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RESUMEN El presente articulo parte de analizar el vinculo existente entre los derechos
sociales y la democracia conforme a las funciones que desempefian tales
derechos, adaptandose a la realidad en la que deben ser implementados. Por
tanto, el paso de la democracia a una posdemocracia plantea dificultades
desde un primer momento al crearse obstaculos para el desenvolvimiento
real de los principios que han de regir la operatividad de los derechos sociales.
Tal es asi que nos debemos plantear si es posible que subsistan en ese con-
texto. De esta manera, se presentan una serie de observaciones y propuestas
para salvar los derechos sociales desde una perspectiva de participaciéon de
la ciudadania y un enfoque de derechos humanos. Finalmente, se concluye
que lo importante es que se superen los obstaculos que impidan una jus-
ticiabilidad y efectividad adecuadas de los derechos sociales, mediante la
implementacién de una democracia deliberativa abierta a otros modelos
democréticos, representativos y participativos.

Palabras clave: Derechos Sociales, Democracia, Posdemocracia, Participacion,
Derechos Humanos, Justiciabilidad, Efectividad.

ABSTRACT This article begins by analyzing the link between social rights and democracy
in terms of the role that these rights play, adapting them to the reality in
which they are to be implemented. Therefore, the transition from democracy
to a post-democracy poses difficulties from the outset by creating obstacles
to the genuine development of the principles that must govern the opera-
bility of social rights. So much so that we must ask ourselves whether it is
possible for them to survive in this context. This being the case, a series of
remarks and proposals from a perspective of citizen participation and a hu-
man rights approach are presented to save social rights. Finally, it is concluded
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that the main issue is overcoming those obstacles preventing the adequate
justiciability and effectiveness of social rights, through the implementation
of a deliberative democracy open to other democratic, representative and
participatory models.

Keywords: Social Rights, Democracy, Post-democracy, Participation, Human
Rights, Justiciability, Effectiveness.

1. INTRODUCCION

El momento actual presenta una situacién de cambio de paradigmas
que afectan al ambito de los derechos y de la democracia. En tal sentido,
este trabajo se centra en el analisis de los derechos sociales vinculados a la
democracia y, en especial, a la denominada posdemocracia. Para ello se
procedera, primeramente, a llevar a cabo una aclaracién terminoldgica, apre-
ciando las diferencias entre ambos sistemas, junto a los principios rectores
de la operatividad de los derechos sociales. Sin embargo, se subrayara que,
progresivamente, la democracia que entendiamos conseguida de manera
irrenunciable se ha visto socavada dentro un nuevo contexto que es el de la
globalizacién, al tiempo que se enfatizara todo lo que ella lleva aparejado
en referencia a las esferas juridica, politica, social o econémica.

Asi, se realizara un analisis explicativo de la funcién de los derechos
sociales desde su vinculacion con la democracia, al proponerse examinar lo
que aportan a los niveles de la justicia y la inclusion de los grupos vulne-
rables, una vulnerabilidad que en la mayoria de las ocasiones se deriva de
causas sociales e institucionales. Por tanto, como veremos, una vulnerabili-
dad que se puede superar si se implementan medidas legislativas, politicas
publicas y actuaciones judiciales, traduciéndose una parte importante en el
acceso a los derechos sociales y en su ejercicio real y efectivo.

A continuacion, se trataran los derechos sociales en dos contextos muy
diferentes: uno el de la democracia y otro el de la posdemocracia. Lo que
evidencia una problematica dificil de abordar y una necesidad de regenerar
el sistema democratico para crear un espacio adecuado. A estos efectos, una
segunda parte del trabajo estudiara la actuacion judicial de forma distinta
a la tradicional superando la faceta meramente aplicadora de las normas
juridicas, con ello los derechos sociales podran verse potenciados. Al tiempo
que se aboga por el fomento de la participacién ciudadana, de modo que
aquellos no se entienden como plenos si no estan ligados a una democracia
participativa desde el enfoque de los derechos humanos. Por consiguiente,
se propondra implantar una democracia deliberativa abierta y flexible, que
se adapte a situaciones complejas como las que vivimos.
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2.  ACLARACION TERMINOLOGICA Y PRINCIPIOS QUE DEBEN REGIR LA
OPERATIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

No hay duda de que la voz democracia sigue siendo la mas recurrente
para estimar cuestiones como la eleccion de representantes, la legitimacion
institucional, el ejercicio del poder o la toma de decisiones (Torres, 2012, p.
207). Fue Ranciére quien utilizé el vocablo posdemocracia a mediados de
los afios noventa, en los términos de “una forma de decadencia de la demo-
cracia que puede encontrarse en las sociedades occidentales”. Conforme a
esos postulados, la posdemocracia sigue siendo una mera democracia for-
mal sin interés por implementar la de caracter sustancial (Blithdorn, 2020,
pp. 86-126; Ranciére, 1996).

De esta manera, la posdemocracia es pensable como la situacién de
pérdida de una democracia anterior que se consideraba de mayor calidad
(caso de Crouch y Bell); como contrademocracia que lleva a la desafeccién
(Rosanvallon); o como la renuncia a la democracia en base a la dificultad
para encontrar la compatibilidad entre soberania nacional, Estado social y
democracia en el seno de la globalizacién (Rodrik); (Monedero, 2012, pp.
69-70). Una vez realizada la aclaraciéon terminolégica precedente, la cober-
tura que se aporta a las personas que viven en situacién de pobreza varia
conforme a la definicién de pobreza y el indicador que se emplee. Aqui, es
muy valiosa la posicién de A. Sen puesto que subraya el caracter relativo de
ambos. Enfatiza el autor que, si se concibiera la pobreza como privacién
de capacidades basicas, probablemente el niimero de pobres seria mayor,
la cobertura inferior y superiores las desigualdades de lo que realmente se
piensa (Sen, 2000, p. 114).

Pues bien, la informacién sobre los efectos de las crisis econdmicas y
sociales justifica distintas acciones que se deben canalizar. Los factores que
previenen la exclusion y evaltan las intervenciones realizadas son catalo-
gables en la estabilidad, creacién de capacidades y vinculos significativos
(Hernandez Aguado, 2014, p. 27; Roman, 2014, pp. 36-39).

