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1. PRESUPUESTOS Y EXIGENCIAS DEL ESTADO SOCIAL

Las nociones de Estado social y de derechos sociales tienen bastante que ver
con la cuestion filosofico-politica de la igualdad entre los ciudadanos. En su pri-
mera configuracién histérica, como Estado absoluto, el Estado moderno se legi-
tima por su capacidad para imponer la paz entre sus subditos. Ulteriormente, ¢l
Estado liberal de Derechos tiene una fuente de legitimacién adicional, consistente
en el mantenimiento de la libertad personal, politica y econémica de los ciu-
dadanos, libertad que se ve como intimamente unida a la propiedad. El Estado
social de Derecho, presuponiendo esas bases anteriores de legitimacién del poder
estatal, asume un compromiso mds, que lo legitima también, el compromiso de
que todos los ciudadanos tengan acceso a determinados bienes que dan satisfac-
cidn a necesidades cruciales de los individuos, bienes como sanidad, vivienda y
educacidn, entre otros.' Este compromiso inmanente al Estado social tiene unas
cuantas implicaciones muy relevantes:

— El Estado asume algun tipo de responsabilidad sobre la prestacién de de-
terminados servicios publicos, aquellos necesarios para que los derechos sociales
sean satisfechos,* al menos en el grado que se estime como minimamente exigido
por esa clusula de «social» que al Estado califica.

' Podemos asumir las palabras de Carlos Santiago Nino: «las necesidades cuyo reconoci-
miento es relevante analizar son las categéricas o absolutas, o sea, aquellas que estin supeditadas a
fines que no dependen de los deseos o preferencias de los agentes. Dado que el valor basico de una
concepcién liberal de la sociedad es la autonomia personal, esas necesidades deberfan identificarse
como estados de cosas que son prerrequisitos de esa autonomfa» (Carlos Santiago Nino, «Auto-
nomia y necesidades basicas», Doxa, 7, 1990, p. 22).

* Sobre la relacion entre Estado social, derechos sociales y servicios publicos, véase, por ejem-
plo, Santiago Munoz Machado, Servicio piiblico y mercado. I. Los fundamentos, Madrid, Civitas,
1998, en particular pp. 107ss.
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— El Estado carga con unos costes econémicos derivados de la prestacién de
tales servicios, en particular de la prestacion de los mismos a aquellos ciudada-
nos que no tengan medios econdmicos propios con los que pagarlos. No va en
el concepto de Estado social ni en el de derechos sociales que servicios publicos
como los de sanidad o educacidn deban ser gratuitos para todos los ciudadanos,
pero si el que todos los ciudadanos han de poder acceder a las correspondientes
prestaciones, para que no se vean frustrados sus correspondientes derechos.

— Tales costes fuerzan al Estado a incrementar su actividad recaudadora, fun-
damentalmente por via de impuestos, mediante la pertinente politica fiscal. Yano
se trata meramente de que deba el Estado nutrirse de dineros con los que pagar
la seguridad publica y los costes de un sistema juridico-burocratico, politico y
de administracién de Justicia. Ahora también se necesitardn recursos para, por
ejemplo, construir escuelas y hospitales y abonar el salario de profesores de la
ensefianza publica y médicos de la sanidad publica.

— Por pura «ldgica» operativa, el Estado social estd comprometido, por
tanto, con una cierta politica redistributiva de la riqueza entre sus ciudadanos,
ya que no tendria sentido ni viabilidad que tratara de extraer aquellos recursos
econdmicos necesarios para prestar los esos servicios de los mismos ciudadanos a
los que, sin coste o con costes bajos, se deben prestar dichos servicios y no tienen
capacidad para pagarlos.

En consecuencia, la relacién entre Estado social y derechos sociales, por un
lado, ¢ igualdad y desigualdad econémica, por otro, se hace patente. Por defi-
nicién, un Estado social no es realmente tal o como tal fracasa cuando la gran
riqueza de algunos se da al mismo tiempo que una falta de satisfaccién minima
razonable de los derechos sociales mas basicos de otros ciudadanos.

Veamos lo anterior con un ejemplo. Imaginemos un Estado que constitucio-
nalmente se defina y deba funcionar como Estado social y en el que los derechos
sociales més bésicos estén formalmente garantizados en la Constitucién; entre
ellos, el derecho alasanidad y el derecho ala educaciéon. Imaginemos que son diez
millones los habitantes de ese Estado y que, de esos, un quinientos mil viven en la
absoluta pobreza y sin acceso ni a un sistema sanitario minimamente aceptable ni
a la ensefanza para nifos y adolescentes. Sin embargo, cien mil personas de ese
Estado tienen una grandisima fortuna. Los que quedan, nueve millones cuatro-
cientos mil, estan un poco por encima del nivel de pobreza y pueden pagarse a
duras penas una minima sanidad y una basica educacién. E imaginemos también
que con el treinta por ciento de esas grandes fortunas alcanzara para garantizar
un cierto nivel digno de educacién y sanidad para todos. Si tal Estado no presta
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esos servicios, teniendo la posibilidad de hacerlo mediante de una politica fiscal
que detraiga ese treinta por ciento de riqueza de los mis pudientes y de unas po-
liticas publicas de eficaz gestién de los servicios, ese Estado no podré calificarse
de Estado social en modo alguno.

2. EL ESTADO SOCIAL NO EXIGE LA IGUALDAD ECONOMICA Y LA
IGUALDAD ECONOMICA NO IMPLICA EL CARACTER SOCIAL DEL ESTADO

Lo que acabo de decir no supone de ninguna manera que el Estado social
requiera politicas de igualacién econdémica como objetivo en si o porque la igual-
dad econdmica sea en si misma un valor o un bien que tenga que alcanzarse en
tal Estado. Un Estado no es més Estado social si la desigualdad econdmica entre
sus ciudadanos es menor, y el ideal del Estado social no se consumaria, sin ms,
alli donde la igualdad econémica fuera plena. Vedmoslo con unos ejemplos y
diferentes escenarios.

Supéngase que el nivel de riqueza de cada ciudadano se representa en una escala
de o0 a 10, y aceptemos también aqui que el grado de satisfaccién de los derechos
sociales estd en perfecta correspondencia con las cifras de esa misma escala para
cada ciudadano. Es decir, asumamos que un ciudadano con un nivel de riqueza de
2 tiene un grado 2 de satisfaccién de sus derechos sociales, y que uno con riqueza 7
tiene sus derechos sociales satisfechos en grado 7. Acéptese también que el umbral
de pobreza estd por debajo de 2. Con un nivel de s se vive con holguray pudiendo
cada uno satisfacer por si mismo y con calidad sus necesidades basicas. Un nivel de
10 equivale a altisima riqueza, algo asi como lo que en la Espana de ahora mismo
seria tener un patrimonio de unos mil millones de euros y unas rentas anuales por
encima de los cinco millones de euros

Ahora comparemos dos estados, E' y E*, cuyas magnitudes aqui son las si-
guientes:

— E": El 10% de la poblacién estd en 2 y el 25% estd en 3 y el 65%, en 4.
— E* El 10% de la poblacién estd en s, el 65% en 6y el 35%, entre 8 y 10.

En E* hay una mayor desigualdad, pues, en esa escala de diez, la diferencia entre
los que tienen menos y los que tienen mas es de entre 3 y 5 puntos, mientras que
en E' esa diferencia es de 2 puntos. Pero si entendemos que un Estado cumple
tanto mas con su condicién de Estado social cuanto més alto es en ¢l el grado de
satisfaccion de los derechos sociales de sus ciudadanos, E* es un mayor o mejor Es-
tado social que E'. Para no verlo asi no tendriamos que hacer depender el grado en
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que un Estado es social del nivel absoluto de satisfaccion de los derechos sociales,
diciendo que hay més Estado social cuanto mejor realizados estan esos derechos
en la poblacidn, sino de un nivel comparativo. En este caso, estimariamos que hay
mas Estado social donde hay mayor igualdad econdmica aunque sea a costa de
una menor satisfacciéon de los derechos sociales.

3. JUSTICIA DISTRIBUTIVA E IGUALDAD

Podriamos, sin embargo, preguntarnos si es mds justo E' o E* En la filosofia
politica contempordnea las teorfas de la justicia social o justicia en la distribucion
que compiten son bédsicamente de tres tipos:

(i) Zeorias libertaristas. Asi se conocen habitualmente, aunque tal vez serfa mas
preciso denominarlas teorias de la justa adquisicion o de titularidad. Un ejemplo
bien claro lo ofrece la doctrina de Robert Nozick.? Lo justo es que cada cual tenga
en plenitud lo que adquirié legitimamente, bien sea porque lo tomé cuando no
erade nadie, bien sea porque le fue libremente transferido por quien era su titular.
Contrario a la justicia social, para una teoria asi, es la exaccién coactiva de los
bienes a quien es su titular legitimo y sea cual sea la razén con que esa exaccion
quiera justificarse. Bajo tal punto de vista, no es admisible ninguna politica fiscal
del Estado con propdsitos redistributivos de la riqueza o de financiacién de servi-
cios sociales brindados por los poderes publicos a los que no puedan pagérselos.

(ii) Zeorias de justicia pautada. Segtn este tipo de doctrinas, la justicia social
imperard cuando en los repartos se respete cierta pauta. La estructura es del tipo
«a cada cual segin su X», pudiendo X ser cosas tales como el trabajo, el rendi-
miento o el mérito, entre otras. La pauta mds comun es la del mérito, de modo
que esas teorfas meritocrdticas de la justicia se estructuran segtin el patrén de a
cada cual segtn su mérito. Eso que a cada uno se ha de dar segin su x (mérito,
trabajo, rendimiento..., segin los casos) son aquellos bienes cuya distribucién
social importe, a efectos, precisamente, de justicia social.

(iii) Zeorias igualitaristas. Para el igualitarismo la norma bésica de justicia social
establece que nadie estd legitimado para tener mas que nadie de los bienes cuya
distribucién social importe a efectos de justicia social.

* Robert Nozick, Anarquia, Estado y utopia, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1988.
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Hablaremos en lo que sigue de «bienes que importen» para referirnos a
aquello que, segun la doctrina o autor de que se trate, constituya el objeto cuya
posesion o disfrute debe igualarse en alguna medida. Unos autores hablan mas
concretamente de riqueza o de recursos, mientras que otros hacen referencia a
aquello que se logra con la posesion de ese objeto primero del reparto, como
bienestar o felicidad, por ejemplo. Para simplificar, repito que aqui usaré la expre-
siéon «bienes que importen>» y que presupondré que, sean los que sean, tienen en
ultima instancia un valor econdmico o son traducibles a valor dinerario.*

Dentro de esas corrientes que genéricamente se denominan igualitaristas, las
divergencias y las discusiones son grandes. Podemos aqui, sucintamente y para
lo que nos interesa en este trabajo, diferenciar las siguientes variantes del iguali-
tarismo.

a) lgualitarismo radical. Sociedad justa es aquella en la que todos sus miembros
tienen la misma cantidad de bienes que importen. Por tanto, habré injusticia
social cuando unos tengan mésy otros tengan menos.

Una de las mds serias objeciones al igualitarismo radical (y a algunas teorfas
igualitaristas no radicales) es la llamada objecién de la igualacion por abajo o
levelling down.> No puedo entrar en detalle en la exposicién de ese debate,® pero
la idea es la siguiente: el igualitarista puro preferird una sociedad mds igual en la
que todos tengan menos que una sociedad menos igualitaria en la que tengan
mis incluso los menos afortunados. Si en la sociedad A la distribucién es entre
10 y 1000 y en la sociedad B, igualitaria, la distribucién es para todos de s, sera
preferible la B porque la igualdad en ella es plena. Como bien explica O. Page
Depolo, siguiendo los pasos de Derek Parfit, que fue el forjador principal de

esta objecion, «adherir al principio de igualdad estricta implica considerar como

+ Nada tiene que ver este igualitarismo al que aludo con ideas como las de que todos los huma-
nos poseemos idéntica dignidad, igual valor moral, igual merecimiento de respeto, etc.

5 «The Levelling Down Objection is, perhaps, the most prevalent and powerfull anti-egalitar-
ian argument, and it underlies the thinking of most non-egalitarian as well as many who think of
themselves as egalitarians» (Larry Temkin, «Equality, Priority, and the Levelling Down Objec-
tion», en: Matthew Clayton, Andrew Villiams (eds.), The Ideal of Equality, London, New York,
Macmillan, 2000, p. 126.

¢ Una buena exposicion del debate puede verse en Oscar Horta, «Igualitarismo, igualacién
a la baja, antropocentrismo y valor de la vidax, Revista de Filosofia, 35, 2010, pp. 133ss. Entre las
muchas tentativas para superar la objecion del levelling dawn posiblemente merece especial con-
sideracién, por su pormenor y sutileza, la de Thomas Christiano y Will Braynen, «Inequality,
Injustice and Levelling Dawn», Ratio, 21, 2008, pp. 392ss.
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moralmente bueno quitarle recursos a alguien tnica y exclusivamente con el fin
de igualarlo al resto, incluso en aquellos casos en los que tal operacién no haga

g q q P g
que nadie esté mejor»7

b) lgualitarismo condicionado. El representante bien conocido de la postura que
asi denomino es John Rawls.® Sabido es que, ademas del principio de libertad, que
establece que todos han de tener el grado mayor de libertades que sea posible en
compatibilidad con el disfrute igual de esas libertades por todos, Rawls consagra
el principio de igualdad. A tenor del principio rawlsiano de igualdad, las des-
igualdades en el reparto de los bienes que importen solamente serian admisibles
si se dan dos condiciones: que las desiguales posiciones sean accesibles a todos
bajo un régimen estricto de igualdad de oportunidades y que el que esté peor en
la sociedad desigual de que se trate esté, pese a todo, mejor de lo que estarfa en
una sociedad perfectamente igualitaria. Ese es el conocidisimo y muy debatido
principio de diferencia del que habla Rawls.

Vemos, pues, que, en Rawls, lo que podriamos llamar la sociedad justa por
defecto es la sociedad igualitaria, ya que los repartos desiguales deben legitimarse
acreditando que benefician mas que la igualdad a los menos favorecidos. En una
sociedad igualitaria, obviamente, nadie tendria menos que otro, mientras que
en una sociedad desigual siempre habrd quien tenga mds y quien tenga menos.
Pues bien, para que la sociedad desigual sea aceptable habrd que hacer ver que el
que en ella menos tenga tiene, sin embargo, en ella mas de lo que tendria si fuera
igualitaria esa sociedad.

