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PRÓLOGO

¿Por qué emprender la lectura de esta obra? Existen varias razones. He 
aquí un ramillete que seguramente será complementado por el/la lector/a 
cuando la recorra y estudie.

Este libro contiene varios aciertos. El primer acierto consiste en no 
escribir desde la excepcionalidad. Existen numerosas investigaciones sobre 
los derechos sociales. Sin embargo, muchas de ellas han tomado como pun-
to de referencia el caso atípico de la Constitución de los Estados Unidos de 
Norteamérica, que no reconoce expresamente derechos sociales. Hoy existe 
un consenso extendido acerca de que esa excepcionalidad es injustificada, 
ya sea porque tenemos muy buenas razones a favor del reconocimiento de 
derechos sociales en las constituciones, ya sea porque una muy buena parte 
de las Constituciones del mundo sí reconocen derechos sociales 1.

El segundo acierto de este libro es presuponer una perspectiva recons-
tructiva. La Teoría Principialista de los Derechos Sociales considera «la 
forma en que hablan los juristas [...] del tema» y analiza «los elementos 
constitutivos de dichos discursos, tanto en la fundamentación teórica como 
en el ejercicio judicial en la práctica» 2. De cara a la realidad de esas prác-
ticas se plantea el desafío analítico de determinar el concepto y la estruc-
tura de: «i) las normas constitucionales que garantizan derechos sociales; 
ii)  los derechos sociales en sí mismos y iii)  los argumentos que permiten 
justificar normativamente la adjudicación judicial de derechos sociales». 
Así, lleva adelante una reconstrucción racional de conceptos, entendiendo 

1  Jung, Hirschl y Rosevear, 2015: 1043-1094.
2  Arango, 2005: XXIV.
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12	 PRÓLOGO

por esto aquello que Alchourrón y Bulygin definen como la «sustitución 
de nociones vagas o inexactas por otras nociones más rigurosas o exactas 
que también puedan ser aplicadas en la mayoría de los contextos en que 
las anteriores son utilizadas» 3. A su vez, como en la Teoría de los Derechos 
Fundamentales de Alexy, este libro asume una teoría estructural de los de-
rechos. Parte del presupuesto de que existen diversas teorías materiales 
plausibles sobre los derechos sociales. Como advierte Alexy en relación 
con los derechos fundamentales en general «sería muy sorprendente que los 
derechos fundamentales puedan ser remitidos a un único principio, dada la 
variedad y complejidad de aquellos que regulan y la experiencia de que en 
preguntas prácticas de alguna importancia siempre hay que tomar en cuen-
ta un haz de puntos de vista opuestos entre sí» 4. En este sentido, una teoría 
estructural ofrece marcos dentro de los que se puede discutir racionalmente 
sobre el contenido de los derechos sociales a la luz de las circunstancias 
particulares del caso en el que se presenta el problema o disputa normativa 
y, así, es porosa a visibilizar la pluralidad de voces en disputa.

El tercer acierto es plantear la pregunta de investigación con precisión, 
sin por ello desatenderse de otras discusiones que siguen atravesando el 
campo de los derechos sociales en su faz de prestación. Para Federico de 
Fazio la pregunta que importa es si «¿existe un procedimiento de argu-
mentación que permita adscribir como significado de las cláusulas cons-
titucionales normas que ordenen derechos sociales en un grado exacto de 
cumplimiento?» Su respuesta es positiva y contundente: afirma que este 
procedimiento existe y que está compuesto por dos grupos de argumentos. 
Por un lado, aquellos argumentos que eximen de explicitar una relación de 
precedencia condicionada entre principios como, por ejemplo, los argu-
mentos interpretativos del texto constitucional, basados en el uso de casos 
precedentes o análogos. Por el otro, aquellos argumentos que sí requieren 
explicitar una relación de precedencia condicionada entre principios y que 
han sido sistematizados dentro del examen de proporcionalidad por omi-
sión. Esta es la tesis central que atraviesa el libro. Se trata de una tesis 
clara, innovadora y, a su vez, desafiante.

