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DE FAZIO, Federico: Teoria principalista de los derechos sociales,
Barcelona, Marcial Pons, 2019, 178 pp.

Teoria principalista de los derechos sociales es un libro escrito por
Federico De Fazio, investigador y docente en las Universidades de Buenos
Aires y La Plata, publicado por la coleccién Filosofia y Derecho de la edito-
rial Marcial Pons.

La obra se centra en el estudio de los derechos sociales incorporados al
catdlogo de los derechos fundamentales de las Constituciones. Frente a las
lineas de investigacién que abordan el drea, De Fazio se inscribe en una linea
de investigacion especificamente juridica, desarrollada en el &mbito de la teo-
ria general del derecho, dirigida a determinar cudles son los derechos sociales
que se encuentran ordenados a nivel constitucional.

Los cuatro capitulos que componen la presente obra constituyen un traba-
jo exhaustivo de reconstruccién conceptual, estructural y metodolégica, diri-
gidos a responder la pregunta referida a si existe algin procedimiento de
argumentacion que permita adscribir, como significado de las cldusulas cons-
titucionales, normas que ordenen realizar derechos sociales en un grado
exacto de cumplimiento. Las hipdtesis que constituyen el punto de partida de
De Fazio plantean que efectivamente existe un procedimiento semejante, y
que éste se compone de dos grupos de argumentos: por un lado, los argumen-
tos basados en la interpretacion del texto constitucional, en el uso de casos
precedentes o andlogos y, por el otro, los argumentos basados en el uso del
examen de proporcionalidad por omisién.

A fin de justificar su hipétesis, De Fazio hace uso del método analitico a los
fines de reconstruir racionalmente el concepto y la estructura de: (I) las normas
que prescriben derechos sociales, (I) los derechos sociales en s{ mismos, asi
como (IIT) los argumentos que permiten su adjudicacién judicial.

En el primer capitulo, De Fazio se ocupa de precisar una definicién de
norma de derecho social, lo cual presupone, ademads, una definicién de
norma en general. Al adoptar una definicién semdantica, distingue entre los
conceptos de formulacién normativa y norma, siendo una formulacién nor-
mativa un enunciado que contiene —ya sea de forma explicita o implicita—
expresiones dednticas y es utilizado para prescribir. Las normas, por su
parte, constituyen el significado de las formulaciones normativas. A su vez,
De Fazio delimita los alcances de la definicién de norma de derecho social
que presupone, al circunscribirla a aquellas normas que cuentan con rango
constitucional. De acuerdo con la concepcién semdntica, las normas alcan-
zan el rango constitucional cuando pueden ser fundamentadas como parte
del significado de, al menos, una cldusula constitucional. En este punto,
retoma una discusién proveniente de la dogmadtica juridica a fin de precisar
cudles son las normas de derecho social que pueden ser fundamentadas
como parte del significado de los textos constitucionales. Al respecto, sos-
tiene que son normas constitucionales validas tanto aquellas extraidas lite-
ralmente del texto constitucional —siendo éstas, directamente estatuidas—
como aquellas fundamentadas a través de argumentos no literales, tales
como otros argumentos interpretativos, provenientes de la dogmatica juridi-
ca, casos precedentes o andlogos, juicios de proporcionalidad o juicios prac-
ticos en general —siendo éstas, indirectamente estatuidas—.

Asimismo, las normas de derecho social, plantea el autor, son tales cuando
ordenan realizar un derecho social. En este sentido, los derechos sociales son
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entendidos como derechos subjetivos —en tanto expresan una relacion triddica
entre un titular que, frente a un destinatario, tiene derecho a un objeto— a una
accidn positiva factica —es decir, a la entrega de un bien material o la presta-
cién de un servicio-. Por su parte, la accién positiva factica puede ser definida
—cuando la misma resulta ser la Unica idonea para realizar el derecho-, o bien
alternativa cuando existe mds de una medida idénea para realizar el derecho-.
En este sentido, la indeterminacién en torno a la accién positiva factica previs-
ta no resulta problematica en tanto, o bien se define a partir de la precision del
grado de cumplimiento, o bien, si se mantiene la misma, supone un margen de
discrecionalidad para el obligado que facilita su realizacion.