Lo anterior fuerza a que, con los esquemas de Rawls, una sociedad desigual
nada mds que puede legitimarse como justa con una politica fuertemente redis-
tributiva, no solo para que las oportunidades sean las mismas para todos y cada
uno de los ciudadanos, sino también para que la posicién de ningtin ciudadano
caiga por debajo de cierto nivel de bienes, nivel que viene marcado por lo que ese
ciudadano (y todos los demds, naturalmente) disfrutarfan en si dicha sociedad
fuera igualitaria.

El choque con las teorfas de justa adquisicion y con las de justicia pautada es
inevitable. Para que los que estén peor en la sociedad desigual no queden mis
abajo de aquel limite deslegitimador del reparto serd necesario transferirles bienes
de otros, de los que se encuentren por encima (o muy por encima) de tal limite. Y

7 Olof Page Depolo, «Igualdad, suerte y responsabilidad », Estudios Priblicos, 106, 2007, p. 159.
8 John Rawls, Teoria de la justicia, México, FCE, 2.2 ed., 199s.
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eso tendrd que ser asi con total independencia de que esos otros, de los que tales
bienes se detraen para su transferencia a los més pobres, los hubieran adquirido y
los estuvieran utilizando con total y absoluta legitimidad y sin abuso ni nada que
reprocharles. Y al margen también de que eso que tenfa cada uno de quienes se ven
privados en aras de la redistribucion se correspondiera exactamente con alguna
pauta de reparto que se considere en principio o adicionalmente apropiada, como
sumérito, su rendimiento, su trabajo, etc. Recuérdese que, segin Rawls, ninguno
de nosotros propiamente merece los atributos con que nace y los talentos suyos
que le permiten, por ejemplo, ser muy laborioso y concienzudo, o ser un gran
inventor o un gran cientifico y obtener legitimamente grandes bienes. Puesto
que no es mérito de cada uno venir al mundo con ciertos dones, a nadie se hace
injusticia al socializar de algiin modo los rendimientos que gracias a esos dones
obtiene cada uno.

c) Luck egalitarianism o igualitarismo de la suerte. Hay acuerdo general en que
la primera y formulacién, todavia algo elemental, de este punto de vista fue obra
de Dworkin.® Después ha seguido una ingente bibliografia y un amplio debate.

El ntcleo basico y comtn de esta teoria de la justicia social podria resumirse del
siguiente modo. Las posibilidades que cada cual tiene de conseguir mas o menos
de los bienes que importan estin condicionadas por o son dependientes de dos
tipos de factores: hechos o circunstancias sobre cuyo acaecimiento y efectos el
individuo no posee ningtin control y sucesos o eventos dependientes de decisiones
individuales, sometidos al dominio del individuo y cuyos riesgos el individuo con
su accion asume. Ejemplos de lo primero pueden ser el nacer con una minusvalia
fisica, el venir al mundo en un ambiente social que determine una gran desventaja,
el sufrir un accidente sin culpa propia, el padecer los efectos de alguna catistrofe
natural, etc. Ejemplo extremo de lo segundo se da cuando el sujeto decide jugarse
sus bienes al bingo o la ruleta. Supuesto menos radical de lo mismo lo tenemos
cuando alguien en lugar de aplicase al estudio y a su formacién para ejercer una
profesion bien remunerada, prefiere abandonarse o darse a la pereza. Pues bien,
para el igualitarismo de la suerte «importa cémo ocurren las desigualdades. Di-
cho brevemente, el igualitarismo de la suerte proclama que la desigualdad es mala
o injusta si refleja diferencias derivadas de factores que se hallan fuera del control

® Ronald Dworkin, «What is Equality? Part 1: Equality of Welfares, Philosophy and Public
Affairs, 10, 1981, pp. 185-246 y «What is Equality: Part 2: Equality of Resources», Philosophy and
Public Affairs, 10, 1981, pp. 283-345. Estos dos trabajos fueron después recogidos en R. Dworkin,
Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality, Cambridge, Harvard University Press, 2000.
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o la eleccidon delos que estan peor. También afirma que la desigualdad no es mala
o injusta si es el resultado de elecciones calculadas del individuo».*

Segtin esta doctrina del Juck egalitarianism, las desventajas o desigualdades
«competitivas>, por asi decir, que alguien padezca por su pura mala fortuna, por
azares totalmente ajenos a su control y su responsabilidad, deben ser compensadas
¥, por supuesto, esa compensacion o igualacion serd con bienes que se habrén de
detraer de otros, independientemente de que estos otros los hubieran logrado
legitimamente y los tuvieran con justo titulo. En cambio, aquellas desigualda-
des perjudiciales o peores condiciones que alguien tenga como efecto de la mala
suerte habida en acciones que dependian de su control y habiendo ¢l asumido los
riesgos corrcspondicntes no merecen compensacion ninguna.

Parece, pues, que segtn el igualitarismo de la suerte cada persona ha de ser
colocada inicialmente en una posicion igual que todas las demas, lo que puede
interpretarse como necesidad de igualar las oportunidades de todos.” Solo que
las desigualdades que a partir de esa equiparacién inicial se produzcan deberan
corregirse si son puro resultado de la mala suerte como azar ajeno al control del
sujeto, y no deberdn ser corregidas si se deben ala mala suerte derivada de acciones
debidas a la responsabilidad del mismo.

d) Igualitarismo de las oportunidades. Aqui se trata de que cada persona debe
ser inicialmente dotada de los medios para competir con plena igualdad por
los puestos sociales desiguales; es decir, por la desigualdad en la tenencia de
los bienes que importen. Asi, si, por ¢jemplo, un elemento que condiciona el
éxito a la hora del futuro acceso al més alto grado de tenencia de esos bienes
es un buen nivel educativo, el acceso a ese buen nivel de educacién ha de pro-
porcionarse por el Estado a todos aquellos que por sus propios medios no lo
puedan conseguir. Pero, a partir de esa igualacién en las posibilidades iniciales
o en el punto de arranque, lo que cada cual consiga ya no dard pie a mds com-
pensaciones; o sea, ni habrd que compensar al que no sacé mejor partido a
sus iguales oportunidades ni, para compensar a ese, se debera detraer del que
si aprovech6 mejor o fue mds capaz de exprimir sus oportunidades. En otras
palabras y mas claramente: si parten todos de 20, que es el minimo requerido
para que cualquiera pueda llegar a 100, y luego unos tienen 99, otros se quedan

*© Iwao Hirose, Egalitarianism, London, New York, Routledge, 2015, p. 41.Similarmente,
Kasper Lippert-Rasmussen, Luck Egalitarianism, London, etc., Bloomsbury, 2016, p. 4.

" Véase, entre muchos, Peter Vallentyne, «Brute Luck, Option Luck, and Equality of Initial
Opportunities », Ethics, 112, 2002, Pp- 529ss.
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en 20 y otros bajan a 10, nada hay que igualar, salvo en lo referido a restaurar
lo igual de las oportunidades para la generacién siguiente. Y nada habrd que
compensar no s6lo si la mala situacién de los que quedaron peor obedece a sus
propias decisiones y acciones o eventos sometidos a su control, sino tampoco
sies por la pura mala fortuna, brute luck.

Retornemos ahora a la comparacién entre los estados E' y E?, recordando los
datos con los que jugdbamos en el ejemplo, que eran estos:

— E El 10% de la poblacién estd en 2 y el 25% estd en 3y el 65%, en 4.
— E* El10% de la poblacién estd en s, el 65% en 6y el 35%, entre 8 y 10.

Para el igualitarismo radical o igualitarismo puro, ambas sociedades son in-
justas, y, dentro de eso, es mds injusta la mas desigual, E*. Para el igualitarismo
condicionado, del tipo del que establece el principio de diferencia de Rawls, es
claro que es preferible E* porque ahi estdn mejor los que menos tienen, pero de
inmediato hay que aclarar que la comparacién decisiva no es entre alternativas
de sociedades con desigualdad, sino entre la sociedad desigual en la que estén
mejor los que menos tengan y la igualdad en esa misma sociedad. Es decir, puesto
que en E* los que menos tienen estdn en s, habria injusticia en E*si cupiera una
distribucién igualitaria en esa sociedad y resultara que cada uno tuviera, con tal
organizacién igualitaria, 6 0 mds.

Pero véase el siguiente matiz muy importante. Hemos dicho que en E* el
10% de los ciudadanos tienen s y el 65% tiene 6 y que el 35% tienen entre 8 y
10. Si igualamos a todos en 6, esa sociedad, para Rawls, serfa mas justa que la
de E*, pero habria una pérdida neta de bienes que importan o del bienestar que
brindan.

Vedmoslo con un supuesto mas sencillo, que podemos llamar el de E**. En E*’
hay un millén de ciudadanos. De ellos, mil tienen 3y 999.000 tienen 9. Si, en
igualdad, resultara que todos y cada uno tuvieran 4, esa sociedad seria preferible,
por mds justa, para Rawls. Pero habria mil que habrian pasadode3a 4y 999.000
que habrian perdido s. De donde resulta que:

1000 X I = 1000: esa es la ganancia total con la igualdad.
999.000 X § = 4.995.000: esa es la pérdida total con la igualdad.

™ Supuesto también, en el caso de Rawls, que a las posiciones desiguales se pueda acceder bajo
condiciones de igualdad de oportunidades.
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Si miramos promedios, el promedio de bienes que importan que tiene esa
sociedad con la distribucién desigual con la que estamos jugando es la siguiente:

1000 X 3 + 999.000 X 9 = 8.994.000.

8.994.000 : 1.000.000 = 8,994

En cambio, el promedio con una divisién igualitaria que diera a todos 4 estaria
en 4, evidentemente. La pérdida total en el promedio de bienes seria de 4,994.

(iv) Teortas del bienestar minimo o «suficientistas>

Se alude en este apartado a las teorfas de la justicia social que no calificamos
como igualitaristas porque no tienen carécter relacional. Quiere con eso decirse
que a estas doctrinas no atienden a que haya diferencia mayor o menor entre
unos que tienen mds y otros que tienen menos de los bienes que importan, sino
que solamente se preocupan de que no esté por debajo de un cierto minimo los
que tengan menos de los bienes que importan. Llamemos M a ese minimo im-
prescindible de los bienes que importan. Puede incluso suceder, bajo este punto
de vista, que una sociedad que fuera plenamente igualitaria y en la que todos
tuvieran, por igual, una cantidad de bienes que importan inferior a M, resultara
una sociedad radicalmente injusta debido a que el minimo marcado por M por
nadie es alcanzado. Cuantas mas personas se encuentren por debajo de ese umbral,
mds injusta serd esa sociedad.

En el debate americano, las teorfas que mds claramente se agrupan en este
apartado son las que reciben el nombre de suficientismo (sufficientarianism) o
teorfas suficientistas. El principio que estd en la base de esta teorfa y que se puede
llamar principio de suficiencia, es presentado por uno de sus defensores més des-
tacados, Robert Huseby, en los siguientes términos: «es en si mismo malo que
una persona no tenga un nivel suficiente de bienestar. Es peor cuanto més lejos
estd una persona de un suficiente nivel de bienestar (y especialmente malo si las
necesidades basicas de la persona no estdn satisfechas), y es peor cuantas mas sean
las personas que no tienen suficiente nivel de bienestar»."

5 Peter Huseby, «Sufficiency: Restated and Defended >, The Journal of Political Philosophy,
18, 2010, p. 180. Otra definicion del «Sufficiency Principle» es la que proporciona Roger Crisp,
que junto con Harry Frankfurt es seguramente el mds sobresaliente expositor del suficientismo:
«compassion for any being B is appropriate up to the point at which B has a level of welfare such
that B can live a life which is sufficiently good» (Roger Crisp, «Equality, Priority, and Compas-
sion», Ethics, 113, 2003, p. 762).
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Naturalmente, la dificultad grande consiste en delimitar ese minimo o sefialar
qué tipo de bienes en concreto se deben disfrutar, y en qué grado o medida, para
que ese minimo determinante sea satisfecho. De momento no voy a entrar en
esas precisiones o en el andlisis de las propuestas que al respecto se han hecho,
y nos quedaremos con lo que de intuitivamente hay de comprensible en estos
planteamientos. O, dicho de otra forma, si bien no es ficil sefialar exactamente
qué cantidad de cada bien determinante se ha de poseer por cada cual para sobre-
pasar el umbral de referencia, si parece mas sencillo ponerse de acuerdo en que
la carencia completa o muy fuerte de cosas tales como alimentacidn, vivienda,
educacion o sanidad implica un tal grado de privacién, que podemos compren-
der que, en tales casos, ni con mucho se satisface ese umbral minimo de lo que se
puede considerar una vida digna.

No escasean los autores que han explicado lo mismo resaltando que se trata
de que cada ciudadano tenga aceptablemente satisfechas sus necesidades basicas,
de forma que pueda organizar su existencia y vivir su vida como ser realmente
auténomo y dueio en buena parte de sus decisiones y su destino.”* Como explica
George Sher en un libro reciente, se trata de que a cada persona se le dé la po-
sibilidad de vivir efectivamente su propia vida.” Eso no se consigue eliminando
mediante compensaciones todas las consecuencias negativas resultantes de cir-
cunstancias azarosas de las que el sujeto no es responsable (dotacién genética,
ausencia innata de tal o cual talento, accidentes o catdstrofes naturales que afec-
tan al individuo...), sino simplemente brindando a cada uno los medios que le
permitan ser duefio de si mismo y no estar a merced de cosas tales como la falta
de alimento, la ausencia de educacién o la enfermedad.® Como el propio Sher
subraya, ese planteamiento es compatible con la existencia de desigualdades so-
ciales. No s6lo con las que son efecto de las elecciones responsables de los sujetos,
sino también de las que provienen de circunstancias sobre las que el individuo no
tiene control y que los luck egalitarians dicen que habria que corregir. Como este
autor indica, el criterio que debe regir la distribucion no es el de la igualdad, sino

“ Vid., por ¢jemplo, George Sher, Equality for Inegalitarians, Cambridge University Press,
2014, Pp. 103-105, 132.

s Ibid., p. 10.