Siguiendo esta direccidn, la responsabilidad en la crisis de la finan-
ciacion de los servicios publicos posee dos angulos de reflexion, el de los
ingresos y el de los gastos. En cuanto al primero, es factible encontrar dis-
tintas causas que van de una mala gestién y optimizacion de los recursos a
actuaciones de abuso en las que prima el interés particular, o de corrupcién
que dafan los ingresos publicos para poder hacer frente a los gastos. Y, en
segundo lugar, desde la perspectiva de los gastos hay que valorar la actua-
c16n del personal que trabaja en el sector y de los usuarios de estos servicios
(Alemany, 2014, p. 129). Un Estado que no es capaz de hacer valer derechos
minimos no solo incumple los mandatos constitucionales, sino que coarta
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las expectativas y derechos de la poblacién (Lema, 1991, p. 267; Whitehead,
1992, pp. 429-445).

Derivativamente, las principales cuestiones que surgen son qué prin-
cipios deben estar presentes, y qué desigualdades podemos entender acep-
tables moralmente. Para dar una contestacion acertada, se habra de tener
en cuenta que la mejor teoria de la justicia es la que atiende éptimamente
a las necesidades de todas las personas, al tiempo que se logre promover
el interés ptblico con programas de contencién de costos que consideren
la equidad como objetivo (Zidiiga, 2011, pp. 208-209). La problematica
se plantea dado que hay condicionantes de muchos tipos, resaltando los
de naturaleza social. Dichos condicionantes serian la pobreza, los habitos
sociales o el trabajo, lo que implica la necesidad de abordar la problematica
de una forma nueva.

La evaluacion de las faltas de equidad es factible directa e indirecta-
mente. La forma directa parte de aplicar un principio general de igualdad a
los resultados obtenidos, de manera que la injusticia se ha de evaluar a par-
tir de un resultado, y cualquier modo de desigualdad evitable sera injusta.
El camino indirecto entiende que, si se pretende evaluar la injusticia de las
desigualdades, entonces deberemos acudir a las causas sociales controlables.
Con esta vision, se aprecia que los derechos humanos aportan muchas
posibilidades dando solucién a gran cantidad de conflictos (Lema, 2020,
pp- 291-312; 315-317).

De otro lado, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales de Naciones Unidas ha establecido un contenido minimo esencial
para garantizar los derechos. Ahora bien, es dificil realizar una propuesta
que sea comprehensiva en la asignacion de recursos al tiempo que justa. Lo
primordial es estimar las necesidades en juego, pero hay unas que son mas
notables que otras, pudiéndose diferenciar entre las objetivas y las subje-
tivas. Centrandonos en las primeras, consecuentemente, nos habremos de
situar en los conflictos referidos a las teorias de la justicia distributiva, al ser
lo nuclear conocer los argumentos y principios morales empleados (Lema,
2020, pp. 301, 308-311).

Sin embargo, desde la coyuntura de la crisis que comenz6 en el
afio 2008 se advierte el entendimiento de que el crecimiento econémico
viene ligado al recorte de derechos a costa de quitar libertad y seguridad.
Siguiendo esta directriz, aparecieron propuestas normativas, de forma
que surgieron regulaciones excepcionales o de emergencia en relaciéon con
las rupturas generadas para cambiar los estindares tradicionales (Lopez
Garrido, 2004, pp. 21-26, 29; Novitz y Fenwick, 2010, pp. 1-38). Ahora,
pasado el tiempo, ya no se suele comprender como forma de integracién
social, siendo una de sus caracteristicas la dualizacién con lo que, a causa
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de la flexibilidad reinante, se adecuen la demanda y la oferta. Desde este
enfoque, se aprecia que se ha pasado de una consideraciéon y actuacién
coyuntural a otra estructural (Laenen et al, 2020; Rey, 2004, pp. 241-244).

3. LOS DERECHOS SOCIALES Y SU FUNCION: UNA EXPLICACION DE SU
VINCULO CON LA DEMOCRACIA

Avanzando en el estudio, los derechos sociales cumplen una insustitui-
ble funcion en las sociedades democraticas al buscar garantizar el bienestar
y la igualdad, sin olvidar su entronque con la autonomia individual, y
los derechos civiles y politicos. Estos derechos abordan las desigualdades
socioecondmicas y promueven la dignidad humana dentro de los sistemas
democraticos.

En este sentido, segin Nino, hay tres categorias de derechos: Los
derechos que “constituyen condiciones necesarias para la existencia de la
deliberacién democratica, cuyo reconocimiento no queda supeditado a
debate ptiblico”; los derechos que “constituyen condiciones necesarias para
la existencia de la deliberacién democratica, cuyo reconocimiento efectivo
dependera de los resultados del debate publico”; y los derechos “que solo
son consecuencia de la deliberacién democratica” (Nino, 2003, p. 194;
Montero, 2006, p. 326; Piovesan, 2004, pp. 21-40). Conforme a lo expresado,
las tres clases se relacionan de una forma u otra dentro del procedimiento
democratico.

La relacién, por tanto, entre la democracia y los derechos humanos en
sentido amplio se traduce en la idea de que aquella es la mejor forma de
gobierno dependiente, en el constructivismo epistemoldgico representado
por Nino, de la concepcion ideal de los derechos conformada por tres prin-
cipios morales sustantivos —los principios de autonomia, de inviolabilidad
y de dignidad de la persona—. A través de esta vision, lo que se desea es
establecer limites al poder que sean capaces de proteger a las minorias y ase-
gurar la igualdad de trato. La cuestién consiste en saber la diferencia entre
la concepcién de la democracia deliberativa de Nino y el individualismo
epistemolégico de Rawls (Montero, 2006, pp. 329-330).

En resumen, si nos centramos en el ambito de los derechos sociales,
ellos contribuyen a la construccién de sociedades mas justas, donde todos
los individuos tienen la oportunidad de vivir con plenitud y participar en
la vida democratica. Desde este punto de vista, conviene tener en cuenta que
se deben cumplir varios requisitos, como son la disponibilidad, el acceso,
la utilizacién y la estabilidad. Lo cual es de suma relevancia dado que la
vulnerabilidad deriva de razones externas, sin obviar el hecho de que tam-
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bién haya razones de indole natural, ya que una de las concepciones mas
defendidas hace referencia a riesgos que provienen de decisiones humanas.
A lo que hay que unir que la categoria estudiada estd en permanente cons-
truccion (Garrido, 2022, pp. 307-322).