Por su parte, en el segundo capitulo De Fazio profundiza la categorizacién
de las normas de derecho social. La validez de una norma de derecho social en
si misma no siempre es suficiente para justificar la premisa normativa mayor
de una decisién juridica que adjudique derechos sociales. La fundamentacion
requiere, ademas, que la norma ordene realizar un derecho social en un grado
exacto de cumplimiento. Por lo tanto, resulta necesario definir las propiedades
estructurales de las normas de derecho social en general. En tal sentido, se
plantea la distincidn estructural entre dos clases de normas: las reglas, que son
las normas constitucionales que ordenan realizar un derecho social en un
grado exacto de cumplimiento, y los principios, que son las normas constitu-
cionales que ordenan optimizar un derecho social. Dicha clasificacién implica
dos presupuestos. Por un lado, que existe una distincion fuerte entre reglas y
principios. Por el otro, que esa diferencia puede explicarse conceptualmente
en razén del tipo de mandato que las normas prescriben. La distincion fuerte
postula que la diferencia no es meramente de grado sino entre dos clases de
normas: reglas y principios.

En cuanto al criterio demarcatorio para fundamentar dicha distincién, el
autor retoma la discusién en el marco de la teorfa de norma. Asumiendo par-
cialmente a la teoria de Ronald Dworkin, De Fazio demuestra que los princi-
pios tienen un atributo que no existe en las reglas: la dimensién del peso. Esta
dimensidn es perceptible en los casos de contradiccién normativa. Asi, en los
conflictos entre reglas, la resolucion se da en la dimensién de la validez: o
bien introduciendo una cldusula de excepcidn, o bien declarando la invalidez
de una de las normas en pugna. En cambio, la colisién entre principios se
resuelve en la dimensién del peso: se determina una relacién de precedencia
de un principio por sobre el contrario, condicionada por las circunstancias
del caso. En estos casos, los principios no pierden validez, e incluso pueden
preceder a los principios que primaron en situaciones de colision anteriores.
La determinacion de la relacién de precedencia condicionada consiste en
tomar el caso concreto, identificando las circunstancias por las cuales un
principio debe preceder a otro y, por tanto, debe seguirse la consecuencia
juridica consecuente del mismo.

En un segundo orden, De Fazio asume un determinado concepto de los
principios, no sin antes someterlo al andlisis critico a partir de distintas discu-
siones que retoma. Conforme la teoria de Alexy, los principios exhiben una
dimension del peso por tratarse de mandatos de optimizacion; que ordenan la
realizacion de algo en la mayor medida posible. Por el contrario, las reglas no
exhiben una dimensién del peso porque son mandatos de cumplimiento exacto
que solo pueden ser o bien cumplidas o bien incumplidas.

Una vez establecida la distincién estructural entre reglas y principios, De
Fazio se ocupa de extrapolar dicho esquema categorial al caso de las normas
de derecho social, a fin de reconocer dicha distincién en las practicas juridi-
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cas reales. Para ello, el autor apela a una argumentacién contrafactica, que
analiza modelos dogmaticos puros de principios o reglas. Analizando casos
de normativa y jurisprudencia de Colombia y Sudifrica, De Fazio demuestra
que los modelos dogmaticos puros no resultan explicativos de las propieda-
des estructurales de las normas de derecho social provenientes del plano
empirico. Concluyentemente, el autor defiende la pertinencia de un modelo
dogmatico combinado, el cual implica la posibilidad de considerar la coexis-
tencia de normas con estructura tanto de principios como de reglas. Asimis-
mo, el autor presenta las principales objeciones que se presentan al concepto
de principios de derecho social provenientes de la teoria constitucional, que
se ocupa de desarticular.