' «... hay ciertos niveles de riqueza y oportunidad que una persona debe tener a fin de que
pueda vivir algiin tipo de vida efectivamente. Esos niveles estan determinados, en parte, por el
hecho obvio de que aquellos que son desesperadamente pobres no pueden mirar ms all de sus
necesidades inmediatas, no pueden razonablemente hacer y seguir planes a largo plazo y tienen
pocas oportunidades para gobernar su propio destino» (ibid., p. 12).
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el dela suficiencia. «Tan pronto como cada uno tenga suficiente de cada bien, no
necesitaremos reclamar igualdad en la distribucién».”

Uno de los mds claros representantes del «suficientismo» es Harry G.
Frankfurt. En su reciente librito titulado On Inequality® resume Frankfurt las
ideas que al respecto venia defendiendo desde hace décadas.” Lo que Frankfurt
destaca es que la igualdad no tiene un valor moral intrinseco, no es, en si y por
si, un valor con relevancia moral. «La igualdad econémica no tiene, como tal,
particular importancia moral. Por lo mismo, la desigualdad econémica no es en
si misma moralmente objetable. Desde el punto de vista de la moralidad no es
importante que cada uno tenga lo mismo. Lo que es moralmente importante es
que cada uno tenga suficiente».** De ahi que a esta su doctrina, alternativa al
igualitarismo, la llama Frankfurt «doctrina de la suficiencia».*

Enlo que Frankfurt insiste es en que la igualdad, como igualdad econémica, no
tiene un valor intrinseco. Eso no quita para que la igualdad pueda ser un objetivo
importante o que haya de perseguirse cuando tiene un valor izstrumental; es decir,
cuando la igualdad econémica es un medio necesario, una «condicién necesa-
ria», para la realizacion de fines que si tienen importancia en si, valor intrinseco.”

Me permitiré aqui un e¢jemplo de mi propia cosecha para ilustrar esta diferencia
entre valor intrinseco y valor instrumental de la igualdad. Supongamos que Juan
y Pedro tienen el mismo trabajo y han seguido una trayectoria vital similar. Sus
recursos econdmicos también vienen siendo casi idénticos, hasta que un dia a
Pedro le toca un gran premio de laloteria. Ahorala riqueza de Pedro es cien veces
mayor que la de Juan y, consiguientemente, podrd permitirse también un muy
superior nivel de bienestar. Si la igualdad econdmica tiene un valor moral en si,
deberemos conceder que es sumamente inmoral o injusta esa diferencia de riqueza
que ahora se ha creado entre los dos. Si hablamos de justicia social y la ligamos con
los compromisos que legitiman al Estado, tendremos que decir también que el
Estado deberia hacer cuanto estuviera en su mano para reducir esa desigualdad y, a
ser posible, conseguir que lo que los dos tengan vuelva a ser igual. Més aun, podria

7 Ibid., p. 13.

*® Princenton, Princeton University Press, 2015. Hay traduccidn al castellano: Sobre la des-
igualdad, Barcelona, Paidds, 2016, traduccion de Antonio F. Rodriguez Esteban.

» Harry G., Frankfurt, «Equality as a Moral Ideal», Ethics, 98,1987, pp. 21-43; «Equality and
Respect», Social Research, 64, 1997; «The Moral Irrelevance of Equality », Public Affairs Quar-
terly, 14,2000, pp. 87-103.

** Harry G. Frankfurt, On Inequality, cit., p. 7.

* Ibid., p. 7.

* Ibid., p. 9, pp. 16-17, 68.
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pensarse que el Estado no deberia permitir loterfas con premios importantes, ya
que el efecto inmediato es el de que los ms afortunados tengan mucho mas que
los otros, que la gran mayoria de sus conciudadanos.

Pero podemos también imaginar otros escenarios muy distintos. Pongamos que
hay una sociedad en la que las mujeres padecen una muy fuerte discriminacion
social. Son discriminadas en lo econémico, lo profesional, lo familiar, lo artistico,
la vida ordinaria de relacién, etc. Muy pocas mujeres, ahi, logran vencer tantas
trabas y hacerse médicos o juristas o exponer sus obras de arte y publicar sus tra-
bajos literarios o participar en la vida cientifica del pais, etc. Es muy posible que,
si se pretende terminar con tales discriminaciones, se concluya que una buena
herramienta serfa la de equiparar econémicamente las mujeres a los hombres,
hacer que su situacién econémica y el dinero del que pueda cada una disponer
no esté por debajo del que disfrutan los varones. Presuponiendo que ese fuera un
medio apropiado para ir acabando con las discriminaciones sociales y las consi-
guientes opresiones a las que las mujeres se ven sometidas, tendrfamos ahi que la
igualdad econdmica entre mujeres y hombres tendria un valor instrumental. Alli
donde socialmente hubiera entre damas y varones igualdad y ninguno oprimiera o
marginara al otro, ninguna razén habria para sostener que deben una mujer cual-
quieray un hombre cualquiera tener igualdad econémica plena, del mismo modo
que no hay razén para exigir igualdad econémica plena entre rubios y morenos o
entre gentes con los ojos azules o con los ojos marrones. Pero donde la igualdad
econdmica entre unos y otras sea condicion necesaria para evitar la opresion, la
igualacién en lo econémico adquiere ese valor instrumental.

Volvamos al hilo de Frankfurt. Segtin Frankfurt, lo que hace que intuitiva-
mente nos resulte ofensiva la desigualdad no es que unos posean menos dinero
que otros, sino el hecho de que los que tienen menos tengan demasiado poco.”
El problema no estd en la diferencia cuantitativa, sino en la deficiencia cualitativa
absoluta.** Cuando los que tienen menos tienen sin duda mds que suficiente, no
es moralmente rechazable que otros tengan mucho mas. «Aquellos que estén
considerablemente peor que otros pueden, sin embargo, estar muy bien».*¢

Imaginemos nosotros un caso para ilustrar esto que se acaba de explicar. Pon-
gamos que en la Espaia de ahora mismo y con los costes que los bienes y servicios
aqui ahora mismo tienen, por un milagro resultara que los mas desfavorecidos

» Ibid,, p. 41.
*+ Ibid.,, pp. 41-42.
» Ibid., p. 43.
* Ibid., p. 71.
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de los que en este pais viven obtuvieran unos ingresos anuales de cien mil euros
y que, ademds, los servicios publicos esenciales, como educacion y sanidad, estu-
vieran muy bien cubiertos por el Estado. Un diez por ciento de los espanoles, los
mas pobres, ingresan esos cien mil euros anuales. El resto de la ciudadania, de ahi
hacia arriba. Hasta llegar al uno por ciento de los més ricos, cuyos ingresos al afo
superan los mil millones de euros. La desigualdad seria tremenda, pero, segtn lo
que Frankfurt nos ha hecho ver, nada de inmoral hay en la misma, presuponiendo
(afiado yo) que cada uno, incluidos esos riquisimos, consiga sus ingresos de modo
perfectamente legal y legitimo, con pleno respeto a las reglas de juego comunes y
no siendo esas reglas objetables por tendenciosas o parciales.

Dice Frankfurt que, en sentido moralmente relevante, una persona no es pobre
por tener menos que otra, sino porque no tiene lo suficiente.”” E insiste en que
«no hay conexién necesaria entre estar en la parte baja de la sociedad y ser pobre,
en el sentido en que la pobreza es una barrera seria y moralmente objetable para
tener una buena vida»**

Como ya he indicado, el problema estd en definir lo que sea esa suficiencia.
Frankfurt considera que una persona tiene suficiente cuando es razonable que
esté contento con no tener mas de lo que tiene.” Apenas desarrolla este criterio,
pero podemos pensar que la clave estd en el elemento objetivo que se introduce
al mencionar la «razonabilidad». Yo puedo tener una gran holgura econémica
y, sin embargo, sentirme desdichado porque mi riqueza es mucho menor que la
de Amancio Ortega, Carlos Slim o Bill Gates, pero seguramente se me podria
reprochar que no soy razonable y que, si miro lo que yo tengo y qué vida puedo
vivir con ello, si dejo de buscar comparaciones con los més afortunados y si dejo de
evitar comparaciones con los mas desgraciados, captaré enseguida que me sobran
motivos para sentirme bien satisfecho, ya que soy libre para manejar mi vida'y
elegir entre una multitud de opciones vitales importantes.®

7 Ibid., p. 4s.

* Ibid., p. 70.

* Ibid., p. 48. Similarmente, Huseby propone que el minimo nivel de bienestar viene dado por
aquel con el que una persona estd contenta, teniendo en cuenta que contenta no significa ausencia
de todo deseo de tener mds, sino «satisfaccién con la calidad en general de su vida» (Robert Hu-
seby, Sufhiciency: Restated and Defended, cit., p. 181).

* En verdad Frankfurt no lo explica asi y no aclara mucho su tesis. Dice: «Hay dos tipos de
circunstancias en las la cantidad de dinero que una persona tiene es suficiente; es decir, en las que
mis dinero no le permitiria ser significativamente menos desdichado. Por un lado, puede suce-
der que una persona no sea en modo alguno desdichada: no padece ningtin grado apreciable de
angustia o insatisfaccion con su vida. Por otro lado, puede suceder que aunque una persona sea
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Asi concluye Frankfurt: «Siuna persona tiene recursos suficientes para proveer
alasatisfaccion de sus necesidades y sus intereses, sus recursos son completamente
adecuados; su adecuacion no depende adicionalmente de cudntos sean los recur-
sos poseidos por otras personas» .

4. SOBRE EL SIGNIFICADO DE LOS DERECHOS
SOCIALES Y EL ESTADO SOCIAL

Como segunda parte, quisiera brevemente plantear cudl es la relacién entre
igualdad, por una parte, y Estado social y derechos sociales, por otra. Dicho de
otra manera, lo que me pregunto es si el Estado social de Derecho, con el que
nuestra Constitucién compromete a Espafia desde su articulo 1, y los derechos
sociales, también constitucionalmente acogidos, ligan necesariamente a nuestro
Estado con alguno de los mencionados modelos de justicia social y, ms particu-
larmente, con algtn tipo de planteamiento igualitarista.

Los puntos de partida, bien conocidos, pueden ser sucintamente enumerados,
por referencia a preceptos de nuestra Constitucion.

— Elart. 1.1 CE dice que «Espafa se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

— Art. 9.2 CE: «Corresponde alos poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social».

— Art. 10.1 CE: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demds son fundamento del orden politico y de la paz social».

— Art. 14 CE: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer dis-
criminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social>.

— Art. 27 CE: derecho a la educacién.

— Art. 31.1 CE: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado

infeliz por cdmo su vida transcurre, el tener mas dinero no le aliviarfa los inconvenientes resultan-
tes de su infelicidad», como pasa, por ejemplo, si alguien estd enamorado y no es correspondido
(Ibid, p. 50).

 Ibid., p. 74.
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en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendr4 alcance con-
fiscatorio». Art. 31.2 CE: «El gasto puiblico realizard una asignacién equitativa de
los recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de
eficiencia y economia.

— Art. 33.1 CE: «Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia».
33.2: «La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las
leyes». 33.3: «Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justifi-
cada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién
y de conformidad con lo dispuesto por las leyes».

— Art. 35.1 CE: «Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo, a la libre eleccién de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a
una remuneracién suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que
en ningun caso pueda hacerse discriminacion por razén de sexo».

— Art. 37.1: «Laley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los
convenios. 37.2: «Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar
medidas de conflicto colectivo...».

— Art. 38 CE: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado. Los poderes ptblicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de
la planificacién».

— Art. 41 CE: «Los poderes publicos mantendrdn un régimen publico de Se-
guridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo.
La asistencia y prestaciones complementarias serdn libres.

— Art. 43.1: «Se reconoce el derecho a la proteccién de la salud». Art. 43.2:
«Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de me-
didas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios...>».

— Art. 47: «Todoslos espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna'y
adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y establecerdn
las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del
suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion .

— Art. 49 CE: «Los poderes publicos realizaran una politica de previsién, tra-
tamiento, rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos, a los que prestardn la atencién especializada que requieran y los ampararén
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los

ciudadanos>.
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— Art. so CE: «Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas
y periédicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promove-
rdn su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas

especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.

No son todos los preceptos que podrian tener relacion con nuestro tema, pero
son los més relevantes al respecto.

Recordemos que hace un momento repasamos cuatro concepciones actuales
de la justicia social o justicia distributiva, que eran la libertarista, la de justicia
pautada, la igualitarista y la suficientista, y que dentro de las doctrinas iguali-
taristas diferenciamos entre igualitarismo radical, igualitarismo condicionado,
igualitarismo de la suerte e igualitarismo de las oportunidades. Pues bien, lo
que ahora quiero preguntarme es si el Estado social, tal como prototipicamente
aparece pergefiado en la Constitucién Espanola, estd conceptual o pragmatica-
mente comprometido con alguna de esas concepciones de la justicia social o si,
al menos, alguna de esas concepciones refleja los requisitos primigenios de un
Estado social.

Hay que empezar por unas elementales precisiones. Llamaré aqui Estado so-
cial a aquel que por imperativo constitucional estd abocado a la proteccién y
realizacion de los derechos sociales, como derechos fundamentales y al margen
del tipo de garantias que para los derechos sociales u otros tipos de derechos
fundamentales se dispongan. Y al hablar de derechos sociales estaré aludiendo
exclusivamente a aquellos que atnan las siguientes caracteristicas: a) sirven a
la satisfaccién de alguna necesidad individual de las que podemos considerar
necesidades bésicas; b) al menos en lo que a ciertos ciudadanos se refiere, su
satisfaccion requiere directamente alguna accién positiva del Estado, no una
mera abstencidn o tolerancia; c) esa accién positiva requerida tiene unos costes
econdmicos que el Estado debe asumir, razén por la que la satisfaccién de tales
derechos depende, entre otras cosas de la politica fiscal y la capacidad recauda-
toria del Estado.