En consecuencia, pertenecer a un grupo vulnerable es el motivo de que
se produzcan violaciones de derechos humanos experimentadas por algunos
colectivos. Habiendo de subrayar los rasgos estigmatizadores compartidos
entre las personas de un grupo dada su pertenencia estructural, lo que las
sitla en desventaja con respecto al resto (La Barbera, 2019, pp. 202-203).
De esta forma, si el origen de la vulnerabilidad estructural es el indicado, la
gestion y regulacion llevadas a cabo podran aumentar, disminuir o eliminar
la situacion vulnerable. Por eso, una organizacion de la sociedad implemen-
tada adecuadamente es imprescindible, apareciendo como instrumentos
necesarios el Derecho, y el reconocimiento y proteccion de los derechos
humanos (Anderson, 1994, p. 339; Ansuategui, 2020, pp. 12-19; Casadei,
2015, pp. 73-99).

En esta linea, los objetivos de los derechos sociales y su relacién con
la democracia se dan a conocer en la promocién de la igualdad, mediante
su reconocimiento y garantia. Los derechos sociales tienen como funcién
principal promover la igualdad entre la ciudadania, buscando reducir las
disparidades socioeconémicas y proporcionar oportunidades con el fin de
alcanzar el maximo potencial de todas las personas. Al asegurar el acceso
a servicios esenciales, como en la proteccién de la salud, la educaciéon o la
vivienda, se quiere proporcionar las condiciones para llevar una vida digna
y satisfacer las necesidades basicas.

Con esta comprension, los derechos sociales tienen la funcion de adap-
tarse a los cambios. Esto implica la revisién de politicas para abordar nuevas
realidades, garantizando que los derechos sean siempre reales y efectivos. A
través de politicas de seguridad social y programas asistenciales, se busca que
la ciudadania tenga un nivel minimo de bienestar fomentando la participa-
ci6n. Eso se debe a que la promocién de derechos sociales también esta vin-
culada a que las personas contribuyan al desarrollo de politicas que afectan
a su bienestar y al de la comunidad (Antxustegi, 2010, pp. 157-160, 164-165).

De manera mas especifica, la funcion de garantizar el derecho a la
protecciéon de la salud implica proporcionar acceso a servicios médicos,
prevencién de enfermedades y promocién de estilos de vida saludables. Esto
contribuye al bienestar general de la sociedad y alarga la esperanza de vida.
Para considerar el derecho, deberiamos identificar el catalogo de servicios y
prestaciones, dentro de cuyo apartado deberian integrarse los medicamen-
tos y productos sanitarios. También tiene que haber medios materiales y
humanos para gestionar y provisionar los servicios, y contar con su calidad
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técnica en lo atinente a los aparatos e instrumentos técnicos y el personal.
Asi, los usuarios han de utilizar de manera correcta los servicios e instala-
ciones, incluyendo un uso racional de los medicamentos y demas productos
sanitarios (Peman, 2020, p. 35).

Por lo que respecta a los derechos laborales, su proteccion implica
condiciones laborales justas, salario digno y seguridad contribuyendo a
un entorno laboral que sirva para poder sustentar una vida, conforme a la
propia formacién y metas de cada persona. Con este planteamiento, se han
tenido en cuenta como medios para conseguir los objetivos los subsidios
a la contratacién laboral y la formacién; la regulacion de nuevos modelos
laborales; la politica que tiende a la reduccién del tiempo laboral; o la nego-
ciacién colectiva para la modificacion de condiciones pactadas o reguladas
legalmente (Ewal, 1985, pp. 723 y ss.; Lopez Garrido, 2004, pp. 29-34).

Por otra parte, los derechos sociales garantizan el acceso a una educa-
ci6n de calidad. Esto no solo contribuye al desarrollo personal, sino que
también promueve la igualdad de oportunidades y la formacién de una
sociedad informada y participativa. El desarrollo de la sociedad del conoci-
miento exige el establecimiento de estructuras organizativas que posibiliten
el acceso abierto, y una formaciéon en competencia critica que permita inter-
pretar las informaciones suministradas verazmente junto a la generacion del
conocimiento cualitativa (Sevillano, 2004, pp. 32 y ss.; Soete, 1997).

Sobre el derecho a la vivienda, se advierte que los gastos soportables no
deberian hacer comprometer el alcance y satisfaccion de otras necesidades
basicas. Y, en cambio, si deberian llevar a cabo una adecuacién cultural en
el uso de materiales y en las politicas en las que se apoyan, habiendo de
respetar y dar a conocer lo referente a la identidad cultural dentro de la
manifestacion de la diversidad (Madden y Marcuse, 2016, pp. 131-133; Rios,
2008, pp. 131-133). Consiguientemente, el derecho se conecta con la funcio-
nalidad de la libertad y la satisfacciéon de la intimidad personal y familiar, o
la inviolabilidad de domicilio (Garcia Macho, 2009, pp. 38, 86-87).

Adentrandonos en el tema, la conexién entre democracia y libertad
proviene del concepto moderno de dicha libertad, que incorporé su idea
subjetiva como autonomia de los individuos. Pero ello fue cambiando
puesto que, como autonomia individual, se transformé en libertad demo-
cratica de participacion. Y es que dentro de los derechos politicos se inte-
grarian los derechos de comunicacién; al igual que se plasmo el paso de la
libertad de participacién a la de autonomia colectiva (Béckenforde, 2000,
pp- 76-80).

La nota principal de un Estado democratico es la creencia de que la
soberania reside en el pueblo, ademas de legitimar al poder. El discurso de
los derechos no se construye fuera de la diferencia, y los limites abstractos
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de la diferenciacion se centran en las exigencias estimadas como presupues-
tos de la moralidad, haciendo que se ponderen las circunstancias contextua-
les (Ferrajoli, 2016, pp. 177 y ss.; Garrorena, 1998, pp. 121-122).