La justificación de la tesis está estructurada en cuatro pasos que confor-
man los capítulos del libro. En el capítulo primero propone volver sobre la 
teoría de las normas que prescriben derechos fundamentales, más precisa-
mente, sobre el concepto de norma de derecho social. Asume la concepción 
semántica de las normas, ya que es esta «la más compatible con una pers-
pectiva de investigación específicamente jurídica», es decir, la perspectiva 

3  Alchourrón y Bulygin, 1975: 29.
4  Alexy, 2008: 20
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PRÓLOGO	 13

del participante que acepta las reglas de juego del derecho y se pregunta por 
lo debido, permitido u obligatorio. La concepción semántica de las normas 
le permite distinguir entre las cláusulas constitucionales y las normas de 
derecho social. A partir de allí se pregunta cuáles son las normas de derecho 
social que pueden ser fundamentadas como parte del significado de las cláu-
sulas constitucionales. De Fazio se inclina por una concepción amplia. Jus-
tifica que no solo es posible adscribir normas de derecho social directamente 
estatuidas por medio de argumentos literales (algo que Arango denomina 
«concepción discreta de la interpretación constitucional»), sino también 
indirectamente estatuidas por medio de otros argumentos admisibles en el 
contexto del discurso jurídico 5. En este punto debilita a una teoría más res-
trictiva de los derechos sociales, que sostiene que solo se pueden adscribir 
normas de derecho social como fruto de la interpretación literal. De Fazio 
objeta, con razón, que esta teoría padece de dos problemas: insuficiencia e 
incoherencia teórica. Por un lado, «presuponen una idea muy escueta de la 
argumentación jurídica». Por el otro lado, algunas de esas mismas teorías 
suponen ideas más complejas de la argumentación jurídica cuando trabajan 
con derechos en su faz de no intervención, pero no están dispuestas a supo-
nerlas cuando trabajan con derechos en su faz de prestación. Sobre el final 
del primer capítulo, De Fazio aclara que, a los fines de su investigación, hará 
uso de un «concepto estricto de los derechos sociales» que los entiende como 
derechos subjetivos a acciones positivas fácticas o prestaciones fácticas. 
Esta focalización le permite acotar problemas y trabajar sobre las discusio-
nes más relevantes que se han suscitado en relación con los derechos socia-
les. Luego, afina aún más la mira con admirable precisión para sostener que 
el objeto de los derechos sociales en su faz de prestación puede exhibir tanto 
una estructura definida como disyuntiva. La estructura es definida cuando 
existe solo una única acción positiva fáctica idónea para alcanzar el grado 
de su cumplimiento debido. Aquí no hay opción. En cambio, exhibe una es-
tructura disyuntiva cuando existen más de una única acción positiva fáctica 
que resultan alternativas idóneas para alcanzar el grado de su cumplimiento 
debido. Aquí sí existe un margen de opción: el obligado a cumplir definitiva-
mente con un derecho social cuenta con un ámbito de discrecionalidad para 
adoptar cualquiera de las prestaciones que resultan idóneas. Sin embargo, 
aclara que esto no implica de por sí un problema de racionalidad para la 
toma de decisiones jurídicas.