No pretendo indicar que solamente tenga sentido denominar derechos sociales
a los que encajen en ese cuadro, sino que nada méds que puntualizo que aqui me
voy a referir tan solo a los que tengan esos caracteres. Fueran quedan otros que
la doctrina, con buenas razones, suele incluir entre los derechos sociales, como el
derecho a la sindicacién, el derecho de libertad sindical o el derecho a la huelga,
o como el derecho al medio ambiente, por ejemplo.
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5. QUE TEOR{A DE LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA PRESUPONE
EL ESTADO SOCIAL O CON CUALES ES COMPATIBLE

Hechas esas precisiones conceptuales y tomada la Constitucién Espanola
como patrén ejemplificativo del diseno de un Estado social, * pongamos en
relacion ese Estado social y las teorias de la justicia distributiva y veamos qué
resulta.

s.1. Teorias libertaristas y Estado social

Las teorfas libertaristas son incompatibles con el Estado social. Esto es bien
sabido y no merece la pena extenderse en explicaciones de sobra conocidas. El
Estado minimo o ultraminimo que reclaman y que seria un Estado sin mas poli-
tica fiscal y recaudadora que la imprescindible para mantener, si acaso, un exiguo
servicio publico de seguridad para la vida, la integridad fisica, la libertad y la
propiedad, es un Estado que por definicién careceria de medios para financiar
politicas publicas y servicios publicos que dieran satisfaccién a derechos como el
derecho a la educacidn, el derecho a la vivienda o el derecho a la sanidad.

s.2. Justicia pautada y Estado social

Cualquier teoria de las que he llamado de justicia pautada tiene un caracter en
cierto sentido formal y una funcién que nada mas que puede ser complementaria
de otros esquemas de distribucién de los que impone el Estado social, con sus
derechos sociales. Explicaré esto y comenzaré con un ejemplo.

Si hablamos de futbol y futbolistas y nos preguntamos cual puede ser el sueldo
adecuado para los futbolistas profesionales, podemos muy razonablemente pro-
poner diversas pautas, como que cada uno cobre en proporcion a los goles que
meta, a los minutos que juegue durante el campeonato de liga, a su antigiiedad
en el equipo, a su edad, etc. Para fijar los sueldos, pautas asi podrian también
combinarse. Pero, sea como sea, lo que esos patrones no resuelven son cuestiones
como la de cudntas deben ser las vacaciones anuales de los futbolistas, cudles sus
horarios maximos de entrenamiento o qué tipo de seguro de salud hayan de tener.

Muy similarmente, tiene perfecto sentido que opinemos que, en términos gene-
rales, el nivel de riqueza o de bienestar de los ciudadanos deberia ser proporcional
a cosas tales como su trabajo y esfuerzo, su aportacion a la riqueza colectiva o su
mérito. Pero no parece nada razonable que pensemos que cualquiera de esas pau-

# Evidentemente, no entro aqui en el debate sobre cudnto se cumpla en la realidad de los he-
chos, en Espaia, el modelo de Estado social constitucionalmente dibujado.
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tas ha de gobernar el derecho a la educacién o el derecho a la sanidad, de manera
que los tengan satisfechos en mayor medida los que mas trabajen o mis méritos
acumulen.” Por ejemplo, que se diga que el derecho de un nifio a recibir de la sa-
nidad publica un tratamiento contra la leucemia depende de cuanto de laborioso
sea ese nifo o de cudnto hayan trabajado sus padres o de cudles sean los méritos
de esos progenitores. O que se opine que la calidad de la educacién publica que
se proporcione a un nifio pobre tiene que depender de cudnto de esmerados o
perezosos o de activos o apaticos sean sus familiares.

Asi pues, las teorfas de la justicia pautada ofrecen utiles criterios de distribu-
cién social y a mi, particularmente, me agrada mucho la que usa el mérito como
referente primero, pero esas teorias nada resuelven en relacién con los derechos
sociales. En otras palabras, y con algo mas de precision, las teorfas de justicia
pautada pueden tener aplicacion alli donde los derechos sociales ya estdn satis-
fechos al menos en el grado minimo razonablemente requerido en un Estado
democriético real, y se refieren a lo que podriamos denominar el reparto de los
excedentes; es decir, a la distribucion de la riqueza que resta una vez que se han
detraido los medios econémicos necesarios para dar satisfaccién a los derechos
sociales. Pues, como ya se ha dicho, toda pretension de que una de esas pautas de
justa distribucién (a cada cual segtin su trabajo, su mérito, su esfuerzo...) gobierne
también el grado de realizacién de los derechos sociales para cada cual conduce
a absurdos y a flagrantes desigualdades de trato que niegan la esencia misma de
esos derechos.

5.3. lgualitarismo y Estado social
Veamos ahora la relacién entre teorias igualitaristas y Estado social.

5.3.1. lgualitarismo radical y Estado social

El Estado social y democratico de Derecho, tal como, entre muchas, aparece
perfilado en la Constitucién Espanola, no es un Estado que apueste por el igua-
litarismo radical; bien al contrario. Por mucho que la igualdad se mencione en el
art. 1.1 como valor superior del ordenamiento juridico y que en el art. 9.2 se diga
que «corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la

» En ese sentido, y refiriéndose al criterio del mérito como guia de la justicia distributiva, dice
Macleod que los defensores de tal criterio pueden presentarlo como tnico metro de la distribucién
0 como un elemento a tomar en cuenta en la distribucién, y tal autor considera rechazable el pri-
mero de tales enfoques. Vid. Alistair M. Macleod, «Distributive Justice and Desert», Journal of
Social Philosophy, 36, 200s, p. 422.
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libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas» y «remover los obstéculos que impidan o dificulten su plenitud»,
la Constitucion estd presuponiendo una sociedad en la que hay desigualdades
econémicas, en la que esas desigualdades no son ilegitimas y en la que, ademas,
cualquier politica para suprimirlas radicalmente e imponer la equipaaracion eco-
némica supondria la vulneraciéon de derechos constitucionalmente protegidos.
Ningutin ciudadano espanol tiene reconocido un derecho a que otros conciudada-
nos no tengan mas dinero o mds bienes que ¢él, pero si estd constitucionalmente
amparado el derecho de cada uno a no ser privado de lo que legitimamente es suyo
y por causa solamente de igualacion de la riqueza entre todos.

Es claro al respecto y apenas necesita comentario el art. 33 de la Constitu-
cién, con su reconocimiento del derecho ala propiedad privada. Se matiza que
tiene ese derecho una funcidn social, ciertamente, pero que para que alguien
pueda ser privado de lo que es de su propiedad se requiere «causa justificada
de utilidad publica o interés social» y, ademas, deberd ser indemnizado. Por
consiguiente, mecanismos como el de la expropiacién para nada se justificarfan
como vias para disminuir la desigualdad econémica y, si van acompaniados de
justiprecio, tampoco sirven a ese objetivo cuando se usan por motivos genuinos
de utilidad publica o interés social. Reparemos también en que la Constitucion
estd presuponiendo y tdcitamente admitiendo la desigualdad en riqueza cuando
dice cosas tales como que el sistema tributario ha de tener cardcter progresivo
(art. 31.1 CE).

Lo anterior suena obvio, pero quisiera mantener una tesis adicional, que puede
parecer més discutible: un Estado no es mas social por el mero hecho de que sean
menores las diferencias econémicas entre sus ciudadanos.

Por supuesto, podemos definir estipulativamente Estado social como aquel
Estado en el que no hay diferencias econdmicas entre los ciudadanos o en el que
tales diferencias no sobrepasen un determinado umbral. Pero ni es esa la nocion
habitual de Estado social ni se sigue que constituciones como la espanola presu-
pongan una idea de ese estilo cuando califican como social el Estado constitucio-
nal que organizan. Mds comun y razonable parece caracterizar el Estado social
como aquel en el que se da satisfaccién a los derechos sociales, sean los que aqui
estamos considerando y que implican acciones positivas y costes directos para
el Estado, sean esos otros como los derechos fundamentales de los trabajadores
(sindicacion, huelga, negociacién colectiva, descanso, etc.).

Bastarfa remitirse a ejemplos del estilo de los que hace un rato se mencionaron,
pero usemos alguno mds. Imaginemos que el grado de satisfaccién de los dere-
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chos sociales se puede calificar en una escala entre o y 1y que ¢l umbral minimo
razonable (en un Estado E en un tiempo T) se coloca en 0,4 . El nivel de riqueza
de los ciudadanos se representa en una escala de o a 10. Ahora comparemos los
estados E¥y E'.

— En E*los derechos sociales estdn satisfechos en 0,4 (nadie ve realizados sus dere-
chos en medida menor) y los margenes de riqueza se mueven entre 3 y 9.
— En E¥ los derechos sociales estan satisfechos en 0,3 (nadie ve realizados sus dere-

chos en medida menor) y los mérgenes de riqueza se mueven entre 3 y s.

Creo que se puede acordar que tiene mds de Estado social E¥, aunque en ¢l la
desigualdad sea mucho mayor.

Con todo, el debate podria ser més interesante con una comparacién como
esta otra:

En los estados E"'y E* el grado de satisfaccion de los derechos sociales es el mismo,
pongamos que 0,4 (o cualquier otra magnitud por encima del minimo asumible), pero
en EY la riqueza de sus ciudadanos oscila entre 5 de unos y 7 de otros, mientras que en
E*varfa entre 5 y 9. ; Podrfamos pensar que es mas social el Estado E¥ que el Estado E*
porque es menor la desigualdad de riqueza en Ew, siendo idéntica la satisfaccién de

los derechos sociales en ambos?

Me parece que no hay ninguna razén para afirmar tal cosa. Habria que pregun-
tarse cudles son las razones para preferir que los que tienen més tengan menos (7
en vez de 9), permaneciendo igual lo que tienen los que tienen menos (tienen s
en todo caso). Podria aducirse que de nuevo el ¢jemplo es sesgado y que lo que
hay que hacer es sumar a lo que tienen los més pobres lo que se quita a los més
ricos. Es decir, la comparacién habria de ser entre E* (3 y 9) y un Estado E¥ en el
que los 4 de menos que tienen los ms ricos se suman a los 3 que tenian los més
pobres o, al menos, procurando que se quite a los més ricos en la medida justa
para que los otros tengan lo mismo.

Lo anterior tiene un problema «constitucional», por asi decir, un problema
de derechos: ;con qué argumento se podria justificar en nuestros estados consti-
tucionales el que se quitara a los mds ricos de lo que es suyo en medida mayor de
la necesaria para la satisfaccion de los derechos sociales de los otros, y puesto que
no hemos visto en ese ¢jemplo que los derechos sociales mejoren, y por el tnico
motivo de reducir la desigualdad econémica?
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5.3.2. lgualitarismo condicionado y Estado social

Eligualitarismo condicionado, del que el claro modelo se expone en la Teoria
de la justicia de John Rawls, tampoco parece que pueda tener facil encaje en un
Estado social como el que se dibuja en la Constitucidn espanola y tantas otras
de esta época. Sin duda estas constituciones amparan los derechos de libertad
y, como luego veremos, dan importancia grande a la igualdad de oportunida-
des, pero el problema surge respecto del principio de diferencia. Recordemos
que con dicho principio de justicia se refiere Rawls a que las desigualdades
econémicas s6lo serin admisibles alli donde, ademds de darse la igualdad de
oportunidades para el acceso a las distintas posiciones, se pueda acreditar que
los que menos tienen, en la sociedad desigual de que se trate, tienen ahi mas de
lo que tendrian si en esa misma sociedad rigiera una distribucién plenamente
igualitaria.

Qué duda cabe de que en sede tedrica las tesis de Rawls plantean un reto inte-
resantisimo, gracias antes que nada a su sofisticada y original fundamentacién. De
ninguna manera pretendo poner en solfa la enorme importancia de Rawls parala
filosofia politica contemporanea, pero si sostengo que su principio de diferencia
tiene complicado acomodo en los esquemas constitucionales de hoy, tanto por
razones operativas COmo por razones normativas.

Por razones operativas, porque es quimérico el calculo de c6mo estarfan los mds
pobres 0 menos aventajados de nuestros estados si estos mismos estados y en este
mismo tiempo se organizaran con un reparto totalmente igual de la riqueza, de
los beneficios y las cargas. Si acaso, podria pensarse que hay un impulso teérico
relevante para activar los mecanismos del Estado social y para hacer efectivos
los derechos sociales, pues si se constatara que es muy alta la pobreza y el desva-
limiento de alguna parte de la poblacién, serfa mucho més sencillo suponer que
esos ciudadanos vivirian mejor con un reparto igualitario de la riqueza. Aunque
es enganoso jugar nada mas que a imaginar distintos tipos de reparto de una can-
tidad global constante de riqueza, pues siempre restard la molesta duda de si el
monto total de riqueza generada puede ser el mismo en una sociedad desigual y
fuertemente competitiva bajo esquemas de libertad de mercado y en una sociedad
igualitaria en la que la mano bien visible del Estado reemplace a la famosa mano
invisible del mercado. Las experiencias habidas hasta hoy no son muy estimulantes
ni invitan al optimismo.

Ademas, las comparaciones siempre pueden hacerse en dos direcciones. Pon-
gamos que el Estado E es no igualitario y tiene un 5% de la poblacién en situacién
de pobreza extrema, mientras que un 1% de sus pobladores son sumamente ricos.
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Igual que puede razonablemente pensarse que ese % vivirfa mejor bajo una pauta
de distribucién perfectamente igualitaria, también se puede razonar verosimil-
mente que vivirfa igual de bien o mejor todavia bajo una diferente pauta de distri-
bucién no igualitaria e, incluso, aunque ese 1% de los muy ricos fuera mas rico atn.