4. LOS DERECHOS SOCIALES CONTEXTUALIZADOS
4.1. Derechos sociales y democracia

Segin hemos podido observar, los derechos sociales son un compo-
nente fundamental de las democracias y estan disefiados para garantizar el
bienestar y la igualdad. Aunque la configuracién especifica de los derechos
sociales puede variar segin el pais, su presencia es caracteristica en las
democracias que buscan un equilibrio entre la participacion ciudadana y la
proteccion de derechos individuales y colectivos (Landau, 2012, pp. 190-247;
Pérez Lufio, 2006, pp. 176-177; Woods, 2003, pp. 763-793).

En los sistemas democraticos, se busca garantizar el acceso a la igualdad
de oportunidades y a los recursos precisos sin reparar en el origen, género,
raza u otras razones concurrentes de los individuos. Para que los derechos
sociales sean reales y efectivos, es necesario que se fijen previamente las
conexiones de justicia social sirviendo como inspiraciéon de las construc-
ciones constitucionales. Realmente, lo que se debe hacer es establecer una
vinculacion con el ideal de autonomia personal de modo que haya un
compromiso del Estado constitucional con la creacién y aseguramiento de
condiciones, y una remocioén de obstaculos que hagan que la libertad y la
igualdad no sean meramente retoricas ni superficiales (Gargarella y Mau-
rino, 2011, pp. 343-344; O’cinneide, 2019, pp. 324-352).

Por consiguiente, la obligacion de respetar los derechos sociales impide
que los Estados adopten medidas arbitrarias que dificulten su ejercicio.
La accién de proteger hace que los Estados no puedan admitir obstaculos
interpuestos por terceros y deban intervenir para removerlos. Una obliga-
ci6n primaria es la de llevarlos a la practica, esto es facilitar y realizar los
derechos, cuando hablamos de facilitar nos referimos a la adopcién de
medidas positivas que sirvan de ayuda a los particulares y las comunidades
para ejercerlos. La obligacion de realizacion significa que el Estado garantice
los derechos en situaciones de dificultad y a los grupos mas vulnerables. En
conjunto, la obligacion de llevar a la practica implica producir la legislacion
pertinente, elaborar una estrategia y un plan de accién coherentes (Golay y
Ozden, 2007, pp. 23-24).

En el ambito de los derechos sociales, se manifiesta que ha aumentado
la complejidad lo que obliga a disefiar una adaptacién, principalmente
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centrada en el sistema de garantias, para que se pueda seguir protegiendo
a los que mas lo necesitan. Como ejemplo, aparte de la permeabilidad,
consistente en permitir incorporar principios y contenidos normativos de
otros 6rdenes representando mecanismos de entrelazamiento, se debe citar
la conexidad, que consiste en estar en conexidén con otros aspectos consti-
tutivos de derechos como la igualdad, la participacion, etc.

Ademas, la actuacion del Estado debe disponer, ser accesible, aceptable
y adaptable (Observaciones Generales aprobadas por el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales). El problema de que este funciona-
miento sea apropiado es que, en la actualidad, los ordenamientos juridicos
y el aparato de las Administraciones son los propios del Estado liberal. De
esta forma, queda claro que el sistema de garantias constitucionales ha de
complementarse con otras actuaciones (Habermas, 1988, pp. 113 y ss.).

Los derechos sociales conforman una correccion de las desigualdades.
Y, para que haya una mayor efectividad, se han de perfeccionar técnicas
como la rendicién de cuentas, entendida como obligacién de informar
sobre las actividades realizadas, cuestion que implica un aumento de la
responsabilidad. A eso se suman, entre otras, la potenciaciéon de los meca-
nismos judiciales que apliquen directamente el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, o la actuacion del Defensor del Pueblo, cuyas reso-
luciones no son vinculantes, pero si tienen mucho peso en sus contenidos
dado el prestigio de la institucién (Guariglia, 2006, pp. 109-120; Laporta,
2004, pp. 297-326).

4.2. Derechos sociales y posdemocracia

Segtin lo dicho, la pregunta que procede es si es viable que los derechos
sociales subsistan en el contexto de una posdemocracia. Pues bien, de los
significados indicados del término posdemocracia el que seguiremos es el
que describe un cambio en la naturaleza de las sociedades democraticas.
Este concepto tiene su origen en la tesis de Crouch, postuladora de que
no implica la ausencia de democracia, sino que nos da idea de que ciertos
aspectos de los sistemas democraticos tradicionales estan reducidos o trans-
formados.

Crouch dio a conocer que los sistemas politicos occidentales se estaban
transformando en posdemocracias, significando novedosos regimenes en
los que las instituciones formales de la democracia liberal siguen vigentes.
Por lo tanto, esta formula nos conduce a pensar que continda la vigencia
democratica cuando realmente su ntcleo se ha debilitado. Tal debilita-
miento se aprecia en que esta nueva forma se limita a la posibilidad de
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celebrar elecciones, y a que las cuestiones politicas relevantes se decidan
mediante la interaccion entre Gobiernos y élites, con gran protagonismo
de estas (Crouch, 2004, pp. 6, 150).

Llegados a este punto, el concepto es debatido y hay diversas posicio-
nes sobre su naturaleza y extension, ellas van en el rango de un cambio
extremo, en el que la esencia esta en grave riesgo, hasta un cambio gradual
de adaptacion a una nueva realidad. Es decir, lo que se evidencia es que la
toma de decisiones y el poder politico cada vez estin mas alejados de la
representatividad, sin reflejarse convenientemente la voluntad popular. Por
el contrario, existe una progresiva influencia de grupos de interés que se
convierten en poderes facticos y son los que realmente toman las decisiones,
de aqui que hablemos de gobernanza (Laporta, 2014, pp. 41-81). La nueva
16gica desenvuelve una dimension de la globalizacion juridica dentro de este
modelo, donde se cuestiona el régimen juridico establecido refundando el
Derecho a partir del pluralismo de los sistemas (Delmas-Marty, 2007, p. 33).