El objeto del segundo capítulo es la distinción estructural de las normas 
de derecho social entre reglas y principios. El autor no se resigna frente a 

5  Los aportes de este primer capítulo implican nuevos conocimientos sobre el carácter de la nor-
ma adscrita aun para aquellos que no estén directamente interesados en el tema de la adjudicación de 
derechos sociales.
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14	 PRÓLOGO

los cuestionamientos dirigidos contra esta distinción estructural. Los iden-
tifica y debilita. Trabaja sobre la base de dos postulados. Por un lado, que 
los principios exhiben una dimensión del peso que falta en las reglas. Por 
el otro, que esto es así porque los principios son mandatos de optimización, 
mientras que las reglas son mandatos de cumplimiento exacto. Ahora bien, 
¿por qué aplicar esta distinción entre reglas y principios a las normas de 
derecho social? Aquí propone una argumentación contra-fáctica signada 
por el siguiente interrogante: ¿qué sucedería si las normas de derecho so-
cial fueran reconstruidas a través de modelos dogmáticos de o bien puras 
reglas o bien puros principios? Demuestra que ninguno de los dos modelos 
puros puede reconstruir adecuadamente la práctica jurídica real y, por tan-
to, propone un modelo combinado. Ello, por un lado, porque las Constitu-
ciones pueden establecer determinaciones normativas que permitan adscri-
bir como parte de su significado reglas de derecho social; por el otro lado, 
porque la práctica es rica en demostrar que los conflictos entre derechos 
son moneda común y que los derechos sociales no pierden su validez como 
consecuencia de que resulten desplazados a la luz de las circunstancias del 
caso. Una vez justificada la plausibilidad de la distinción y derrotadas las 
objeciones, De Fazio define el concepto de las reglas y de los principios de 
derecho social. Así, las reglas son «normas constitucionales que ordenan 
la realización de un derecho social en un grado exacto de cumplimiento». 
Estas normas son razones dirigidas directamente a la acción y permiten 
la toma decisiones jurídicas. Por el contrario, los principios son «normas 
constitucionales que únicamente ordenan optimizar un derecho social». Se 
trata de razones de segundo orden que requieren de un juicio de proporcio-
nalidad a los fines de obtener, como su resultado, una regla que resuelva 
el caso.

Justamente, la distinción entre reglas y principios es el puntapié que lo 
habilita a sostener, desde el punto de vista de la metodología jurídica, que 
existe un procedimiento de argumentación que permite adscribir racional-
mente, como parte del significado de las cláusulas constitucionales, reglas 
de derecho social, es decir, normas constitucionales que ordenan realizar 
derechos sociales en un grado exacto de cumplimiento. He aquí el último 
tramo medular de la obra.

Así, el capítulo tercero está destinado a demostrar que, en algunos 
contextos, es posible fundamentar la validez de reglas de derecho social 
sin la necesidad de explicitar una relación de precedencia condicionada 
entre principios. A tales fines, se reconstruyen las reglas y formas de los 
argumentos interpretativos, sobre el uso de los precedentes y de las analo-
gías. Un ejemplo del uso de argumentos interpretativos surge de la decisión 
Hartz IV sobre mínimo existencial (BVerfG, Tribunal Constitucional Fede-
ral Alemán). En Harz IV, el tribunal sostiene que: «El derecho fundamental 
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PRÓLOGO	 15

a un mínimo digno de subsistencia emerge del art. 1.1 en conjunción con el 
art. 20.1 de la Ley Fundamental. [...] Este derecho fundamental [...] tiene 
un significado autónomo [...y...] básicamente no es disponible». De Fazio 
demuestra, aplicando su teoría, y con esto poniendo de relieve su riqueza, 
que el tribunal llega a esta conclusión por medio del uso de un argumento 
sistemático-teleológico, esto es, sin la necesidad de ponderar. Asimismo, se 
vale de ejemplos provenientes del derecho colombiano para ilustrar cómo 
es el uso de casos precedentes y análogos. En este punto, De Fazio sostiene 
que los precedentes y las analogías se parecen a los argumentos interpre-
tativos en el sentido de que se basan en decisiones autoritativas previas. 
Por ello, no los separa como una tercera operación básica del derecho, 
como sí lo hace Alexy en su texto Two or Three?, quien sostiene que las tres 
operaciones básicas de la argumentación jurídica se corresponden con la 
distinción entre reglas, principios y casos.