Debido a razones normativas, el principio de diferencia rawlsiano es de muy
complicado encuadre en nuestros esquemas constitucionales, por los mismos
motivos que hace un momento expuse al referirme al igualitarismo radical. No
perdamos de vista que lo que podriamos llamar la distribucién por defecto en
Rawls es la distribucién igualitaria, por lo que toda alternativa a la igual distri-
bucidn tiene que justificarse mostrando que tiene superiores rendimientos para
los mas desfavorecidos en ella. Ese igualitarismo condicionado rawlsiano halla
su més fuerte fundamento en la idea de que los dones, capacidades y méritos de
cada individuo son resultado del puro azar, de las loterias de la vida, empezando
por laloteria natural. Que alguien haga legalmente fortuna aprovechando su gran
inteligencia, su laboriosidad y el empuje de su caricter no convierte tal fortuna
en merecida, ya que tener esos dones que la han hecho posible no es mérito del
sujeto, sino fruto del azar, del azar por el que sujeto naci6 asi y no con menores
aptitudes o con serias incapacidades. En consecuencia, al socializar lo que es de
los que tienen mas, en el fondo nada merecidamente suyo se les quita, ya que el
mérito no es atributo individual, sino patrimonio comun. Cuando el azar natural
reparti6 las cartas, a unos le tocaron mejores y a otros peores, pero la baraja es
de todos y los resultados de la partida entre todos se pueden distribuir a partes
iguales, sin que ello suponga merma de los derechos morales de nadie. Ese enfoque
no casa con el respeto que la Constitucién exige para la propiedad privada (art.
33 CE) y para «la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado»
(art. 38 CE), entre otras cosas.

5.3.3. [gualitarismo de la suerte y Estado social

El luck egalitarianism o igualitarismo de la suerte es una doctrina tan apasio-
nante en la teoria como imprecisa o inviable a la hora de regir la practica. Sabemos
que el nucleo del enfoque es que todos debemos estar protegidos frente a los
perjuicios o desgracias derivados del azar, de sucesos o eventos que no estan bajo
nuestro control, pero que cada cual debe cargar con su suerte cuando los males
derivan de decisiones responsables suyas. El régimen por defecto me parece que
vuelve a ser el de igualdad, al menos como igualdad de oportunidades. Puesto que
nadie tiene culpa o es responsable de los resultados de la loterfa natural (haber
nacido con unos dones o atributos o con otros) y de la loterfa social (haber venido
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al mundo en una u otra cuna, en tal o cual ambiente favorable o desfavorable,
propicio o problematico), procede igualarnos a todos, y eso solo podré hacerse
compensando a los mas desfavorecidos por la suerte y a costa de restar de los mas
afortunados. Detengdmonos un instante en este punto.

En una escala de 0 a 10 y como resultado puramente de la brute luck, A tiene
1y B tiene 9. Lo apropiado serd compensar a A, igualandolo, puesto que no
merece estar por debajo, debido a que su mala suerte no fue merecida, no fue
responsabilidad suya. Pero esa compensacion que supone transferir a A hasta un
maximo de 4, para que queden todos igualados en s, 0, al menos, lo necesario para
igualar las oportunidades de todos, se tiene que hacer con cargo a B. Como lo
que se reparte no es mand ni se trata de que el Estado haga girar la manivela para
fabricare billetes, aquello que se suma a unos se les resta a otros.** No estoy aqui
insinuando, al estilo «libertarista», que eso sea por si necesariamente ilegitimo,
sino que nada mas que puede ser asi. Y lo que podria retadoramente pensarse es
que igual que los A no son culpables de su mala suerte, los B ni son «culpables»
de la suya ni, sobre todo, son culpables o responsables de la mala suerte de los A,
como para que tengan que pagar por ella. De todos modos, no se debe olvidar
que el origen de las teorias del uck egalitarianism esta en una correccién o mati-
zacion de la teoria de Rawls, con la que comparte lo referido a la loteria natural
y la loteria social.

Lo que diferencia ambas doctrinas es lo que se refiere a la option luck o suerte
debida a factores bajo control del sujeto y de cuyos riesgos puede el sujeto con-
siderarse responsable. Supdngase que A y B han sido igualados en el arranque y
que (en una escala de 0 a 10) ambos poseen s. A es prudente e invierte con tino y
cuidado sus bienes en actividades productivas y bastante seguras, y le va bien, de
modo que pasa de 5 a 8. B tiene una fuerte propension al juego, arriesga lo que
posee en los juegos de casino y pierde mucho, con lo que se queda en 2. Como
esa diferencia ya no se debié a brute luck o suerte incontrolable, sino a option
luck, como es el resultado de decisiones del sujeto que estaban bajo su control,
la desigualdad que entre A y B ha surgido ya no tiene por qué ser compensada.

El luck egalitarianism es posiblemente la teorfa de la justicia social sobre la que
mas se ha escrito en las tltimas dos o tres décadas. Los debates han sido variados

3 Y se produce asi una transferencia del impacto de la suerte. Muy aguda y sugerentemente
estd expuesta esta cuestion en Olof Page Depolo, «Igualdad, suerte y responsabilidad», cit., pp.
168-169.

 Parael igualitarismo de la suerte «no es injusto que algunos tengan més que otros de resultas
de su buena suerte» (Kasper Lippert-Rasmussen, Luck Egalitarianism, cit., p. 4).
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y las criticas y objeciones, abundantes. No haré aqui ni siquiera un resumen de las
criticas al uso, sino que mencionaré nada mas que otras tres cuestiones.

En primer lugar, resulta muy dificil marcar la frontera entre resultados pura-
mente azarosos y resultados sobre los que se tiene alguna responsabilidad. En
principio, es claro que yo no tengo ningun control sobre los terremotos y que si un
terremoto derriba mi casa yo no soy responsable de tal consecuencia, por lo que,
segun el igualitarismo de la suerte, deberia ser compensado. Ahora bien, quiz el
terremoto ocurri6 en una zona de alta actividad sismica en la que ha habido antes
unos cuantos seismos fuertemente destructivos, pese alo cual yo elegi vivir y hacer
mi casa alli, pudiendo tranquilamente y sin mayor perjuicio haberme ido a zona
mucho mds segura y sin antecedentes de movimientos teltricos preocupantes.
¢Se me debe compensar igualmente o hay que descender al detalle y ver cudnta
proporcién de responsabilidad o control de cada uno existe en cada caso?

Volvamos ahora a A'y B, los del ejemplo de hace un par de parrafos. B decidié
jugarse su dinero ala ruleta. Podia haber ganado un montén, pero perdié mucho.
B decidi6 quiza invertir en acciones de una empresa tecnoldgica o de un banco.
También ¢l asumid riesgos, pues a veces tales empresas se hunden o el valor de
sus acciones cae en picado. Si B hubiera tenido gran suerte en el juego y hubiera
ganado hasta 8 y A se hubiera arruinado con su actividad empresarial o inversora
y hubiera bajado a 2, ¢deberfa A ser compensado? Si decimos que no, necesita-
riamos elaborar una buena teorfa de los tipos de riesgos y de los niveles de riesgo
que se vinculan a la brute luck (y, por tanto, a la justificacién para compensar las
pérdidas o perjuicios) y a la opzion luck (no siendo ahi compensables las pérdidas
o perjuicios). Si contestamos que si habria que compensar a A en el supuesto
descrito, tendrfamos también que trazar el limite entre una inversion razonable
y una inversion imprudcnte, tan imprudente como para que pueda pensarse que
meter el dinero en eso es tan incierto como jugirselo a la ruleta. ¢Y si A hubiera
echado a suertes en qué empresa de las que cotizan en Bolsa metia su capital? La
casuistica puede ser infinita y con cada cuestion se delata mas y mas la imprecision
y la dificil operatividad del /uck egalitarianism.

No olvidemos un detalle més, este muy destacado en las criticas mds habituales
aesta doctrina. Al elaborar el ejemplo, he dicho que B tenfa una fuerte propension
al juego y arriesgo sus recursos econémicos en el casino. Si hay algtin tipo de deter-
minacién genética, psiquica, ambiental o similar y tal determinacién hace que la
decision de B no esté enteramente o preferentemente bajo su control, en verdad B
no habria sido victima de option luck, sino de brute luck, y en ese caso mereceria que
el Estado le compensase por sus pérdidas en el juego. Y si, de una manera mucho
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mds pedestre, proclamamos que hace falta ser muy tonto para jugarse la fortuna de
ese modo y que B la arriesga porque es asi de tonto, estamos expresando lo mismo,
pues nadie elige propiamente ser tonto o torpe ni tiene ninguno la responsabilidad
por su propia estulticia o torpeza, sino que con eso se viene «de fabrica>, si se me
permite la expresion. A lo que se agrega que igual que puede ser ajeno al control sub-
jetivo lo que lleva a uno a hacer malas elecciones, igual de azaroso y de pura suerte
puede ser el que otro posea habilidades o talento para hacer elecciones buenas.*

Adicionalmente, hay un problema si incorporamos al razonamiento la situa-
cién de las generaciones siguientes. Quedamos en que A ha quedado en 8 por ser
un inversor muy ponderado y prudente y que B se ha hundido a 2, por jugarse
sus recursos en la ruleta. Aceptemos que, por haber sido B victima de la option
luck, responsable de su suerte, no hay por qué indemnizarlo con cargo a A. Ahora
afiadamos que A y B tienen un hijo cada uno. B muere treinta afios antes que A.
El hijo de B queda en la pobreza y él ninguna culpa tiene de la mala cabeza con
que su padre gestiond la vida. Para el hijo de B tener 2 es brute luck. Asi que al
hijo de B habra que compensarlo y tendra que ser con cargo a A, de manera que,
idealmente, pasen a 5 tanto el hijo de B como A (y el hijo de A). Esto dar4 lugar
a perplejidades como las que surgen de lo siguiente:

— A los efectos, para A viene a resultar como si tuviera que pagar por la mala
suerte electiva u option luck de B, sin bien no le paga a B, sino al hijo de B. Con una
paradoja mds, ya que el que A tenga que compensar al hijo de B por los efectos de la
suerte electiva de B dependera de un elemento de brute luck, de puro azar: que B muera.

— El hijo de A hassido victima de la mera casualidad, de bruze luck. Desde luego, ¢l
no es responsable ni tenfa control alguno sobre los hechos que determinaron que en
lugar de heredar de su padre 8 le toque heredar s: que B fuera un jugador y perdiera'y
que B se muriera antes que el padre de A. Aunque, ciertamente, si B y A se hubieran
muerto a la vez, serfa el hijo de A el que tendrfa que compensar al hijo de B y aunque
ninguna culpa tenga el hijo de A de la pobreza del hijo de B.

En realidad, lo que estamos mostrando es que todas las desigualdades que
permite el Juck egalitarianism son desigualdades nada mds que provisionales
o temporales y estan llamadas a le re-igualacién, al menos en la generacién si-
guiente. Y que, para la generacion siguiente, los eventos de esa re-igualacién
suponen brute luck. De lo que se desprenderia, también por este lado, que todo

3 Sobre esto, George Sher, «Talents and Choices», Noiis, 46, 2012, pp. 402ss.



JUSTICIA DISTRIBUTIVA Y ESTADO SOCIAL 293

el mundo estd a merced del azar, que de ese azar determinante forma parte lo que
los demds hagan con su vida y sus decisiones y que, a la hora de la verdad, por
mucho que yo tome las mejores decisiones, no tendré lo que por mi buena cabeza
merezco, ya que se me habré de quitar no solo lo que sirva para compensar a los
que han tenido mala suerte del todo (a la victima del terremoto, por ejemplo),
sino también a los que han tenido la mala suerte de que sus progenitores y demds
personas de las que su destino depende no hayan sido tan prudentes como yo o
hayan sido unos necios.

Veamos la tercera objecién, mas directamente relacionada con nuestro tema
del Estado social y los derechos sociales. Ciidmonos nada mas que al ejemplo
de Ay B, otra vez sin hijos. Supongamos que el umbral de pobreza esti en 3y
que con menos de 3 no le es posible a un ciudadano pagarse una vivienda digna,
una educacién apropiada o una atencién sanitaria que garantice dignamente el
derecho a la salud. Sabemos que, por sus malas decisiones y su vicio, B tiene 2,
mientras que, por el mérito de su buen decidir (o por su buena suerte), A tiene
8. Como las pérdidas de B, que ha pasado de s a 2, son fruto de option luck y no
de brute luck, no deben ser compensadas, segun el luck egalitarianism. Entonces,
puesto que no hay por qué compensar a B y dado que B no puede por si finan-
ciarse vivienda, educacién o sanidad, habremos de decir que a B no hay por qué
satisfacerle esos derechos sociales. Pues si se le satisfacen, habrd de ser a cargo de
A, en cuyo caso A estarfa compensando a B por los resultados de su mala suerte
electiva. En otras palabras, si los derechos sociales son derechos universales, de-
rechos de cada ciudadano del Estado y que a todo ciudadano del Estado se le
han de hacer efectivos (al menos si no puede por si pagarse las correspondientes
prestaciones), el luck egalitarianism o es una doctrina incongruente (si admite
que A financie los derechos sociales de B) o es una doctrina incompatible con
el Estado social.

5.3.4. Justicia como igualdad de oportunidades y Estado social

Se ha dicho, con bastante razén que «probablemente, la concepcién de la jus-
ticia mas ampliamente defendida en las sociedades avanzadas es la de la igualdad
de oportunidades».”” En la sociedad donde rigiera una distribucién igualitaria de
los bienes materiales, estarfa por definicidn excluida la oportunidad de que uno
pudiera tener mas que otro, sin perjuicio de que pudiera quizd cada cual tener

7 John E. Roemer, «Equality of Opportunity: A Progress Reports, Social Choice and Wel-
fare, 19,2002, p. 455.
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la oportunidad para ser una cosa u otra (musico, escritor, fontanero, monje de
clausura, cultivador de la vida contemplativa...). Cuando en teorfa de la justicia se
habla de igualdad de oportunidades, se presupone que hay en la sociedad puestos
desiguales entre los que se produce un reparto diferente de bienes. Es decir, el nivel
de riqueza o ingresos de la poblacion se mueve en una cierta escala y hay quienes
tienen mds que otros, sea cual sea el criterio de reparto que se emplee (asignaciones
por la mano invisible del mercado, un criterio de justicia pautada —a cada uno
seglin su X— , un sistema de respeto a la legitima adquisicion de la propiedad,
etc.; o una combinacién de varios).

Sentado ese presupuesto de que en la sociedad no rige una distribucién igua-
litaria de bienes, lo que el principio de igualdad de oportunidades demanda es
que esos distintos lugares en el reparto sean accesibles a todos los ciudadanos bajo
idénticas condiciones competitivas,® lo que implica que:

— Ha de estar eliminada toda discriminacidn juridico-formal. No puede haber
normas que excluyan de algunos de los puestos a ciudadanos que posean o no posean
ciertas caracteristicas sobre las que ellos no tengan control. Por ejemplo, se podrd ex-
cluir de ser notario a quien no tenga la carrera de Derecho, pero no a quien sea mujer
u hombre o blanco o negro, etc.