En el contexto analizado, nos encontramos con la denominada des-
afecci6n politica la cual da cuenta de una pérdida de confianza, interés o
participacién en los procesos politicos y en las instituciones democraticas
(Marey, 2022, pp. 2-6; Schmidtz y Goodin, 1998, pp. 44-59). Dentro de este
marco, los derechos se desenvuelven con interdependencia de los centros
de poder supranacionales (Ferrajoli, 2005, pp. 44 y 45). De ahi que el obs-
taculo de la representacién de intereses tenga que ver con la democracia
y la legitimidad social, por lo que se deben prevenir las disfunciones que
ofrece la globalizacion introduciéndose en las reglas y en las instituciones
politicas y sociales. Con esta perspectiva, deben quedar al descubierto los
problemas producidos al alterar los valores y los principios que aportaron
vida al sistema democratico (Martinez de Pis6n, 2000, p. 87).

La carencia de autonomia de los Estados, la transferencia de soberania
hacia ambitos de supraestatalidad y el traslado del poder creador del Dere-
cho plantean un handicap a la hora de configurar un orden democratico en
lo que podria llamarse el espacio global. Aqui es donde radica el problema
de qué mecanismos dejarian participar a la ciudadania en los procesos de
decision supraestatales, reclamando responsabilidades (Estévez, 2002, p. 319;
Schuck, 2000, pp. 80 y ss.).

En un contexto de posdemocracia, la influencia del poder politico,
a menudo, se ve alterada por modificaciones en el ejercicio del poder y la
toma de decisiones juridico-politicas. La opacidad y la falta de responsa-
bilidad son sefias para constatarlo, enfrentindose los derechos sociales a
obstaculos que les ponen en riesgo. Linea en la que la representatividad
disminuye, lo que afecta a la capacidad de influencia en la formulacién de
politicas que garanticen e implementen los derechos sociales, alejando a
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los poderes publicos de la ciudadania y las necesidades basicas que poseen
(Sanchez-Prieto, 2021, pp. 2-16).

Anadidamente, la posdemocracia puede contribuir a un aumento de la
desigualdad, al tener los nuevos actores politicos y econdémicos un mayor
control sobre las decisiones adoptadas. Lo cual afecta negativamente a la
protecciéon y promocion de los derechos sociales, ya que se posibilita que
las politicas favorezcan tinica o parcialmente a ciertos grupos prevaleciendo
las decisiones tecnocraticas sobre las consideraciones sociales y los derechos
humanos. Las politicas basadas exclusivamente en analisis técnicos a veces
no tienen en cuenta las dimensiones debidas, ni tampoco actian con cohe-
rencia para materializar los objetivos que procedan en términos de justicia,
afectando negativamente a la realizacion de los derechos sociales (Susin,
2021, pp. 37-64).

Finalmente, resta indicar que los derechos sociales implican el acceso
a servicios ptblicos como la salud, la vivienda o la educacién. En entornos
de posdemocracia, la actuaciéon de poderes facticos puede perjudicar a la
realizacién de estos derechos porque, habitualmente, el mercado busca la
eficiencia econémica en lugar de garantizar la igualdad y la accesibilidad
a los derechos (Sapir, 2022, pp. 113-121). En esta direcciodn, el principio de
accesibilidad ha de llegar a todas las personas, también a las que estan en
situacion de vulnerabilidad. Esto implica eliminar barreras que obstaculi-
cen el acceso a servicios esenciales que cubren necesidades basicas (Garrido,
2021, pp. 53 y ss.).

5. PROPUESTAS PARA SALVAR LOS DERECHOS SOCIALES DESDE UNA
PERSPECTIVA JUDICIAL

5.1. La funcionalidad de los jueces

Pero, frente a la idea de que en una democracia no es legitimo que los
tribunales de justicia creen Derecho, hay que ver cudl es el punto de partida
de la tesis favorable a la fuerza vinculante de la jurisprudencia. Si en rela-
ci6n con la idea de que dar valor vinculante a la jurisprudencia es contrario
a la democracia, la cuestién es cudl es la alternativa (Ferreres, 2009, pp.
66-68; Larkins, 1996, pp. 605-626).

En un Estado democratico de Derecho, los poderes del Estado han
de responder en cuanto al ejercicio de sus funciones. Conviene ver, por
tanto, que la Constitucion legitima el origen de los jueces y el ejercicio de
sus funciones, con lo que es entendible que los jueces tienen legitimidad
democratica a pesar de que no hayan sido elegidos por el pueblo o por el
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Parlamento al votar libremente su Constitucion (Delgado del Rincédn, 2002,
pp- 70, 91; Ordoiiez, 2004, pp. 25 y ss.). La funcién de la justicia judicial
se traduce como responsabilidad organizativa descompuesta en distintos
elementos.

El procedimiento juridico traza el espacio de la controversia pro-
poniendo las vias argumentativas para hacerla negociable, sin olvidar la
trascendencia de los contenidos materiales. Al respecto se expresa la idea de
que la regla de juego formal es necesaria pero no suficiente (Ost, 1993, pp.
169-194). Ahora bien, si pasamos a enlazar la democracia —especificamente
la deliberativa— con los derechos y con la accién judicial, advertiremos que
el mas relevante de los ambitos a tratar es el que corresponde a la aplicacién
judicial de los derechos sociales.

En definitiva, el Estado social se ha de comprender como una orien-
tacion dirigida a obtener una vision innovadora de la libertad. Cuando se
habla de Estado social y democratico de Derecho se pretende acoger los
objetivos y caracteres de cada uno de los tipos de una férmula politica; ello
se debe a que se vislumbran como una realizaciéon progresiva en el tiempo,
aun a pesar de las distintas concepciones del Estado y de los derechos fun-
damentales que llevan preferentemente aparejadas (Lopez Guerra, L., 1980,
pp- 171 y ss.; Vidal, 1999, pp. 368 y 369).

El juez ha de ser intérprete social, llevando a cabo sus funciones some-
tido al ordenamiento; en ello consiste la independencia con respecto a los
demas 6rganos del Estado que, a su vez, es base de la justicia democratica
(Ernst, 2019, pp. 242-243; Requejo, 1989). Pero, si la ley ha de valorar
e incorporar decisiones, los jueces han de llevar a cabo juicios de valor
relativos a la ley (Almoguera, 2011, pp. 55 y ss.; Guastini, 2003, 59 y ss.),
exigiendo la posibilidad judicial creadora de Derecho que las decisiones
judiciales sean previsibles aparte de aceptables moralmente. Esta tesis la han
apoyado Aarnio y Peczenik (Aarnio, 1989; Peczenik, 2003).