En el capítulo cuarto demuestra y justifica una segunda manera de fun-
damentar racionalmente la validez de reglas de derecho social que sí supo-
nen explicitar una relación de precedencia entre principios. En este sentido, 
ofrece una reconstrucción «lo más completa y precisa posible acerca de las 
reglas y formas de argumentación que conforman al examen de proporcio-
nalidad por omisión». Este examen es el que permite determinar cuándo un 
principio de derecho social ha sido «optimizado» y cuándo «suboptimiza-
do». De acuerdo con De Fazio, el examen de proporcionalidad por omisión 
cuenta con una estructura idéntica respecto del examen de proporciona-
lidad por exceso, puesto que en ambos casos deben ser aplicados los tres 
subexámenes una sola vez sobre la medida que fue efectivamente adoptada 
por el demandado. Admite, sin embargo, la existencia de una diferencia: 
en el primer caso lo que debe ser examinado es una acción negativa, mien-
tras que en el segundo una acción positiva. Pero sostiene que esto es una 
cuestión meramente contingente que no permite inferir un procedimiento 
de argumentación más complejo. Con esta tesis De Fazio echa nueva luz y 
esclarece la discusión sobre la estructura del examen de proporcionalidad 
cuando se evalúan restricciones a los derechos por omisión. Luego se de-
dica a los tres subexámenes de proporcionalidad en sentido amplio: el de 
idoneidad, el de medios alternativos o necesidad y el de proporcionalidad 
en sentido estricto. Sostiene a modo de resumen que «es posible justificar 
que un principio de derecho social se halla suboptimizado cuando: i) existe 
la omisión de una o varias acciones positivas fácticas que lo limita y que 
ii) o bien carece de idoneidad para fomentar a un fin legítimo iii) o bien es 
innecesaria para promoverlo iv) o bien su adopción es desproporcionada 
en sentido estricto». La omisión de una o varias acciones positivas fácticas 
carece de idoneidad cuando su adopción no contribuye en ningún grado 
ni sentido con el fomento de un fin legítimo. Por su parte, la omisión de 
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16	 PRÓLOGO

una o varias acciones positivas fácticas resulta innecesaria cuando pueden 
hallarse medidas alternativas a la omisión, esto es, alguna acción positiva 
fáctica, que permita fomentar al fin legítimo en, por lo menos, un mismo 
grado de realización, pero que contribuya con una menor limitación del 
principio de derecho social. Finalmente, la omisión de una o varias accio-
nes positivas fácticas es desproporcionada en sentido estricto cuando la 
intensidad de la afectación del principio de derecho social es mayor que 
la importancia de la satisfacción del fin legítimo 6. Como resultado del exa-
men de proporcionalidad por omisión es posible justificar una relación de 
precedencia condicionada a favor de algunos de los principios en colisión. 
Cuando esta precedencia condicionada se inclina en beneficio de un prin-
cipio de derecho social, entonces no hay opción; concluye De Fazio: «debe 
aceptarse la validez de una regla de derecho social».

En suma, son varios los motivos que aconsejan la lectura de este libro: 
análisis minucioso, reflexión crítica, claridad y riqueza en la argumenta-
ción, relevancia práctica, profundidad teórica y originalidad. Se trata de 
una obra que no solo resulta de importancia para la academia interesada 
en la teoría y filosofía del derecho, la dogmática constitucional, de derechos 
humanos y de derecho comparado, sino también para las y los operadores/
as jurídicos que se plantean el desafío cotidiano de contribuir al logro del 
goce efectivo de los derechos sociales. La apuesta del libro es clara: mejo-
rar la adjudicación en derechos sociales por medio de la mejora del razo-
namiento jurídico. Se trata de una apuesta necesaria y no menor.

Por todo ello celebramos el trabajo realizado por De Fazio como así 
también los dictámenes de los/las evaluadores/as anónimos/as y la decisión 
de los Directores de la Colección Filosofía y Derecho de apoyar la publi-
cación de esta obra que combina trabajo analítico y desarrollo teórico con 
relevancia práctica y, sin lugar a dudas, aporta nuevos conocimientos.