— Ha de estar excluida toda discriminacién material de origen social que féc-
ticamente haga imposible para alguna persona o grupo acceder a cualquiera de los
puestos, de modo que la posibilidad formal o juridica de todos no se combine con la
imposibilidad material de algunos debido a causas sociales. Por ¢jemplo, si formal-
mente a nadie le estd vedado ser notario o presidente del consejo de administracion
de un banco o presidente de la nacién, pero para alcanzar esos puestos se requiere
una seria formacién universitaria y los X (las mujeres, los hombres, los gitanos, los
mormones, los homosexuales, los campesinos, los hijos de obreros...) no tienen posi-
bilidad material de conseguir tal educacién, porque no se le pueden pagar y porque
el Estado no compensa esa carencia econdmica impeditiva, no existird igualdad de

oportunidades.

# Asi explica Arneson lo que la igualdad de oportunidades supone: «when an age cohort
reaches the onset of responsable adulthood, they enjoy equal opportunity for welfare when for
each of them, the best sequence of choices that it would be reasonable to expect the person to
follow would yield the same expected welfare for all, the second-best sequence of choices would
also yield the same expected welfare for all, and so on through the array of lifetime choice se-
quences each faces» (Richard J. Arneson, «Equality of Opportunity for Welfare Defended and
Recanted», Journal of Political Philosophy, 7,1999, p. 488).



JUSTICIA DISTRIBUTIVA Y ESTADO SOCIAL 295

En realidad, en lo que a tales condiciones materiales se refiere, las oportunida-
des no dependen generalmente de factores aislados, sino de conjuntos o ramilletes
de factores. Rarisimamente habré alguien que no tenga posibilidad econémica
de estudiar, pero que si cuente con una vivienda digna, una buena atencién sa-
nitaria y posibilidad de desempenar un trabajo dignamente y con remuneracién
apropiada. Es el conjunto de pobreza, falta de vivienda apropiada, condiciones
sanitarias insuficientes, falta de garantias laborales y dificil acceso a una buena
educacion lo que a algunas personas excluye de la competicién igualitaria y con

fair play por los mejores puestos.

Es fécil captar el sentido de esta nocion de igualdad de oportunidades que ma-
nejo si usamos la imagen de una carrera olimpica. Se corren los mil metros lisos en
las olimpiadas. Cada corredor sale de un punto que estd exactamente a mil metros
de la meta, la calle de la que cada uno arranca est en las mismas condiciones que
las otras y ninguno es obligado a correr con un calzado peor o con las manos ata-
das, por ejemplo. El que gane se llevara la medalla de oro, el segundo la de platay
el tercero la de bronce. Los premios son desiguales, pero, aceptado eso, el reparto
se considera justo porque se ha competido bajo esas condiciones de igualdad.
Ganar4 el que tenga las mejores cualidades atléticas y mds haya entrenado, pero
eso ya no se considera dbice para la asignacién desigual de premios, aun cuando
nadie es duefio o responsable de haber nacido con mejores o peores aptitudes para
el atletismo o con mds voluntad para entrenarse.

No hay igualdad de oportunidades si, al dar el juez de pista la senal de salida,
de esos corredores en la competicion de mil metros lisos, unos salen a una dis-
tancia de mil quinientos metros de la meta y otros parten a cien metros de ella.
Para que las oportunidades de ganar se equiparen, en lo que a las condiciones de
la competicién (y no a las condiciones subjetivas de los competidores, como su
tipo de musculacién o su capacidad de entrenamiento) se refiere, aquel que estd
a cien metros de la meta debe ser atrasado hasta el punto debido, y al que se halla
a mil quinientos metros hay que avanzarlo medio kilémetro. Apenas hara falta
que expresemos cémo serfa en lo que a la competicién social por los distintos
puestos se refiere.

Los mecanismos para que un Estado vele por la igualdad de oportunidades son
dos, como corresponde a esa doble dimensidn que se ha indicado. Por una parte,
se ha de eliminar toda discriminacién juridica de personas y grupos. Eso es lo que
pretenden las cldusulas de igualdad ante la ley (y en la aplicacién de la ley) que
figuran en preceptos como el art. 14 de la Constitucion espafiola. Por otra parte,
el Estado tendréd que ofrecer a los que carezcan de medios econdmicos suficientes
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aquellas condiciones cuya ausencia se traduce en exclusion o en seria desigualdad
competitiva: alimento, vivienda, salud, educacién... Es decir, satisfaccién de los
derechos sociales.

Fuera de una hipotética sociedad perfectamente igualitaria en el reparto, en la
que por definicién las oportunidades de tener mas no existen, no es pensable la
igualdad de oportunidades sin garantia de satisfaccion de los derechos sociales. Y
donde falte la igualdad de oportunidades se vicia cualquier criterio de justicia en
la distribucién que no sea, tal vez, el que propugna el libertarismo mds extremo.
Porque no tiene apenas sentido que, por ejemplo, tratemos de aplicar un reparto
en proporcion al mérito alli donde no todos cuentan con la misma posibilidad
de hacer ciertos méritos o de hacerlos valer; o no cabria una pauta de distribucién
segun el trabajo cuando algunos estan en verdad excluidos de los canales normales
y oficiales del trabajo. Y asi sucesivamente. Tampoco un igualitarismo de la suerte
tendria sentido en una sociedad en la que algunos carecen practicamente de toda
posibilidad de influir con sus decisiones libres sobre su propio destino y siendo
este destino suyo una especie de condena impuesta desde fuera y sin remisién
posible, al modo de incontrolable azar o brute luck. Sin igualdad de oportunida-
des cualquier sociedad se torna estamental o sociedad poco menos que de castas,
digan lo que digan el Cédigo Civil o la Constitucién sobre el igual derecho de
todos a regirse en libertad y a no ser formalmente excluidos de nada.

Es evidente, pues, la estrecha relacién entre igualdad de oportunidades y Es-
tado social, pues en el Estado social se excluye la discriminacién juridica y se
consagran derechos sociales que, en la practica de la competicién en el seno de
una sociedad con repartos no igualitarios, deben servir para que ninguno esté de
antemano excluido o en peor condicién para llegar a las mejores posiciones. De
eso seguramente estd hablando el art. 9.2 CE cuando dice que «Corresponde a
los poderes ptblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social».

5.4. Teorias del bienestar minimo y Estado social

En mi opinidn, las doctrinas suficientistas, de la mano de la justicia como igual-
dad de oportunidades, constituyen la vision més acorde con el modelo de Estado
social que aparece en constituciones como la espafiola. El suficientismo indica que
no hay Estado justo alli donde, existiendo recursos bastantes, no estdn atendidas
las necesidades basicas de todos los ciudadanos. Y los derechos sociales vienen,
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precisamente, a dar a la satisfaccién de esas necesidades primarias de cada indivi-
duo el estatuto de auténticos derechos individuales y reclamables ante el Estado,
que es quien ha de realizar las correspondientes prestaciones. El suficientismo no
exige del Estado social que sea un Estado igualitario ni supone que es més social
el Estado en el que hay mayor igualdad econémica entre sus ciudadanos,” siempre
que lo que cada uno tenga haya sido licita y legitimamente obtenido.

El suficientismo tiene, como antes se dijo, el problema de que no es fécil fijar
cudnto sea ese minimo que es condicién de justicia. La teorfa de los derechos so-
ciales se topa con un problema similar, el de saber cuél es el grado de satisfacciéon
de los mismos que ha de garantizarse y resultar exigible en un Estado social que
en verdad quiera serlo.

Pues bien, la combinacion con laidea de igualdad de oportunidades da alguna
pista interesante a ese respecto. Ciertamente, las oportunidades nunca podrin
ser exactamente las mismas, idénticas, alli donde los repartos sociales no sean
igualitarios. El més rico siempre podra procurarse algo mds que mejore su posi-
cién competitiva.* Pero la igualacion absoluta de oportunidades forzaria a una
igualacién econdmica plena en la que, paraddjicamente, son las oportunidades de
ascenso social las que por definicion se excluyen, seguramente con los perjuicios
colectivos, para todos, que acarrea la falta de estimulo econdémico de los ciuda-
danos. La igualdad de oportunidades exige, eso si, que se liquiden las exclusiones
tanto formales como materiales, entendiendo que es victima de una exclusion
material quien, por no tener minimamente satisfechas sus necesidades bésicas
carece de toda posibilidad de competir por las posiciones mds ventajosas con
probabilidades serias de alcanzarlas.

Dado que no esta descartado que las oportunidades de los més ricos sean me-
jores, como consecuencia de que siempre cuentan con recursos adicionales frente

¥ Hasta la mejor doctrina suele mantenerse en la indefinicién o en un cierto equivoco a este
respecto. Asi lo apreciamos por ejemplo en el siguiente fragmento de Abramovich y Courtis:
«Ciertamente, un rasgo comun de la regulacion juridica de los 4mbitos moldeados a partir del
modelo de derecho social es la utilizacion del poder del Estado, con el propésito de equilibrar
situaciones de disparidad, —sca a partir del intento de garantizar estdndares de vida minimos, me-
jores oportunidades a grupos sociales postergados o de compensar las diferencias de poder en las
relaciones entre particulares—. De ahi que el valor que generalmente se resalta cuando se habla de
derechos sociales es la igualdad, en su vertiente material o factica» (Victor Abramovich, Christian
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, pp. 56-57).

# Por ejemplo, si dominar idiomas mejora las expectativas de ascenso social, el rico siempre
podr4 pagarse mds viajes a los paises donde se hable y se pueda practicar el idioma que estd tratando
de aprender.
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alos menos ricos, podemos pensar en una especie de principio de compensacion
en lo que tiene que ver con la satisfaccién de las necesidades bésicas de los més
pobres por la via de los derechos sociales. Ese principio de compensacion podria
enunciarse asi: los servicios que el Estado brinde para satisfacer derechos sociales
deben ser de una calidad no inferior al promedio de calidad de los servicios pri-
vados que los més favorecidos econémicamente puedan contratar. Por ejemplo,
si en una escala de 1 a 10 la calidad media de los colegios privados y de la atencién
médica privada estd en 7, ese es el umbral del que no puede bajar la calidad de
los colegios publicos o de la atencién médica publica.* Sélo de esa manera la
desigualdad no se traducird en una discriminacién que haga inviable la minima
igualdad de oportunidades compatible con el no igualitarismo.

Un ultimo matiz merece la pena comentar. Que esos derechos sociales sean
universales por imperativo constitucional no quiere decir que el Estado haya de
proporcionar gratuitamente los correspondientes servicios a todos los ciudada-
nos, sino meramente a todos los ciudadanos que no puedan pagarlos.** Un Estado
no es social si el precio de la educacién universitaria impide estudiar una carreraa
algunos jovenes que no disponen de los recursos necesarios, pero no deja de ser so-
cial ese Estado si alos ms ricos de sus ciudadanos, a los Botin del lugar, pongamos
por caso, les hace abonar el coste integro de la carrera en una universidad publica,
en caso de que en ella quieran estudiar. Se puede anadir que ese Estado serd mas
congruente y eficazmente social, pues no destinara recursos a financiar servicios
de lo que los pueden pagar y podra concentrar esos recursos para conseguir una
mayor calidad de los servicios que se prestan a los menos pudientes. Un Estado
en el que los costes de los servicios publicos que satisfacen derechos sociales sean
idénticos para los mds pobres y los més ricos y en el que, ademds, la parte més

# Con este principio se da satisfaccién también al llamado problema de la saciabilidad de los
derechos sociales. Se ha dicho a veces que los derechos sociales son «insaciables» porque siempre
cabe demandar «mads bienes y servicios y mejores resultados>, con lo que nunca podrian ser ple-
namente satisfechos y los recursos a ellos destinados tendrian que ser potencialmente ilimitados
(Leticia Morales, Derechos sociales constitucionales y demaocracia, Madrid, Marcial Pons, 2015, p. 92).
Como dice Leticia Morales, «[pJoner el acento en esta cuestién para distinguir entre naturalezas
de derechos es incorrecto porque nada impedirfa establecer un criterio de satisfaccién (o criterio
de saciabilidad) de las exigencias positivas que surgen de ciertos derechos sociales. La justificacién
del limite hasta el cual se deben destinar recursos para satisfacerlas dependeré de los argumentos
normativos que sustenten el criterio. Sin embargo, su caracterizacién como saciables o insaciables
no previene a que sea posible concebir conceptualmente que los derechos sociales imponen obli-
gaciones a la satisfaccién de cierto nivel de las exigencias sociales que encarnan» (ibid., pp. 92-93).

# Cfr. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 4.% ed., 2004,
pp- 46-47.
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sustanciosa de la recaudacién publica no se haga mediante impuestos directos,
sino por via de impuestos indirectos, es un Estado muy escasamente social.*

5.s. Sobre exigibilidad y garantia de los derechos sociales

Es muy vasta la literatura actual sobre la posibilidad, conveniencia o necesidad
de tratar los derechos sociales como derechos subjetivos garantizados y exigibles,
de modo similar a como lo son los derechos fundamentales de otros tipos. No en-
traré en el andlisis de las doctrinas en pugna ni en el cotejo de las variantes tedricas
sobre el asunto, sino que Gnicamente trataré de explicitar como se podria enfocar
tal cuestidn desde la perspectiva que aqui he defendido, la de que el modelo de
Estado social, que tiene en la satisfaccion de los derechos sociales su eje, debe
entenderse en cuanto exigencia de que todos tengan suficientemente satisfechas
determinadas necesidades bésicas, como fundamento para que puedan competir
en una sociedad no igualitaria bajo condiciones de igualdad de oportunidades.

Es variada la tipologfa de los derechos fundamentales y, en correspondencia,
diferente es también el tipo de comportamiento que, para su efectividad, requie-
ren de los poderes publicos, asi como la clase de regulacion que el Estado ha de
brindar para su garantia. En primer lugar, hay derechos fundamentales que para ser
efectivos requieren ante todo abstenciones del Estado, que el Estado no emita re-
gulaciones represivas de ciertas conductas y que el Estado respete el ejercicio de esas
conductas por los ciudadanos. Serfa el caso de la libertad de expresion o la libertad
de informacién. La libertad de informacién compromete al Estado a no regular
positivamente la censura de las informaciones y a no permitir que cualesquiera
grupos o sujetos por su cuenta ejerzan censura o limiten la libertad de informar.