Por su parte, en el constitucionalismo actual, se incide en la apertura
al procedimiento jurisdiccional mas que a la plenitud del ordenamiento
juridico, de modo que sea garantia de la tutela de las libertades (Barranco,
2006, pp. 339 y ss.).

5.2. La accién judicial en Ia eficacia de los derechos sociales

La eficacia de los derechos sociales, en su dimensién de proteccién y
garantia gracias a decisiones judiciales, es variable segin el sistema juridico
vigente y la actuaci6én de los tribunales, dependiendo también de factores
como los que veremos a continuacioén: La capacidad judicial para proteger
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los derechos sociales es posible que dependa de su jurisdiccién y com-
petencia. Algunos sistemas juridicos permiten que los tribunales revisen
politicas gubernamentales y tomen decisiones en cuestiones relacionadas
con los derechos sociales. En muchos casos, los derechos sociales también
estan respaldados por tratados y convenios internacionales. Pero, aun con la
trascendencia de los factores evidenciados, se hacen visibles las dificultades
para presentar casos judicialmente o los obstaculos econémicos y proce-
dimentales limitativos de la eficacia de los derechos (Rey, 2033, pp. 2-14;
Salcedo, 2018, pp. 45-74).

En algunos sistemas juridicos, los jueces desempefian un papel activo
en la proteccion de los derechos sociales, este es el caso de los postulados
que defiende el nuevo constitucionalismo latinoamericano, auspiciante de
interpretaciones amplias y flexibles de la ley para garantizar la realizacién
real y efectiva de los derechos sociales (Tajadura, 2014, pp. 90 y ss.). En
efecto, esta corriente se refiere a los procesos constituyentes y al resultado
tedrico y practico conseguido en algunos Estados de Ameérica Latina
durante la altima parte del siglo xx y la primera del xx1.

Y es que, segin Viciano y Martinez Dalmau, el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano se centra en la legitimidad democratica de la
Constituciéon. De ello se desprenden adicionalmente dos rasgos que lo
identifican: el reconocimiento amplio de derechos con el fin de luchar con-
tra la desigualdad y la exclusién social; y el predominio integro del poder
constituyente sobre los poderes constituidos, subrayando la dimensién
politica de la Constitucién (Viciano y Martinez Dalmau, 2010, pp. 13-38;
Salazar, 2013, pp. 351 y ss.). Por su parte, Gargarella y Courtis inciden en
la vertiente incluyente de las tesis defendidas, orientandose hacia la legiti-
macion de la Constitucién si deriva de un poder constituyente popular y
acttia valiéndose de figuras que activan la participaciéon ciudadana directa
(Gargarella y Courtis, 2009, pp. 9-17).

En derivacién, una de las cuestiones que encierran una mayor dificul-
tad dentro de este marco es la justicia constitucional. Ello es debido a que
los rasgos elitistas que se reconocen en el control de constitucionalidad
sobre leyes entran en tensién con las premisas populistas del fenémeno
constitucional. Sin embargo, por otra parte, apreciamos que la amplitud de
los catalogos de derechos y de principios que contienen las Constituciones
pertenecientes al nuevo constitucionalismo latinoamericano miran por
la supremacia del contenido constitucional con apertura hacia el Sistema
internacional de los derechos humanos, posicionando privilegiadamente a
los jueces que deben velar por la vigencia de esas Constituciones, juridica y
politicamente hablando (Salazar, 2013, p. 376).
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Esta nota fortalece la discrecionalidad de los responsables de la inter-
pretacion constitucional llegindose a producir falta de certeza y seguridad
juridicas si no se aplica de manera correcta. Asi las cosas, el caracter elitista
y contramayoritario de los Tribunales o Cortes constitucionales se enfrenta
a las tesis que promueven una mayor participacién popular en las decisio-
nes colectivas y una apropiacién de la interpretacion constitucional por la
ciudadania (Salazar, 2013, pp. 386 y 387). El objetivo es que la judicatura
sea un lugar deliberativo en el que se piense colectivamente sobre coémo dis-
tribuir recursos, la construccidén del Estado de bienestar y la resolucion de
faltas de acuerdo sobre temas de trascendencia social. De lo que se trata es
de pensar como los jueces emplean el potencial transformador del Derecho
(Roa, 2020, p. 13).

6. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION DESDE UNA PERSPECTIVA DE
PARTICIPACION CIUDADANA Y UN ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

En los sistemas juridicos contemporaneos de nuestra area cultural, la
representacién politica se configura como un método de participacioén
ciudadana. Dicho sistema sigue siendo valioso dado que resulta imposible
tomar decisiones de otra manera por la complejidad de las sociedades en
las que vivimos (Gunsteren, 2019, pp. 135 y ss.; Montesquieu, 2007, XI, VI).

Las posibilidades de los derechos de participacién politica quedan
patentes en lo que conocemos como el ejercicio de los derechos de parti-
cipaciodn directa y de sufragio activo y pasivo. El primero se reconoce por
medio del ejercicio de métodos de la democracia directa, estando mucho
mas potenciadas las técnicas de la democracia representativa (Ruiz Miguel,
2004, pp. 723-724), dividida, tradicionalmente, en niveles: 1) El originario
de debate, donde se produce la formacién de una voluntad popular que
desemboca en las votaciones; 2) el comunicativo o transitivo, por medio
del mandato que se concibe como instrumento juridico que condiciona
contenidos y limites del proceso representativo; 3) el del control o res-
ponsabilidad, en el que se fija el proceso que va de los electores hasta sus
representantes; y 4) el de la emanacion de decisiones generales, o actuacio-
nes gubernamentales en la esfera publica, convergente con la gobernabilidad
(Porras, 1994, p. 23).