Laura Clérico

Jan Sieckmann

6  Por último, en este capítulo identifica las objeciones en contra de la racionalidad de la pondera-
ción en general. Estas son reinterpretadas en relación con la adjudicación en derechos sociales. Estas 
objeciones son debilitadas en forma contundente hilando con los conocimientos ganados a lo largo de 
cada uno de los cuatro capítulos que conforman la tesis.

Teoria principalista de los derechos sociales.indb   16 15/10/19   10:57



INTRODUCCIÓN

1.  TEMA, OBJETIVOS Y METODOLOGÍA

Este estudio trata sobre los derechos sociales que se encuentran incor­
porados al catálogo de derechos fundamentales de las Constituciones. Es 
mucho lo que se ha investigado sobre este tema durante las últimas tres dé­
cadas. Por ello, primeramente, es preciso ofrecer un breve panorama acerca 
de cuáles son las líneas de investigación que, desde perspectivas y métodos 
muy diversos, se han dedicado a examinar este mismo objeto de estudio.

Es posible diferenciar tres principales líneas de investigación que han 
abordado el tema de los derechos sociales: las filosóficas, las históricas y las 
sociológicas. Cada una de ellas se propone objetivos distintos con respecto 
al conocimiento de esta clase de derechos subjetivos. Así, las investigacio­
nes filosóficas buscan responder al interrogante referido a si los derechos 
sociales deben ser considerados derechos humanos y si, por tanto, resulta 
moralmente obligatorio su reconocimiento institucional dentro del catálogo 
de derechos fundamentales de una Constitución 1. Las investigaciones his­
tóricas procuran brindar una explicación genética acerca de cuáles fueron 
las circunstancias sociales y políticas que motivaron su progresivo recono­
cimiento institucional en el pasado 2. Por último, las investigaciones socio­
lógicas suelen estar orientadas a constatar o bien el grado de eficacia de las 
políticas públicas que pretenden asegurar el cumplimiento de los derechos 

1  Arango, 2005; Bilchitz, 2007; Fabre, 2000; Habermas, 2005; Michelman, 1969; Nino, 1989a; 
Rawls, 1991; Shue, 1980.

2  Baldassarre, 2001; Herrera, 2002 y 2012.
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sociales 3 o bien el impacto material o simbólico que traen consigo las deci­
siones judiciales concernientes a ellos 4.

Este trabajo no pretende profundizar ninguna de las líneas de investiga­
ción recientemente apuntadas, sino que procura indagar sobre un área del 
conocimiento mucho menos explorada. En este sentido, su objetivo general 
es contribuir con el desarrollo de una línea de investigación específica­
mente jurídica sobre los derechos sociales. Una investigación es especí­
ficamente jurídica cuando adopta la perspectiva interna o del participante 
que acepta una determinada práctica jurídica 5, es decir, de aquel que se 
pregunta por aquello que está ordenado, permitido o prohibido dentro de un 
ordenamiento de derecho positivo 6. De este modo, se buscará determinar 
cuáles son los derechos sociales que se encuentran ordenados por parte de 
las Constituciones y que justifican la toma de decisiones judiciales.