En segundo lugar, hay derechos que demandan regulaciones directas especifica-
mente protectoras como condicion de su eficacia. Aqui no es que el Estado deba
dejar hacer e impedir que no se deje hacer, sino que en el hacer del Estado esta
una parte esencial de la posibilidad del derecho mismo. Es decir, debe el Estado
producir normas que delimiten lo mejor posible el alcance de esos derechos y que
permitan sancionar sus vulneraciones. Tal sucede, por ejemplo, con los derechos
alaintimidad, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de las comunicaciones,
al honor, etc.

# Una defensa de la progresividad de los impuestos en el marco de una concepcidn suficien-
tista de la justicia distributiva puede verse en Gottfried Schweiger, «Taxation and the Duty to
Alleviate Poverty», en Helmut P. Gaisbauer, Gottfried Schweiger, Clemens Sedmak (eds.), Phi-
losophical Explorations of Justice and Taxation. National and Global Issues, Cham, etc., Springer,

2015, Pp. 4IsS.
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El contraste entre esas dos primeras clases de derechos parece claro. Asi como
los del primer tipo, los que exigen abstenciones represivas del Estado se satisfacen
a base de que el Estado permita determinadas acciones, como expresarse con li-
bertad o informar libremente, los del tipo segundo se tornan eficaces cuando hay
una regulacion legal que sanciona negativamente determinadas conductas de los
sujetos, como puedan ser la intervencién de las comunicaciones, la calumnia o
injuria, la entrada no autorizada en domicilio ajeno, etc.

Una tercera clase de derechos fundamentales viene constituida por los que solo
pueden ser eficaces si el Estado produce determinadas normas constitutivas de
instituciones y de ciertas précticas. Es el caso del ramillete de derechos procesales
que giran en torno al debido proceso judicial. Lo mismo vemos si pensamos en el
modo como la efectiva proteccién de muchos derechos pide que se constituyan
y se regulen instituciones como la policia. Por supuesto, el funcionamiento de
tales instituciones publicas tiene unos costes econémicos que se deben sufragar
en todo o en su mayor parte con cargo al erario publico.

Los derechos fundamentales de esa tercera variante son puramente instrumen-
tales de los otros, pues sin instituciones como las judiciales y sin una adecuada
regulacion de los procesos judiciales, seria inviable la proteccién de derechos sus-
tantivos como los de libertad de expresion o de informacién o el derecho al honor
o al secreto de las comunicaciones. Igualmente, sin la constitucién y adecuada
regulacién de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado no cabria la eficaz
proteccién de derechos fundamentalisimos, los que amparan la vida, la propiedad
y las libertades basicas.

Por tltimo, ciertos derechos son esencialmente prestacionales y su prestacién
corre de cuenta del Estado, al menos para quienes no puedan sufragar su coste
individual. Tal sucede con los derechos sociales prototipicos, como el derecho a
la educacién.++

++ Bien clara es la diferencia que traza Ferrajoli, para quien los derechos de libertad «consisten
en expectativas negativas a las que corresponden limites negativos», mientras que los derechos
sociales «a la inversa, consisten en expectativas positivas a las que corresponden vinculos positi-
vos por parte de los poderes ptblicos». Esto da lugar a dos posibles vicios: que existan normas
infraconstitucionales contrarias a las prohibiciones constitucionales referidas a los derechos de
libertad y que falten normas que permitan que se colmen esas expectativas positivas en que consis-
ten los derechos sociales, que haya lagunas que impidan que se lleven a cabo las correspondientes
prestaciones que satisfagan tales expectativas positivas (Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La
ley del mas débil, cit., p. 24). Afiade Ferrajoli en la misma obra lo que sigue: «Es indudable que la
ciencia del derecho no ha claborado atin —frente a las violaciones que derivan de la omisién de
prestaciones— formas de garantia comparables en eficacia y sencillez a las previstas para los demds
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Bien mirado, en cierto sentido la diferencia entre las cuatro variedades de de-
rechos que se acaban de sefalar es una diferencia de grado. En todos los casos hay
costes econdmicos para el Estado y en todos los casos se requiere una actividad re-
guladora del Estado. Los derechos que se hacen posibles si ciertas conductas (como
la libre expresion o la libre informacién) no son reprimidas exigen del Estado una
actividad de regulacién y represion de la represion, valga la paradoja. Los derechos
que solo pueden ser efectivos si hay regulaciones directa y especificamente protec-
toras, como pasa con el derecho a la intimidad o el derecho al honor, presuponen
el coste de las regulaciones y el coste de la aplicacién de esas regulaciones. Los
derechos de la tercera clase son imprescindibles para el amparo de los anteriores y
suponen los costes necesarios para mantener instituciones y aparatos como los ju-
diciales, policiales, etc. Que los derechos sociales, a su vez, implican costes elevados
es una obviedad irrebatible.# Pero si la conclusién es que todos los derechos supo-
nen algun tipo de actividad protectora y, directa o indirectamente, alguna labor
prestacional del Estado, las diferencias de los derechos sociales no son tan radicales.

Para que sean efectivo mi derecho a lalibertad de expresion, por ejemplo, el Es-
tado ha de organizar instituciones competentes para declarar la ilicitud juridica de
la norma o préctica institucional que me censure o reprima mi libertad expresiva
que no dane claramente derechos de otros; para hacer efectivos derechos mios
como mi derecho al honor o a la inviolabilidad de mi domicilio tiene el Estado
que montar todo un aparato judicial y represivo de las conductas vulneradoras
de esos derechos. Resulta, pues, bastante evidente y generalmente admitido en
nuestro tiempo que una justificacion esencial de la existencia de instituciones del

derechos fundamentales, tanto de libertad como de autonomia. A diferencia de estos tltimos de-
rechos, que asumen la forma de expectativas negativas frente a las que corresponde el deber de los
poderes publicos de no hacer (o prohibiciones), los derechos sociales imponen deberes de hacer
(u obligaciones). Su violacién no se manifiesta por tanto, como en el caso de los de libertad, en la
falta de validez de actos —legislativos, administrativos, o judiciales— que pueden ser anulados por
via jurisdiccional, sino en lagunas de disposiciones y/o carencias en las prestaciones que reclama-
rfan medidas coercitivas no siempre accionables». Pero puntualiza al mismo tiempo que «Ello no
quiere decir que nunca se hayan elaborado técnicas de garantia para estos derechos, y menos aun
que sea irrelevante, no vinculante o puramente <<programatico>> su reconocimiento constitu-
cional como derechos» (ibid., p. 109).

#  Pero oigamos a Mark Tushnet: «The difference between the costs associated with enforcing
first-generation rights and second-generation rights is not that the former are small and the latter
large, but that the former are generally invisible because they are diffused across the society as a
whole without figuring openly in government budgets, while the latter are immediately visible in
budget statements» (Mark Tushnet, «Reflections on Judicial Enforcement of Social and Eco-
nomic Rights in the Twenty-First Century», Nujs Law Review, 4, 2011, pp. 179-180).
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Estado como la judicial se halla en su servicio a la proteccion de los derechos de
los ciudadanos, empezando por los derechos fundamentales.

Podemos, pues, preguntarnos por qué en la enumeracién de tipos de derechos
fundamentales que en los pérrafos anteriores hice, del modo usual se han puesto
en tercer lugar, y no en cuarto, al final, los derechos procesales, el derecho a ac-
ceder a un sistema de Justicia y de acuerdo con las reglas del debido proceso. Al
organizar asi la clasificacion, parece que se da por sentado que los derechos pro-
cesales sirven para dotar de efectividad a los derechos de los dos tipos anteriores,
pero no asi a los derechos sociales, por ser diferente la naturaleza sustantiva y,
derivadamente, la naturaleza juridica de estos.

En otros términos, ¢por qué se consideran bésicamente distintos el derecho
de los ciudadanos al acceso a la Justicia y al debido proceso y el acceso a la educa-
cién? Costes econdmicos tiene tanto el sistema judicial pblico como el sistema
educativo publico.*¢ Y al igual que la educaciéon podria, en teoria, dejarse ex-
clusivamente en manos privadas y al albur del mercado, otro tanto cabria hacer
con la resolucién «judicial» de conflictos. ¢ Por qué, pues, es menos «social» el
derecho de los ciudadanos a acceder a la Justicia que el derecho de los ciudadanos
aacceder ala educacion? ;Por qué, en fin, no ha de entenderse que el Estado estd
idénticamente comprometido con la garantia de los derechos sociales y por qué
no puede pensarse que estos pueden y deben disfrutar de los mismos mecanismos
de garantia, empezando por su garantia judicial ?

+ Algo asi sefiala Mark Tushnet cuando, al propugnar la proteccién judicial de los derechos
econdmicos y sociales y rebatir la que llama objecién de la separacién de poderes (que vendria a
decir que los derechos sociales son puramente ideolégicos y se mueven en un campo de intereses
contrapuestos, por lo que suponen un grado de discrecionalidad que solo puede colmar la decisién
politica y nunca la decisién judicial), escribe lo siguiente: «The objections assumed that first-ge-
neration rights were categorically different from second-generation ones, for otherwise separation
of powers would have blocked the enforcement of first-generation rights, a result no one thought
correct. Yet, no such categorical distinction exists. The right to vote is an obvious first-generation
right, but the government must provide the facilities for voting, and one can without much dif-
ficulty generate substantial arguments that protecting the right to vote requires that the govern-
ment devote significant resources toward making it possible for people who have the franchise
to exercise their right to vote — by making polling places accessible, for example. Rights to fair
process in criminal proceedings are ﬁrst—generation, and they too require government action, most
notably in the provision of counsel for defendants who cannot afford to pay for representation
on their own. There are of course differences between the rights the government must provide in
criminal proceedings and second-generation rights, but the distinctions are not the sharp ones the
separation of powers objection requires» (Mark Tushnet, «Reflections on Judicial Enforcement
of Social and Economic Rights in the Twenty-First Century», cit., 4, 2011, pp. 178-179).
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Hoy en dia es dominante ya la doctrina constitucional que propugna una
misma o similar proteccién para los derechos sociales y para los demas tipos de
derechos fundamentales, con aplicaciéon de los mismos mecanismos protectores y
de garantia, empezando por la garantfa judicial de los mismos. Pero posiblemente
una buena parte de esas bienintencionadas doctrinas se esta deslizando por derro-
teros arriesgados y hasta incongruentes. Diré ahora mismo por qué.

El instrumento por antonomasia de proteccion de los derechos fundamentales
es la ley general y abstracta,* si en verdad queremos pensar que los derechos han
de serlo de todos y estar para todos amparados y desarrollados en igualdad, y no
que todos estén llamados a ser titulares de los derechos fundamentales, pero que
cada uno los tendra solamente en la medida en que lo quiera el azar o la buena
suerte. No hay verdadera proteccién general e igualitaria del derecho al honor de
cada ciudadano sin una correcta tipificacion penal de delitos como el de injuria y
calumnia y sin apropiados mecanismos para hacer efectiva la indemnizacién de la
victima de la vulneracion de ese derecho, en clave de responsabilidad civil por dano
extracontractual. Si usted y yo, ciudadanos espanoles, tenemos adecuadamente
amparado ese derecho al honor, serd gracias a la regulacion en el Cédigo Penal de
delitos como los de injuria y calumniay por obra de la Ley Orgénica 1/1982 de pro-
teccion del derecho al honor, ala intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
y ello suponiendo que tales regulaciones penales y civiles sean apropiadas y eficaces.

Los tribunales constitucionales u 6rganos judiciales con competencia para el
control de constitucionalidad pueden y deben entrar en juego y declarar la incons-
titucionalidad de las regulaciones de los derechos fundamentales o bien cuando
la regulacién legal de los mismos sea inadecuada por excesivamente restrictiva de
esos derechos o por negar su esencia misma o las claves de su basica efectividad, o
bien cuando dicha regulacion no exista y nos hallemos ante inconstitucionalidad

7 En palabras de Luigi Ferrajoli, «los derechos fundamentales, al consistir en normas téticas,
requieren siempre, como observancia primera y prejudicial, una legislacion de desarrollo, primaria
y secundaria, que introduzca las correspondientes garantfas, respectivamente primarias y secunda-
rias (...), en ausencia de las cuales estdn destinados a lo que se ha llamado <<inefectividad estruc-
tural>> (...). Esta necesidad es evidente para los derechos sociales, cuya garantfa comporta la ins-
titucion de aparatos —escuelas, hospitales, entes de prevision y de asistencia— encargados de su
satisfaccion. Pero vale también para los derechos individuales, tanto civiles como de libertad, que
exigen la introduccién de las correspondientes prohibiciones de lesion por obra de especificas nor-
mas téticas y de las sanciones conectadas por obra de las apropiadas normas hipotéticas, ademds
de la institucion de los aparatos policiales y judiciales aptos para prevenir o sancionar sus posibles
violaciones» (Luigio Ferrajoli, Principia Iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la
democracia, Madrid, Trotta, 2013, traduccién de P. Andrés Ibdniez, C. Bayén, M. Gascén, L. Prieto
Sanchisy A. Ruiz Miguel, p. 77).
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por omisién.* Serd entonces cuando en puridad pueda y deba operar la eficacia
directa de los derechos fundamentales y hayan los jueces de suplir en lo posible
al legislador reticente. El problema esta en que nunca la jurisprudencia puede ser
capaz de brindar una proteccién general e igualitaria de los derechos, una pro-
teccidn para todos sus titulares, ya que los jueces sentencian caso a caso y, como
quien dice, tapan de uno en uno los agujeros de un colador. Solo el legislador
puede hacer que el colador se cambie por un recipiente no agujereado.