No obstante, con la posdemocracia se percibe una falta de participa-
cion ciudadana significativa lo que contribuye a la desafeccién politica.
Profundizando en lo comentado, en una toma de decisiones tecnocratica,
el énfasis recae en la experiencia técnica y en el conocimiento especializado
(Caramani, 2017, pp. 54-67). Ello hay que verlo bajo el prisma de que el



¢;Es posible hablar de derechos sociales dentro de la posdemocracia? 23
acfs, 59 (2025),9-34

analisis de los problemas tecnocraticos conduce a definir la distincion del
papel que en los Estados modernos, en correlacion al régimen politico en
vigor, deben tener los expertos y los poderes publicos (Brugué, 2011, pp.
365-382; Gregoire, 1963, pp. 169-170).

Lograr un equilibrio entre la experiencia técnica y la participacion es
algo que se debe alcanzar, ya que la toma de decisiones basada inicamente
en criterios técnicos puede abandonar consideraciones ético-juridicas,
sociales y politicas. En resumen, la interaccién entre la toma de decisiones
tecnocratica y la posdemocracia puede derivar en una concentraciéon de
poder en manos de expertos, lo que presenta peligros para la legitimidad y
la representatividad. En otras palabras, si las decisiones se adoptan mayori-
tariamente sin la participacion activa de la ciudadania, las politicas tecno-
craticas podrian no reflejar las preferencias y valores sociales (Estévez, 2022,
pp. 286-292; Peters y Falk, 2018, pp. 132-134).

Gracias al enfoque de derechos humanos aplicable al analisis, se cons-
tata que los principios de indivisibilidad e interdependencia vienen dados
porque los derechos son igualmente significantes y todos estan interrela-
cionados. La realizacién de los derechos sociales se vincula a la proteccién
de otros derechos (Afidn, 2010, pp. 27-32). De otra parte, la obligacion de
no regresividad conforma una limitacién impuesta a los poderes ptiblicos
por los Tratados de derechos humanos y la Constitucién, lo que constituye
una garantia para los derechos econdémicos, sociales y culturales. De ahi que
el principio de progresividad signifique que el Estado no puede producir
normas juridicas o adoptar politicas ptblicas, programas y acciones guber-
namentales que hagan que los derechos sociales retrocedan su situacion, una
vez alcanzado un determinado nivel en comparacion con el que existia en
el momento de adoptarse el tratado internacional, o estimando si la nueva
norma suprime o restringe derechos o beneficios integrados anteriormente
(Gargarella y Maurino, 2011, pp. 348-349).

Dado que los derechos econémicos, sociales y culturales incluyen
obligaciones positivas que tienen como destinatarios a los Estados, a su vez
prohiben que la proteccion de los derechos vigentes sea mas reducida o que
se deroguen derechos. Por otro lado, la regresividad hace que haya indica-
dores 0 medidas que al implementarse permitan su comprobacién. El Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
se refiere a “los maximos recursos disponibles” vinculados a la realizacién
progresiva de los derechos econémicos, sociales y culturales. Mas, como
indican Abramovich y Courtis, una vez constatado que la norma que afecta
a los derechos sociales es regresiva, se presume la invalidez recayendo en el
Estado la carga justificatoria. Consiguientemente, al Estado solamente le
es posible justificar la regresividad si prueba que la norma se traduce en un



24 M.2 Isabel Garrido Gémez
acfs, 59 (2025), 9-34

avance para todos los derechos del Pacto, aunque llegue a tener efectos de
retroceso para algiin derecho concreto (Abramovich y Courtis, 2002, pp.
30, 35; Wibye, 2022, pp. 363-382).

Profundizando en lo analizado dentro del epigrafe tercero sobre los
derechos sociales contextualizados, y mas especificamente en lo relativo
al subepigrafe referente a derechos sociales y democracia, el Estado tiene
adjudicadas tres obligaciones, a saber: la obligacién negativa de respetar y
las positivas de proteger y garantizar. La obligacion de respetar, indicadora
de que el Estado no debe actuar si se interfiere con la plena realizacién de
los derechos. Respetar exige una serie de inflexiones legislativas y garantias
jurisdiccionales, vinculandose al derecho a la vida y a la obligacion de ayudar
a clertas personas a su sustento (Afion y Garcia Afidn, 2002, pp. 265-267;
Chapman y Russell, 2002, pp. 8-10). En este sentido, se deben proyectar pon-
deraciones que partan de la idea de que cada pais determinara libremente el
grado de autodependencia que posee (Garcia Morales, 2008, p. 192).

La obligacién de proteger se traduce en salvaguardar el goce de tales
derechos de acciones de terceros que les condicionen negativamente. Pro-
teger supone la adopcién de dispositivos para velar por que haya actores
sociales que dejen a las personas sin el acceso al derecho, haciendo necesaria
la regulacién, vigilancia vy, si es necesaria, la sancidn si se producen activi-
dades perjudiciales (Afidon y Garcia Aidn, 2002, pp. 267-271; Chapman y
Russell, 2002, pp. 14-19).

Realizar, como facilitar o promover, en este supuesto es claro que el
Estado procurara iniciar actividades para fortalecer el acceso y empleo por
la poblacion de los recursos e instrumentos que aseguren sus medios vitales.
Y cumplir el derecho directamente haciéndolo efectivo cuando haya indi-
viduos o grupos que sean incapaces, por causas ajenas, de poder disfrutarlo
con los medios que tienen (Cresswell, 2017, pp. 40 y ss.; Organizacién de
las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién, 2013, p. 7). Mas
especificamente, garantizar exige tomar medidas para posibilitar su reali-
zacién y comprende la facilitacion y la provisién. Aunque la obligacion de
proveer se cifia a la necesidad o emergencia, en donde los individuos se ven
imposibilitados para realizar sus derechos; en estos supuestos, el Estado esta
obligado a la provision de las herramientas para que puedan gozar de ellos
(Bonet de Viola, 2016, pp. 23-25).

7.  REFLEXION FINAL

Dentro de este ultimo apartado, concluimos con dos interrogantes:
scudl es el futuro del modelo democratico?, y ¢qué papel deben jugar los
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derechos sociales en ese modelo? Para dar respuesta a estas preguntas, hemos
de abordar aspectos como si el mero reconocimiento de un derecho social es
suficiente o si es necesario que el Estado acometa la satisfaccidén pertinente.
Para eso, es preciso superar los obsticulos que impiden su justiciabilidad
(Abramovich y Courtis, 2002 y 2006), claramente, la situacion actual hace
ostensible que hay que realizar un replanteamiento, requiriendo una pre-
vencioén con focos plurales que favorezcan exigencias colectivas (Hartley,
2015, pp. 20 y ss.).