Toda vez que se trata de una investigación que busca resolver pro­
blemas jurídicos, su metodología es primordialmente analítica. La tarea 
principal de la metodología analítica es la reconstrucción racional de con­
ceptos, es decir, la sustitución de nociones vagas o inexactas, pertene­
cientes al lenguaje habitual de la práctica jurídica, por otras nociones más 
rigurosas o exactas que también puedan ser aplicadas en la mayoría de los 
contextos en que las anteriores son utilizadas 7. Concretamente, se preten­
derá establecer definiciones precisas sobre el concepto y la estructura de: 
i) las normas constitucionales que garantizan derechos sociales; ii) los de­
rechos sociales en sí mismos y iii) los argumentos que permiten justificar 
normativamente su adjudicación judicial. No obstante, el énfasis puesto 
en la metodología analítica no implica que se desentiendan por completo 
algunas cuestiones empíricas y normativas que pueden estar directa o in­
directamente relacionadas con el problema de investigación 8. Así, por un 
lado, este trabajo también pretende verificar si las definiciones y distincio­
nes formuladas en la fase analítica resultan ajustadas al funcionamiento de 
las prácticas jurídicas reales. Para lograrlo, es necesaria cierta información 
fáctica, como la descripción de cuál es el derecho positivo dentro de un de­
terminado sistema jurídico o cuáles son los argumentos que en los hechos 

3  Pautassi, 2010.
4  Afonso da Silva, 2011; Landau, 2012; Rodríguez Garavito, 2015.
5  Hart, 1963: 128.
6  Alexy y Dreier, 1990: 8; Alexy, 1993: 31. Esta perspectiva coincide, por lo general, con la que 

asume el juez. Alexy, 2008: 17.
7  Alchourrón y Bulygin, 1975: 29.
8  En un sentido similar, Alexy comenta que la teoría general del derecho y la dogmática jurídica 

son disciplinas prácticas, puesto que su pregunta central es determinar qué es lo debido. Como tales, 
deben poder integrar en la mayor medida posible dimensiones analíticas, empíricas y normativas. Alexy, 
2008: 16; Alexy y Dreier, 1990: 9.
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son utilizados por la jurisprudencia y la dogmática a la hora de justificar 
determinadas decisiones o interpretaciones jurídicas. Por otro lado, el he­
cho de que estas definiciones resulten ajustadas a las prácticas jurídicas 
reales no permite inferir nada con respecto a corrección. Por consiguien­
te, el análisis propuesto debe estar constantemente complementado con 
evaluaciones normativas que fundamenten tanto su compatibilidad con el 
derecho positivo como su racionalidad en general.

Asimismo, debe aclararse que, si bien la presente es una investigación 
jurídica, no por ello pretende desarrollar un trabajo de dogmática 9, es de­
cir, no tiene la finalidad de reconstruir un conjunto de proposiciones refe­
rido a uno o varios derechos sociales reconocidos dentro un determinado 
sistema jurídico 10. Más bien, se trata de una investigación que se desarro­
lla dentro del nivel de la teoría general del derecho. Esto quiere decir que 
pretende fundamentar conceptos y estructuras lógicas que son comunes a 
todos los derechos sociales de cualquier ordenamiento de derecho posi­
tivo. Precisamente por ello, se trabajará indistintamente con fuentes nor­
mativas, jurisprudenciales y dogmáticas que provienen de jurisdicciones 
significativamente diversas como la alemana, la argentina, la colombiana 
y la sudafricana.

De esto, a su vez, puede derivarse una última característica que define a 
esta investigación. Dado que aquí no se pretende realizar un trabajo de dog­
mática jurídica, no resulta necesario fundamentar ninguna teoría material 
sobre los derechos sociales. Las teorías materiales son aquellas que aportan 
argumentos normativos tanto a favor como en contra de la adjudicación 
de derechos sociales. Ejemplos de teorías materiales a favor de la adjudi­
cación de derechos sociales son aquellas que se apoyan sobre las nocio­
nes de necesidad, libertad fáctica o desarrollo personal de los individuos 11. 
Ejemplos de teorías materiales en contra de la adjudicación de derechos 
sociales son aquellas que se apoyan sobre las nociones de igualdad formal 
ante la ley, escasez de recursos económicos o potestad decisoria del poder 
legislativo 12. Tomadas en sí mismas, todas estas teorías tienen algo de in­
suficiente. Al tratarse de concepciones que remiten a una «única referencia 

9  Aquí se entiende por dogmática jurídica a la ciencia del derecho tal como es desarrollada por 
los juristas. Como se advirtió en la anterior nota al pie, se trata de una disciplina práctica que conjuga 
aspectos analíticos, empíricos y normativos. Así, las tres actividades principales que la componen son: 
i) la descripción del derecho vigente; ii) su análisis sistemático y conceptual y iii) la elaboración de pro­
puestas para la solución de casos problemáticos. Alexy, 2010a: 345 y ss.

