llos obstaculos que impida esa igualdad en los
hechos, aspecto que a un mismo tiempo exige la
implementacidon por parte de ese mismo Estado
—a través de sus instituciones— tanto de politi-
cas publicas asf como medidas de acciones positi-
vas o discriminacion inversa, ademas de un cierto
activismo judicial que en el caso especifico de los
derechos sociales éstos demandan de las institu-
ciones —y del Estado mismo como la suma total
de esas instituciones— ciertos deberes positivos.
Esto obedece a un rasgo propio o connatural de
todo orden juridico (constitucional), que consiste
en que son siempre 6rdenes abiertos. Este aspec-
to implica a su vez que nunca hay un “nucleo de
certeza” respecto de la direccién de su interpre-
tacién. La misma suerte ocurre con el tema o el
principio de igualdad, pues no existe ni ha existi-
do una tunica direccién en cuanto a su alcance e
interpretacion, aunque si existe —por lo menos

en la doctrina juridica— una direcciéon deseada,
ideal, anhelada que esta vinculada con la tesis de
la mayor proteccién a ciertos grupos en desven-
taja o histéricamente vulnerables. De ahi que el
principio de igualdad sea un principio acumula-
tivo que va amplidandose de manera progresiva,
que tiende a fortalecerse y cuya proteccién ha re-
querido de cierto activismo judicial sin el cual no
seria posible su consolidacidon en los mas diver-
sos aspectos y en las distintas tradiciones juridi-
cas. Este activismo judicial supondria el reconoci-
miento a los jueces de una determinada facultad
enfocada a proteger determinados derechos o a
determinados sectores sociales en posicion de
desventaja (desigualdad social o econdmica) re-
curriendo para ello a una interpretacion laxa de
una norma juridica acudiendo a los principios o
ponderandolos, por ejemplo (Santiago Juarez,
2007: 7y 8). Es decir, abandonar, en la medida de
lo posible, la tesis del self-restreint o autolimita-
cion judicial. La justificacion de ello seria que de
nada sirve blasonarse del origen “revolucionario”
de los derechos sociales cuando, paraddjicamen-
te, todo el armazdn tedrico y dogmatico para dar
cuenta del coémo, y por qué de ellos tuvo que ser
importado y, consecuentemente, aplicado a una
realidad politica, social y, sobre todo, econémica
distinta. Es como vestir a un nifio tzotzil recién
nacido con ropaje bavaro. Por supuesto que ese
ropaje lo cubrira, lo ayudara a satisfacer una ne-
cesidad, pero se trata de una vestimenta que nada
tiene que ver con el origen de esa criatura, pues
de seguir vistiéndolo asi en gran parte de su vida
podria llegar a causarles problemas de identidad.

Ahora bien, cuando hablo de una aproximacion
localista de los derechos sociales implica rever-
tir la tendencia a dar por sentado de que es un
tema exclusivamente de calado federal y, por tan-
to, de competencia exclusiva de las instituciones
de nivel también federal. Si bien es cierto que
en muchas de las entidades federadas se cuenta
con una normatividad derivada encaminada a
“regular” algunos temas que en el abanico de los
derechos sociales se admiten como concurren-
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tes (vivienda, salud, educacién, etc.), también lo
es que la actividad investigativa, académica, del
analisis sobre la evolucién y busqueda de para-
metros sobre ciertos derechos sociales ha sido
evidentemente nula. En las entidades se asume
una actitud que raya entre la indiferencia y el mi-
metismo que terminan en la simple difusién de
monografias estadisticas en donde las variables
de cada uno de esos derechos sociales no pasan
de ser eso, un mero dato estadistico. No niego
que haya todo un abanico de temas cuyo origen
se encuentran en otras latitudes y datan de siglos
atras en nuestra historia y en los que el arma-
zoOn teodrico ha sido desarrollado también desde
esas otras latitudes, por ejemplo el tema propio
de la soberania, igualdad, justicia, etc. Pero esta-
mos en presencia de lineas generales del cono-
cimiento juridico-politico que por su naturaleza
universalizante no tenemos menor empacho en
adoptarlas y aplicarlas a nuestro contexto. Nadie
puede negar que la igualdad y el derecho a la no
discriminacién sea una tendencia universalizan-
te por el hecho de que en ella subyace la nocion
de dignidad, y nadie puede negar poco que esta
nocion no tiene ningtin problema en ser redimen-
sionada en cada una de las latitudes. Pero alo que
quiero llegar es que cuando estamos en presencia
de un conjunto de derechos que han sido nomi-
nalizados o significados como “sociales”, y aun
cuando compartan el rasgo de universalizacion
debemos tener claro que se trata también de un
conjunto de tematicas con un origen especifico,
en un momento especifico, en una realidad social
particular, con una historia propia. Tampoco ne-
garé que muchas de las construcciones tedricas
(en la teoria y dogmatica constitucional relacio-
nada con los derechos sociales) confeccionadas
en otros lares tengan una utilidad para la com-
prension de la problematica; sobre todo el nicleo
central de esas tesis que han sido adoptadas para
dar posibles respuestas a problemas latentes de
urgente salida, por ejemplo el asunto de la exigi-
bilidad o no de los derechos sociales; en efecto,
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“(...) reemplazar la produccién y la lectu-
ra de los trabajos propios por la glosa de los
ajenos, se corre el riesgo de replicar las in-
completas vifietas de nuestra practica le-
gal, que dibujan incluso los mejores ana-
lisis de nuestros pares del Norte global.