Creo que esto mismo que se acaba de decir vale paralos derechos sociales, como
el derecho a la educacién o el derecho a la sanidad. Solo mediante ley general
puede regularse su satisfaccién general, y a los tribunales constitucionales o la
judicatura competente les corresponde tanto velar porque la ley en cuestién no
sea inconstitucional como instar al legislador a acabar con su omisién cuando esa
ley no existe. Igualmente, tocard a los jueces resolver caso por caso en favor de los
derechos sociales y en ausencia de ley constitucional que los regule, pero esto es
nada més que el mal menor, un puro parche incapaz de solucionar debidamente la
vulneracién que del derecho social en cuestion implica la inexistencia de una ley
reguladora que extienda ese derecho con alcance general y asegure eficazmente su
satisfaccion. Mas en nuestro tiempo y en algunos paises se estan sumando la crisis
delaley como instrumento reguladory el descrédito del legislador parlamentario
mismo, por un lado, y, por otro, la fe desmesurada en las capacidades justicieras y
casi taumaturgicas de cortes constitucionales y jueces como instituciones direc-
tamente llamadas a proteger todos los derechos fundamentales y hasta a prote-
gerlos con prescindencia del legislativo y hasta de espaldas a la ey, caso por caso
y mediante un sistema de decision mds basado en la equidad o justicia del caso
concreto que en la norma general y abstracta. Los resultados son bien evidentes
para quien quiera verlos: estados con tribunales constitucionales y judicaturas
extraordinariamente activistas, ponderadores y supuestamente generosos con
los derechos fundamentales, incluidos los sociales, pero en los que ni un 4pice
se avanza respecto de la injustisima distribucién de la riqueza, de la vulneracion
generalizada de cualesquicra derechos (y, desde luego, de los derechos sociales),
delaradical inseguridad juridica, de la rampante corrupcién y, para colmoy para-
déjicamente, del servilismo de los jueces ante los poderes politicos y econdmicos
dominantes. Eso si, esos mismos jueces se legitiman ante cierta opinién publica
y ante determinada opinidn académica a base de ejercer lo que podriamos llamar

# Sobre la variada problematica de la inconstitucionalidad por omisién, véase Ignacio Villa-
verde Menéndez, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, McGraw-Hill, 1997.
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lajurisprudencia simboélica, de dictar en algunas ocasiones sentencias sumamente
llamativas por su generosidad al amparar algin derecho a un ciudadano particu-
lar demandante, pero solo a ese ciudadano o a cada uno de los pocos que logren
acceder a lajusticia y dar con un juez que asi quiera legitimarse o que de buena fe
ejerza su mision protectora de los derechos.

Me parece que no es descaminado volver a comparar los derechos habitual-
mente llamados sociales, como el derecho a la educacidn, con los derechos funda-
mentales de cardcter procesal, con lo que genéricamente se llama derecho al de-
bido proceso judicial. Todos damos por sentado que para que el ciudadano pueda
realizar su derecho al debido proceso judicial, su derecho a acceder al sistema de
Justicia y recibir de los jueces y tribunales una sentencia fundada en derecho, es
imprescindible que el Estado haya organizado un sistema judicial y haya regulado
los procesos judiciales en todos sus detalles. A nadie se le ocurriria, creo, indicar
que la ley procesal es prescindible, y mas si la aficion a legislar es un resabio del
viejo y ciego positivismo decimondnico, y que lo que importa para hacer efectivo
el derecho al debido proceso judicial es que haya quien ponga fin a cada conflicto
decidiendo equitativamente y sin ataduras normativas sobre cosas tales como le-
gitimaciones activas o pasivas a la hora de demandar, plazos, competencias juris-
diccionales, pruebas licitas e ilicitas, formas de la sentencia, sistemas de recursos,
etc., etc. Si, por tanto, imprescindible nos parece que exista una legislacién procesal
general, respetuosa con el haz de derechos fundamentales ahi en juego y sometida
al control de su constitucionalidad en razén de su servicio a la previsién consti-
tucional de esos derechos, ¢por qué no nos ha de resultar igual de evidente que la
proteccion de derechos como la educacién o la sanidad tiene que venir antes que
nada de la mano de una adecuada legislacién y no ser obra imposible de la juris-
prudencia, por muy buenas que sean, cuando lo son, las intenciones de los jueces?

Flaco favor se hace alos derechos sociales, al modelo de Estado social y ala justi-
cia social si, como en algunos paises ocurre, la insistencia en colocar a la judicatura
en el centro de la garantia de los derechos sociales sirve para librar al legislador
del reproche por no cumplir su crucial papel respecto de esos derechos y si, de
propina, tal omision del legislador vale como excusa para justificar un activismo
judicial desmesurado y ala postre impotente en términos de mejora de la situaciéon
social del conjunto de los mds débiles dentro de esos estados.*

# Véase, sobre el caso brasilefio, el contundente articulo de Octavio Luiz Motta Ferraz, «Har-
ming the Poor Through Social Rights Litigation: Lessons from Brazil», Texas Law Review, 89,
2011, pp. 1643ss. Partiendo del andlisis de la jurisprudencia sobre el derecho a la salud en Brasil
y con manejo de abundantes datos empiricos, este autor adopta una postura muy critica y que
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resume ¢l mismo asi: «My main contentions are these: (1) when pushed to enforce some so-
cial rights assertively, courts have a tendency (and an incentive) to misinterpret these rights in
an absolutist and individualistic manner; (2) such interpretation unduly favors litigants (often a
privileged minority) over the rest of the population; (3) given that state resources are necessarily
limited, litigation is likely to produce reallocation from comprehensive programs aimed at the
general population to these privileged litigating minorities; and (4) contrary to the contention of
some scholars, enhancing access to courts would not solve the problem» (ibid., p. 1646). Puntu-
aliza Ferraz que no estd en contra de la constitucionalizacién de los derechos sociales ni pretende
sostener que sea inutil o contraproducente toda proteccién judicial de los mismos, sino que su tesis
es més bien que «in some places, such as Brazil (and perhaps other countries with similar contexts,
legal cultures, and structures), the judicialization that followed constitutionalization has likely
been detrimental (and certainly not helpful) to furthering the interests that social and economic
rights are supposed to protect>» (ibid., p. 1647). Cabe discutir cual haya de ser el alcance de la
intervencién judicial para la garantia de los derechos sociales constitucionalmente reconocidos y
hasta donde llega la legitimidad de la judicatura para interferir en este punto con las decisiones del
legislador («When social rights are constitutionalized, it seems possible for courts to go further.
The difficult question, of course, is how much further?», p. 1654), pero, segn este autor, tal legiti-
midad s desaparece cuando el modo en que los jueces intervienen no mejora o acaba por empeorar
la situacién del conjunto social en lo que a esos derechos se refiere (ibid., p. 1650). Para los intere-
santisimos ejemplos que de esto ultimo estudia en el caso de la proteccidn del derecho a la salud
por via judicial en Brasil, véanse paginas 16s1ss. Ahi se muestra que desde que el Supremo Tribunal
Federal de Brasil en nombre del derecho a la salud ampara toda pretension de que el Estado finan-
cie un tratamiento en el extranjero y aunque sus costes supongan un considerable tanto por ciento
del presupuesto de sanidad, tal politica judicial ha privado de recursos sanitarios a la mayoria de
las capas sociales mds humildes y necesitadas del gasto publico, mientras que quienes litigan para
demandar del Estado la financiacién de los costosisimos tratamientos y los consiguen del erario
publico son siempre las clases sociales mds adineradas (vid. ibid., pp. 1661-1662). La conclusién es
tremenda y ha de hacernos pensar: «Given that resources are necessarily limited, such «protec-
tion» can be dispensed only to some individuals (the litigating minority) at the same time and at
the expense of the needs of others (the nonlitigating majority). When litigants are already privi-
leged in terms of living standards—as they tend to be, given that access to courts is costly in most
places—social rights litigation serves to reinforce these privileges rather than improve the living
standards of the poor or diminish inequalities» (ibid., p. 1663). El escepticismo de Ferraz se torna
radical y razonable al tiempo cuando sefiala lo muy improbable de que llegue por via del activismo
judicial un cambio social importante en Brasil y una verdadera efectividad de los derechos sociales
y de garantia de minimos vitales, resultante de mecanismos reales de distribucion de la riqueza,
pues «Judges are among those who benefit most from the unequal distribution of wealth in Brazil
(they are the highest paid public servants) and have no historical record of complaining, or being
minimally uncomfortable, about this situation. Raising taxation on those who, like judges, are
among the top 1% of income earners in Brazil, in order to fund the social rights of the por would
likely muster little support from the judiciary. It is not absurd to suggest that right-to-health liti-
gation has been so «successful» in great part due to its insignificant effects on redistribution from
the rich to the por» (ibid., pp. 1665-1666).

En una linea similar a la de Ferraz y también en referencia al derecho a la salud y la jurispruden-
cia brasilefia, véase Virgilio Alfonso da Silva, Fernanda Vargas Terrazas «Claiming the Right to
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Ademis de que materialmente no pueden, tampoco deben los jueces ser quie-
nes dirijan la politica social de un Estado. Los derechos sociales tienen que ser
satisfechos con cardcter general y de manera que ningtin ciudadano esté por de-
bajo de un apropiado umbral en lo que concierne a cosas tales como educacién,
sanidad, vivienda... 0 acceso a la justicia, entre otras cosas. Pero, cumplido ese mi-
nimo, no es al poder judicial a quien corresponde establecer las politicas publicas
ni sentar preferencias entre cosas tales como construir més escuelas nuevas o mas
hospitales. Esas son las decisiones que competen al legislador democratico, por
raz6n de su legitimidad democrética, precisamente. Y por eso las politicas publi-
cas debenb hacerse con base en la legislacion y a los jueces nada més que pertenece
una importante y doble misién de control y garantia: velar por la constituciona-
lidad de esa legislacion, declarando inconstitucional, por la via que corresponda,
la ley que no ponga los medios para asegurar los minimos para todos debidos, y
amparar a los ciudadanos individuales tanto cuando la ley, si la hay, no se respeta,
como otorgarles ese derecho en la debida proporcién cuando el legislador no ha
hecho honor a su responsabilidad y no halegislado sobre el derecho en cuestion.»

Health in Brazilian Courts: The Exclusion of the Already Excluded», Law & Social Inquiry, vol.
36, n.° 4, 2011, pp. 825-853.

Sorprendentes y aleccionadoras resultan igualmente las conclusiones de David Landau,
después de estudiar detenidamente la jurisprudencia colombiana, ante todo, y también los casos
de Brasil, Argentina, Hungria, Sudifrica e India. Tal conclusion es que no resulta cierto que alld
donde los tribunales adoptan estrategias de fuerte defensa de los derechos sociales acaben benefi-
ciando a las clases mds desprotegidas, sino a las clases medias y altas. Dice este autor que los tribu-
nales son mucho mds propicios a proteger el derecho a las pensiones de los servidores puiblicos o
ciertos subsidios para las clases medias que a transformar las vidas de los grupos marginados. Véase
David Landau, «The Reality of Social Rights Enforcement >, Harvard International Law Journal,
53, 2012, pp. 401-459. Lo que dice de Colombia, por ejemplo, es muy llamativo: «In the case of
Colombia, the problem of populism has arisen at the Constitutional Court level itself. Post-Court
career paths contribute significantly to this problem. Magistrates are often appointed at a fairly
young age, serve one eight-year term, and then are looking around for more opportunities.In a
weak, fragmented party system like Colombia’s, political entreprencurship has been an appealing
option—magistrates make a name for themselves with several «bigname» decisions and then run
for political office> (ibid., pp. 456-457).

En un detallado trabajo reciente, Brinks y Gauri investigan si, en los paises con mayores niveles
de pobreza de buena parte de la poblacion, el activismo judicial en torno a los derechos sociales
favorece o no a los pobres. Concluyen que s tiene ese efecto en India y Sudéfrica y no en Indone-
sia o Brasil, pues son esos los cuatro casos que detenidamente analizan. Véase Daniel M. Brinks,
Varum Gauri, «The Law 's Majestic Equality? The Distrubutive Impact of Judicializing Social and
Economic Rights», Perspectives on Politics, Vol 12, n.° 2, 2014, pp. 375ss.

* Luigi Ferrajoli, después de apuntar las severas dificultades técnicas que plantea al control
de la inconstitucionalidad por omisién, tal como la prevén, por ejemplo, las constituciones por-
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tuguesa y brasilena, sefiala que, sin embargo, «nada impedirfa reforzarla, previendo por ejemplo
la obligacién del parlamento de decidir en breve plazo sobre la recomendacion del tribunal e
induciéndolo asi a asumir una abierta responsabilidad politica por el eventual incumplimiento.
El campo privilegiado de tales omisiones —anade Ferrajoli— es obviamente el de los derechos
sociales, a los que corresponden obligaciones de prestacion. Pero en estos casos, a los fines de un
control de constitucionalidad, serfa mucho mds eficaz la transformacion de la laguna proveniente
de la omisién en una antinomia, mediante la introduccién en las cartas constitucionales (...) de
rigidos vinculos presupuestarios idéneos para anclar en cuotas minimas el presupuesto estatal, o
mejor todavia el producto interior bruto, los diversos capitulos del gasto social» (Luigi Ferrajoli,
Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la democracia, cit. p. 95). Mas
adelante, insiste Ferrajoli en que «Es en realidad claro que la garantia constitucional no puede ex-
tenderse, en aplicacién de la separacién de poderes, hasta usurpar la funcién legislativa» (ibid., p.
218). Sobre aquellas posibles medidas constitucionales para la efectividad de los derechos sociales
y consistentes en la introduccién de vinculos presupuestarios en materia de gasto social «mediante
la estipulacién para cada derecho social constitucionalmente establecido de la cuota minima del
presupuesto del Estado que debe destinarse a su garantia», lo cual «permitiria al tribunal consti-
tucional censurar las leyes financieras que derogasen esos limites», ibid., p. 388. Agrega Ferrajoli
que «Menos problemdticas son las garantias sociales secundarias, una vez introducidas las garan-
tias primarias —por ejemplo, la escolarizacién obligatoria, la asistencia sanitaria gratuita o la renta
minima de subsistencia— y por tanto la posibilidad de detectar y eliminar sus posibles violaciones.
La experiencia jurisprudencial, al desmentir el lugar comin de la no accionabilidad de los derechos
sociales, ha mostrado los ulteriores espacios de justiciabilidad de los mismos y de exigibilidad de
las prestaciones que forman su contenido ante las tradicionales jurisdicciones civil, penal y admi-
nistrativa» (ibid., p. 388).