10  Existen muchas investigaciones dogmáticas sobre los derechos sociales, la mayoría de las cuales 
provienen del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho constitucional. Véase Abra-
movich y Courtis, 2002; Eide, Krause y rosas, 1995; Etchichury, 2013; Langford, 2008; Liebemberg, 
2010; Sepúlveda, 2003.

11  Arango, 2005; Bilchitz, 2007; Fabre, 2000; Nino, 1989a.
12  Böckenförde, 1994; Forsthoff, 2014; Insensee, 1980; Rosenkrantz, 2002.
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normativa» 13 no permiten saturar todo el abanico de argumentos posibles. 
Es por ello que aquí se persigue el propósito de reconstruir una teoría «for­
mal» o «estructural» 14 de los derechos sociales, dentro de la cual pueden 
caber todas las teorías materiales lógicamente imaginables. Su propósito 
no es fundamentar un criterio normativo último y abstracto que pueda ser 
proyectado sobre cualquier interpretación o decisión jurídica, sino más bien 
explicitar algunos criterios conceptuales y lógicos que permiten evaluar la 
racionalidad de esas interpretaciones o decisiones, con independencia de 
cuál sea su contenido material.

2.  PROBLEMA

La incorporación de derechos sociales al catálogo de derecho funda­
mentales de una Constitución trae aparejada dos problemas principales des­
de el punto de vista de la teoría jurídica 15.

Un primer problema es de índole institucional y está relacionado con 
la tensión que existe entre los derechos constitucionales y las instituciones 
democrático-representativas. Este plantea el interrogante acerca de cuáles 
son los criterios que permiten definir límites claros entre la protección ju­
dicial de los derechos sociales y la potestad del poder legislativo para limi­
tarlos y/o configurarlos. Sobre este asunto se han desarrollado numerosas 
investigaciones durante las últimas dos décadas 16. Es por ello que aquí no se 
agregará nada que no haya sido dicho con anterioridad.

Por el contrario, este estudio se concentrará sobre un segundo problema 
de índole metodológica que se vincula con la racionalidad de las decisiones 
jurídicas que adjudican a los derechos sociales. Este plantea el interrogante 

13  Alexy denomina a las teorías de los derechos fundamentales que remiten a una única referencia 
normativa como «teorías de un solo punto». De acuerdo con él, «sería muy sorprendente que justamente 
los derechos fundamentales puedan ser remitidos a un único principio, dada la variedad y complejidad de 
aquellos que regulan y la experiencia de que en preguntas prácticas de alguna importancia siempre hay 
que tomar en cuenta un haz de puntos de vista opuestos entre sí». Alexy, 2008: 20.

14  Alexy, 2008: 22 y ss.
15  Un reciente trabajo empírico revela que los derechos sociales han obtenido reconocimiento en 

195 Constituciones del mundo. Véase Jung, Hirschl y Rosevear, 2015. Además, para aquellas teorías 
que fundamentan a los derechos sociales como una especie de los derechos humanos, estos problemas 
son necesarios con independencia de su incorporación positiva en el catálogo de derechos fundamentales 
de una Constitución. Al respecto puede verse: Alexy, 1996; Nino, 1989a. Por tanto, todo lo que aquí sea 
dicho también resulta aplicable para estas teorías. Ello es así porque de la validez moral de los derechos 
sociales, no puede derivarse nada con respecto a quién y cómo deben ser adjudicados. De Fazio y Aldao, 
2015.