Una vez reconstruidos el concepto y la estructura de las normas de derecho
social, en el tercer capitulo, De Fazio desplaza en su argumentacién hacia el
plano de la metodologia juridica. La cuestién a resolver pasa a ser la de los
argumentos que permiten fundamentar racionalmente que una regla de derecho
social forma parte del significado de una o varias cldusulas constitucionales.
En este punto, comienza ocupdndose de los argumentos que eximen de explici-
tar la relacion de precedencia condicionada entre principios.

En primer lugar, los argumentos interpretativos, que permiten extraer
reglas de derecho social a partir de la interpretacion del texto de una o varias
cldusulas constitucionales. Al respecto, De Fazio articula posibles objeciones
en cuanto a los alcances y limitaciones de esta clase de argumentos. Por un
lado, se plantea la dificultad para establecer cdnones interpretativos para
todos los contextos. Al respecto, sostiene que es posible pensar un criterio
pragmadtico de admisibilidad. Este criterio pragmaético es aquel proporciona-
do por la teoria del discurso, segtin el cual el uso de cdnones es racional
cuando representa una razon que, en su debido contexto, deberia ser aceptada
por cualquier participante de un discurso juridico. Por el otro, se hace refe-
rencia a la incidencia préictica de esta forma de argumentacién. En este caso,
De Fazio analiza dos casos provenientes de Sudafrica y Alemania, en los
cuales se hace uso de argumentos teleolégico-objetivos y sistemdticos res-
pectivamente, para fundamentar la validez de reglas de derecho social. Si
bien no se trata del supuesto mds frecuente, De Fazio considera necesario
reconstruir formalmente el argumento, teniendo en cuenta que es una forma
plausible de fundamentacion.

La segunda forma de argumentacién de este grupo es el uso de preceden-
tes jurisprudenciales. Un precedente es una norma, expresa o implicita, que
se extrae de una sentencia judicial anterior de una misma jurisdiccién, y que
resulta suficiente para justificar la toma de una decisién judicial. La norma
—o ratio decidendi— que se extrae de la decision judicial tiene por definicién
la estructura de una regla. Dicha regla puede utilizarse para fundamentar
decisiones con independencia de la forma de argumentacién mediante la cual
se fundament6 su validez en primer término. En este sentido, De Fazio foca-
liza en las reglas resultantes de un juicio de proporcionalidad anterior, siendo
ésta la forma de argumentacion mds habitual en la adjudicacién de derechos
sociales. La validez de dichas reglas en tanto precedentes se presume, pero la
fuerza vinculante no es definitiva.

A fin de exponer la estructura de dicha argumentacion, el autor presenta
dos sentencias de la Corte colombiana donde la validez de la regla se funda-
menta en primer término a partir de un juicio de proporcionalidad, y que
luego es utilizada en un caso posterior que presenta las mismas propiedades
relevantes por medio de la remision al precedente.
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En tercer lugar, De Fazio reconstruye la forma de los argumentos por ana-
logia. Los efectos de las reglas resultantes de las sentencias judiciales anterio-
res pueden extenderse a casos similares aunque no se den las mismas propie-
dades relevantes que configuran el supuesto de hecho, cada vez que se
presenta: (I) un idéntico problema normativo —en cuanto a la calificacién
dedntica de la accién factica que conforma la regla en cuestiéon—y (II) una
idéntica constelacién de principios —en tanto los principios en conflicto en el
caso son los mismos que entraron en juego en el juicio de proporcionalidad
del cual derivé la regla aplicada en el precedente judicial-. De cumplirse estos
dos supuestos, la regla de derecho social puede ser extendida en su consecuen-
cia juridica en el caso similar. Una vez méds, De Fazio expone dos anteceden-
tes jurisprudenciales que permiten identificar las propiedades estructurales
desarrolladas. A pesar de tener supuestos de hecho distintos —las enfermeda-
des eran diferentes y la medicacién demandada también-, ambos casos resul-
tan similares, ya que el problema a resolver en cuanto a la calificacién de la
accién positiva factica —el cardcter facultativo u obligatorio de otorgar el
medicamento correspondiente— y la colision entre principios —del derecho a la
salud y previsibilidad presupuestaria— eran idénticos. Dicha correspondencia
posibilité la fundamentacién de una nueva regla de derecho social, partiendo
de la relacién de precedencia condicionada entre principios establecida en el
juicio de proporcionalidad del caso andlogo.

