CARLOS MIGUEL HERRERA

Estado, Constitucion y derechos sociales

Conviene' tal vez comenzar precisando que
la expresion “derechos sociales” sera utili-
zada aqui de manera convencional: su uso
no presume su pertinencia tedrica. Sin
embargo, no es casual que partamos de la
denominacion corriente —que resume a su
vez lade “derechos econdmicos, sociales y
culturales”—, ya que los problemas de ex-
presion son centrales en este campo del
derecho, quizas mas que en ninglin otro, sobre
todo si se piensa que la doctrina juridica
aparece frecuentemente con retraso con res-
pecto a la normativa constitucional positi-
va. En efecto, si se encuentran enunciados
normativos sobre los “derechos sociales” en
la mayor parte de las constituciones occi-
dentales redactadas en los Gltimos treinta
anos, la doctrina dominante en la mayoria
de los paises europeos se muestra siempre
dispuesta a sostener que ellos no serian
auténticos derechos, exigibles en el senti-
do técnico-juridico del término, sino mas
bien “objetivos”, “fines”, “principios”, no
justiciables ante (y por) los tribunales. No
serian exigibles porque el Estado, y menos
atn el Estado democréatico, no puede ser
obligado por una autoridad judicial a hacer
algo, mientras que, por el contrario, puede
ser compelido a abstenerse en el campo de
los derechos y libertades individuales.

La doctrina juridica alemana, que ha sido
la primera en analizar sistematicamente la
cuestion, considera, mayoritariamente, que
no se trata de derechos garantizados consti-
tucionalmente, entendidos como derechos
subjetivos, para emplear una expresion tra-
dicional, es decir, directamente aplicables y
por lo tanto invocables de manera autdno-
ma ante los tribunales®. Esta conclusion es
el corolario de debates mas generales que
tuvieron lugar ya a comienzos de los afios
1950, donde se negaba el caracter juridico-
constitucional a la nocion de “Estado social”,
recogida en el Grundgesetz®. La influencia
de esta discusion —heredera a su vez de otras
polémicas surgidas a finales de la Reptbli-
ca de Weimar—, ha sido notable y persistente,
no solo en el plano de la doctrina sino tam-
bién en el del derecho positivo europeo —asi
la Constitucion espanola de 1978 prefirid
presentar los articulos referidos a la mate-
ria social como «principios rectores de la
politica social y econdmica». No nos halla-
riamos, una vez mas, ante “derechos subjeti-
vos”, sino ante estandares que deben orientar
la accion del Estado, sobre todo del Legis-
lador y, en el mejor de los casos, la interpre-
tacidon constitucional de normas juridicas.

Esta conclusion resulta de una supuesta
diferencia de “naturaleza juridica” entre
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derechos individuales y “derechos sociales”,
a veces tematizada por distinciones del tipo
“derechos de libertad* y “derechos-deuda”
o de “derecho o libertad de” y “derecho de
derecho a”. Una vez definidos como obli-
gaciones (prestaciones) ligadas a la atribu-
cion de bienes, se considera que los derechos
sociales no son derechos fundamentales en
el mismo sentido que los derechos del hom-
bre, ya que estos, por definicion, preceden
a la sociedad, mientras que los otros son
obligaciones que no existen hasta que se
haya constituido la sociedad, un Estado que
permitira la puesta en funcionamiento de los
servicios ptblicos destinados a satisfacer las
necesidades sociales por medio de presta-
ciones materiales.

Pretendemos discutir aqui esta represen-
tacion que establece una diferencia de esen-
cia entre los derechos del hombre y los
derechos sociales, donde las dificultades
técnico-juridicas para la realizacion efec-
tiva de estos Gltimos no serfa mas que una
consecuencia de esa naturaleza opuesta. Y
porque no hay una “naturaleza” propia a los
derechos sociales, es en la historia de su
constitucionalizacion donde podran deter-
minarse sus diferentes estratos de signifi-
cacion. No es casual que la doctrina juridica
francesa presente sus diferencias, aunque
de manera secundaria, en términos de “ge-
neraciones” de derechos. Pero si esta dis-
tincion entre derechos del hombre y
derechos sociales es, ante todo, historica,
significa también que es contingente. En
todo caso, el primer obstaculo que se pre-
senta a la juridicidad de los derechos socia-
les, en relacion siempre con los derechos
individuales, a saber, que aquéllos exigen
una accidn positiva del Estado, no parece
un fundamento suficiente para construir una
categoria tedrica diferente. Dicho de otro
modo, la definicion de los derechos socia-
les como derechos a prestaciones es tam-
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bién producto de una historia (politica). Por
cierto, una presentacion diacronica de los
diferentes derechos del hombre es siempre
concebible, porque su significacion ha va-
riado con la evolucion de ciertas relaciones
sociales, pero esto no debe confundirse con
una naturaleza particular, “social” o “eco-
ndémica”, de ciertos derechos fundamenta-
les. Lo que nos conduce, en otras palabras,
a sostener la universalidad de lo social, a
negar su particularidad.