16  En este sentido, puede consultarse: Etchichury, 2011 y 2013; Fabre, 2000; Gargarella, Do-
mingo y Roux, 2006; Grosman, 2009; Klatt, 2015; Nino, 1989a; Rosenkrantz, 2002; Tushnet, 2008; 
Young, 2012.
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referido a cuál es el procedimiento de argumentación que permite justificar 
la premisa normativa mayor de esta clase de decisiones 17, es decir, aquella 
proposición que describe la validez de una norma constitucional que ordena 
otorgar un derecho social y bajo la cual debe ser subsumido el caso individual.

El origen de este segundo problema proviene de un hecho bien conocido: 
la mayoría de las cláusulas constitucionales que pretenden garantizar derechos 
sociales están redactadas a través de formulaciones sucintas 18 y con términos 
ambiguos o excesivamente vagos 19. Así, por ejemplo, el art. 11 del Pacto In­
ternacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el cual 
goza de rango constitucional dentro del sistema jurídico argentino, reza:

(F1)  «Los Estados-parte en el presente Pacto reconocen el derecho de 
toda persona a un nivel de [...] vivienda adecuado [...]».

No puede dudarse de que, como significado de la citada cláusula, puede 
ser fundamentada la validez de una norma constitucional que ordena reali­
zar el derecho a la vivienda. Sin embargo, el inconveniente radica en que 
dicho texto no explicita cuál es el grado exacto en que debe ser cumplido. 
De esta manera, las interpretaciones que de él se hagan pueden ir desde la 
exigencia de un grado de cumplimiento máximo, que implique la entrega 
de una propiedad inmueble con todas las comodidades imaginables, hasta 
la exigencia de un grado de cumplimiento mínimo, que solamente obligue a 
reservar una cama en un albergue público. Esta misma dificultad puede ser 
trasladada al resto de los derechos sociales. Por tanto, la pregunta específica 
que esta investigación pretende resolver es la siguiente: ¿existe algún proce­
dimiento de argumentación que permita fundamentar racionalmente, como 
significado de las cláusulas constitucionales, normas que ordenan realizar 
derechos sociales en un grado exacto de cumplimiento? 20.

17  Una decisión jurídica cualquiera puede considerarse racionalmente justificada cuando su fallo o 
resolución se deriva deductivamente a partir de premisas normativas y empíricas previamente fundadas. 
Wróblewski, 1979: 63; Alexy, 2010a: 306; MacCormack, 2007.

18  Esto es tomado de Kriele, quien identifica a las formulaciones constitucionales como «cláusulas 
generales lapidarias». Kriele, 1976: 197.

19  Un análisis detallado acerca de los problemas de interpretación del lenguaje jurídico, puede 
hallarse en: Carrió, 1990 y 2008; Nino, 1973.

20  Por supuesto, este no es el único interrogante metodológico que puede elevarse en contra de la 
racionalidad de las decisiones jurídicas concernientes a derechos sociales. Existen otras preguntas como, 
por ejemplo, aquellas referidas a la indeterminación semántica de algunos términos o a la indefinición 
estructural del objeto de estos derechos, es decir, respecto de cuál es la acción positiva que efectivamente 
debe ser ejecutada para cumplir con lo que el derecho exige. Sin embargo, el recorte propuesto se justi­
fica en razón de que estas últimas dos preguntas solo pueden elevarse una vez que existe una respuesta 
afirmativa respecto de aquella que resulta central en este trabajo. Como se verá en detalle más adelante, 
la única manera de justificar la premisa normativa mayor de una decisión jurídica concerniente a dere­
chos sociales es a través de la fundamentación de la validez de una norma constitucional que ordene 
realizar un derecho social en un grado exacto de cumplimiento. De lo contrario, la decisión carecerá ne­
cesariamente de respaldo. No obstante, esto no significa que una norma semejante no pueda padecer de 
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