El cuarto capitulo se centra en la reconstruccion racional del examen de
proporcionalidad por omision. Esta forma de argumentacién fundamenta la
validez de reglas de derecho social a partir de la determinacion de una relacién
de precedencia condicionada entre principios. El supuesto de hecho se confor-
ma por las propiedades relevantes que fundamentaron la precedencia y la con-
secuencia juridica de la regla es la exigida por el principio de derecho social.
De Fazio se ocupa de desarrollar las reglas y formas de argumentacién que lo
constituyen. El examen de proporcionalidad permite determinar, en caso de
conflicto normativo, cudndo un principio de derecho social es realizado en un
grado menor al grado de cumplimiento 6ptimo. Esto sucede cuando se omite
al menos una accién positiva factica que lo limita y que, o bien ello no es id6-
neo para fomentar un fin legitimo, o bien no es necesario, o bien la persecu-
cion del fin legitimo es desproporcionada con relacién a la afectacion del prin-
cipio de derecho social en juego. En tal sentido, una omisién es
desproporcionada (I) cuando no contribuye en absoluto al fomento del fin
legitimo; (II) cuando la omisién es idonea pero existen acciones positivas fac-
ticas alternativas que fomentan el fin legitimo, al menos, en el mismo grado, a
la vez que al menos una de las medidas alternativas fomenta el principio de
derecho social en un mayor grado o (IIT) cuando la intensidad de la afectacién
del principio de derecho social es mayor a la satisfaccién del fin legitimo,
dando lugar a la suboptimizacién del principio con relacién a sus posibilida-
des juridicas y normativas. La relacion entre la intensidad de la afectacién del
principio y la importancia de la satisfaccion del fin legitimo no se analiza de
forma aislada, sino mds bien relativa. La variable para evaluarlos es el peso
relativo abstracto, que se gradia de acuerdo a la vinculacién del principio con
otro principio material importante, o bien un principio formal. Los grados de
limitacién de un principio o realizacién de un fin legitimo se determinan com-
parando los grados actuales de realizacién con los grados de su realizacién
total, mediante criterios cuantitativos, cualitativos o probabilisticos. Frente a
las posibles objeciones en torno a la inexistencia de pardmetros estables para
efectuar la ponderacién, De Fazio procura delimitar la estructura del argu-
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mento y su alcance, lo cual resulta fundamental. Siendo que a partir de princi-
pios de derecho social no es posible justificar una decisién juridica, es necesa-
rio efectuar el juicio de proporcionalidad a fin de establecer la precedencia
condicionada a partir de la cual se fundamenta la validez de una regla de dere-
cho social. Al final del capitulo, De Fazio confronta las tesis formuladas con-
tra la racionalidad de la ponderacion.

A modo de conclusidn, lo que resulta destacable de la investigacion de
De Fazio es la sistematicidad del desarrollo en torno a la delimitacién con-
ceptual y estructural de las normas de derecho social, asi como de los argu-
mentos que justifican su adjudicacién judicial. Asimismo, el registro de la
obra representa un aporte a la discusidn tedrica desde su perspectiva critica,
a la vez que constituye una herramienta analitica que puede resultar prove-
chosa para los operadores juridicos que se vinculen con la materia, al esta-
blecer criterios de evaluacién de la racionalidad en la argumentacién juridi-
ca de los participantes del discurso juridico en general. Por otra parte, puede
decirse que la obra puede resultar ttil para la formacién juridica en general
dada su vocacién pedagdgica.

Matias MANELLI
Universidad de Buenos Aires
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