Deahiacaerenlaconocidatrampaepistemolé-
gica de exotizar larealidad latinoamericana hay
un solo paso.” (Rodriguez Garavito, 2012: 14)

La forma como propongo sea entendida esta
aproximacién localista (o el localismo de los de-
rechos sociales) es de la siguiente forma: no debe
entenderse como la suma de intereses particula-
res de cada una de las entidades federadas (eso
significaria la voluntad de todas ellas), sino como
la expresion de un sujeto colectivo: las entidades
federadas en su conjunto sin llegar a la etapa de
sintesis, que seria la federacién; mas bien se trata
de un impulso de los derechos sociales visto como
el interés que comparten un grupo dispuesto
siempre a velar por ciertos intereses, para situar-
se por encima de la arbitraria y caprichosa volun-
tad de cada una de ellas en lo individual. En el
caso del federalismo norteamericano éste surge
desde las entidades (las colonias) hacia la federa-
cion misma. En México fue al revés. Esto es lo que
hay que evitar en una aproximacion localista. De
lo que se trata es de comenzar a fijar la vista hacia
el disefio de un nuevo esquema de interpretaciéon
del pensamiento juridico latinoamericano desde
el propio referente latinoamericano. Una de esas
vias indudablemente es la aproximacién localista
hacia los derechos sociales. La doctrina extranje-
ra ha sido muy enriquecedora en el tema especi-
fico de los derechos sociales; pero si se observa el
contexto politico y social en estas latitudes nues-
tras estamos lejos de alcanzar esas mismas condi-
ciones de verificabilidad de los derechos sociales.
La via latinoamericana se ha convertido una op-
cion para paises como Bolivia, Brasil, Peru, entre
otros, quienes han incluso incorporado la tradi-
cion y el lenguaje de lo local en sus textos consti-
tucionales. La nuestra se ha limitado a reconocer
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la diferencia, es decir, a dar una especia de “fe de
hechos” de la composiciéon pluricultural de nues-
tranacidny a establecer una serie muy general de
directivas que se han traducido en politicas publi-
cas de corte asistencialista. Hay que dar un giro al
contexto mexicano para, desde ahi, no sélo reco-
nocer esa pluriculturalidad, sino “darle dientes” a
la norma misma a efecto de garantizar la concre-
cién de un grado minimo (real) de derechos socia-
les. Las constituciones locales deben ser quienes
tengan la carga de la innovacién en este rubro,
pues de no ser asi se repetiria la misma historia
del surgimiento y desarrollo del federalismo en
México: caminar hacia adelante pero de espaldas.

Resumen Curricular:

Raul Ruiz Canizales, Profesor de Tiempo Completo,
Maestria en Derecho y Administraciéon Publica y Doc-
tor en Derecho por la Universidad Auténoma de Que-
rétaro.

Notas

1. Los juristas europeos que en mayor parte han sido
protagonistas en la aproximacién de la exigibilidad de los
derechos sociales son, por mencionar algunos: de tradicién
italiana, principalmente Luigi Ferrajoli. Del grupo de espa-
fioles, lo constituyen, a manera enunciativa Francisco La-
porta, Gerardo Pisarello, Luis Prieto Sanchis, Juan Antonio
Crus Parcero. De la tradicién alemana el mas representativo
y actual es Robert Alexy con una fuerte influencia de Ernst-

Wolfgang Bockenforde.
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