Por otra parte, para hacer que los derechos sociales funcionen mejor
se reclama la rendicion de cuentas, facultindose a la ciudadania para exigir
responsabilidad a las autoridades competentes y asegurar el cumplimiento
de sus derechos (Soto, 2020, pp. 27-39). En el contexto tratado, la globaliza-
ci6n y la desregulacion pueden permitir que ciertos poderes facticos actiien
en contextos que evadan las restricciones pertenecientes al hard law. En sin-
tesis, debemos reflexionar sobre la funcién de los derechos como criterios
de legitimidad del Derecho y del Estado en conexioén con el principio de
la mayoria. Al efecto, se ve que la clave es que la democracia constitucional
es un ideal desglosable en una parte referida a la distribucién del poder y
en otra atinente a su limitaciéon (Bayon, 2004, pp. 76, 97 y ss.; Gonzalez
Amuchastegui, 2004, pp. 446-447; Ruiz Resa, 2015, pp. 7-9).

Abordar estos problemas implica transparencia, participacién y mejora
o cambio de las politicas publicas que no protejan los derechos sociales y
los obstaculicen, bien directa o indirectamente. Ademas, la defensa de la
igualdad y no-discriminacioén debe aparecer en primer lugar para garantizar
que los derechos sociales sean protegidos en contextos de posdemocracia.
A lo que se une que hay que reivindicar el fortalecimiento de las diversas
formas de democracia directa que fomenten la participacion, llegando
a grandes consensos entre la ciudadania y los poderes ptblicos. De esta
manera, es indudable que los individuos que componen una sociedad se
sentiran protagonistas de los temas que les afectan, a la vez que el resultado
del pacto serd mucho mas solido y duradero, fortaleciéndose la vigencia del
Estado (Cortina, 1999; Fishkin, 1995, pp. 50 y ss.).

En relacién con el Comité del PIDESC (Observacién General n.° 3,
par. 5), la obligacion de los Estados no es tinicamente negativa, sino que es
fundamentalmente positiva y se refiere a la organizacién institucional de
modo que se pueda acceder a los recursos. Y es que, al hablar de mecanis-
mos de proteccion de los derechos, ya conocemos que se va mas alla de los
sistemas de administracion de justicia considerandose también los procedi-
mientos administrativos de revision y de corte fiscalizador, el control por
la ciudadania de las politicas ptblicas sociales, el control parlamentario,
las resoluciones del Ombudsman (recomendaciones, sugerencias, recorda-
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torios y advertencias), o las reclamaciones de los destinatarios de politicas
y programas sociales (Boyle, 2020, pp. 23 y ss.; Nikken, 2010, pp. 73-83).

Eso demuestra la pluralidad de instancias, y la complementariedad
que se debe plantear entre las diferentes vias dentro del marco descrito. Lo
sefialado se une a que justiciabilidad y exigibilidad estan vinculadas, sin
poder entenderse la una sin la otra: lo justiciable presenta la posibilidad
de hacer efectivo lo exigible; y lo exigible muestra el incumplimiento del
Estado. Esta realidad conlleva que habria que revisar el modelo en el que
se desenvuelven los derechos sociales porque su justiciabilidad no implica
necesariamente que sean efectivos (Portocarrero, 2024, p. 86; Rodriguez
Camarena, 2014, pp. 66-67).

Estas visiones nos dan idea de que nos adentramos en un nuevo para-
digma rector de la relacién entre el Estado democratico, el Derecho y los
derechos sociales. Dicho panorama muestra que el Estado ha dejado de ser
el tnico actor, produciéndose una crisis de legitimidad en las democracias
(Bobbio, 1983, pp. 1084-1090). Ello lo constatamos dado que se han ido
acrecentando las atribuciones de los jueces, y las fronteras con el legislador
se han ido haciendo cada vez mas borrosas por la atenuacién de la conexion
entre la norma y la decisién, reclamandose la justificacion de cada una de
las soluciones adoptadas (Bulygin, E., 1991, pp. 409 y ss.; Laporta, 1999,
pp. 321-330).

De todo lo dicho se desprende que el contexto en el que se mueve la
posdemocracia no es propicio para potenciar los derechos sociales, y ello
incide en aumentar la desproteccion de los grupos mas vulnerables. Si los
derechos que se precisan reivindican una organizacion juridico-politica que
propulse y garantice derechos positivos y contextualizados, que promueva
acciones incluidas en la igualdad material y normas organizativas; es evi-
dente que dicha posdemocracia, con las peculiaridades que tiene, no nos
sirve y debe transformarse volviendo hacia una esencia democratica mas cla-
sica y optimizada (Carsten y Wenzelburger, 2020; Vidal, 2002, pp. 249-251).

Concretando mas, el modelo democratico propuesto es el deliberativo,
que coincide con la perspectiva participativa de la democracia (Manin,
1987, pp. 338-368). La idea que se pretende transmitir es que la discusion es
la via mas segura para que las soluciones sean imparciales (Ugarriza, 2009).
En consecuencia, la teoria deliberativa se basa en la capacidad que tiene para
poner en marcha el mas amplio proceso de intercambio de razones. Desde
sus procedimientos, se entiende que la practica de la participacién demo-
cratica ayuda a que la calidad de las decisiones politicas sea mejor, apelando
a las virtudes epistémicas del procedimiento democratico (Bohman, 2000;
Estlund, 2009; Sunstein, 1988).
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Mas esta propuesta debe considerarse abierta a la complejidad que nos
circunda, comprendiéndose en combinacién con otros modelos democrati-
cos, representativos y participativos, que manifiesten un mayor compromiso
politico y que permitan satisfacer de una manera mas idénea por parte de
los Estados las necesidades basicas de la ciudadania. De esta manera, aumen-
tariamos no solamente la participacion, sino también la cohesidn social y
la inclusion (Fernandez, 2014, pp. 101-103; Giannella, 2020, pp. 352-353;
Pisarello, 2009, p. 53).
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