Una mirada sobre la aparicion de los
derechos sociales permitira relativizar al-
gunos obstaculos que la doctrina juridica
tradicional sostiene como inhibitorios para
su completa caracterizacion juridica. Pero
no pretendemos trazar aqui una historia
integral de los derechos sociales, y menos
alin legitimar una tesis teorica por su fun-
damento historico. Lo que aparece en la
distintas formas de constitucionalizacion de
los derechos sociales son dos logicas en
conflicto, una de las cuales ha sido despla-
zada, o al menos ocultada, por la evolucidon
contemporanea del Estado social. En efecto,
existe una tension propia a los derechos
sociales entre dos polos, de emancipacion
social, por un lado, y de integracion social,
por el otro, y que condiciona a su vez el par
conceptual utilizado para determinar su
carécter, universalidad y particularidad.

La dificultad de este enfoque reside en la
imbricacion de momentos y de tradiciones.
Pero atin a riesgo de cierto esquema-tismo,
la identificacion de ambos polos puede re-
sultar determinante, habida cuenta que la
modalidad conceptual que niega el caracter
juridico de los derechos sociales, para
limitarlos a meras “politicas”, combina en
su definicion una funcion politica de integra-
¢idn social con su caracterizacion como
derechos particulares —en cuanto al objeto
(prestaciones materiales) y en cuanto a la
categoria de sujetos beneficiarios (los
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indigentes)—. En ese sentido, nuestro anali-
sis se detendra mas en las discontinuidades
del proceso de constitucionalizacion de lo
social, en sus rupturas. Lo que equivale, en
el fondo, a subrayar el caracter politico de
los derechos del hombre, de todos los dere-
chos del hombre.

I. DERECHOS SOCIALES
Y REVOLUCION SOCIAL

La codificacion de derechos del hombre en
una declaracion tal como aparece a finales
del siglo xvi expresa la tentativa de cons-
titucionalizar un movimiento insurreccional.
Pero en el caso de los derechos humanos de
contenido social, esta intencion parece ex-
presada de forma mas directa. Es por ello
que lareferencia a su “trascendencia” pare-
ce reducirse aqui al minimo, para transfor-
marse en un proyecto politico. A diferencia
también de los derechos del hombre de con-
tenido individual, los derechos sociales apa-
recen siempre como fruto de unarevolucion
inconclusa, no solo en el sentido de movi-
mientos que no logran realizar su programa
original —lo que podria ser solo una consta-
tacion banal desde el punto de vista histori-
co—, sino en la idea de que ésta debe ser
terminada por y en un nuevo ordenamiento
juridico (positivo). Estoexplica, una vez mas,
por qué los derechos sociales se presentan
menos como derechos naturales, impres-
criptibles y trascendentes que bajo la forma
de politicas (estatales). Un ejemplo claro de
esta modalidad nos lo dan los términos del
célebre decreto del 25 de febrero de 1848 que
impone al gobierno de la i1 Reptblica fran-
cesa «garantizar la existencia del obrero a
través del trabajo, el Gobierno se compro-
mete a garantizar un trabajo a todos los ciu-
dadanos»*. Asi, desde un inicio, la idea de
derechos sociales, y mas particularmente, esta
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referenciadirectaalosocial,expresaese punto
de pasaje consciente de la insurreccion a la
institucion a través de su positivizacion
(constitucionalizacion). Quizés quien expre-
saramas claramente en términos politicos esta
idea fue uno de los lideres mas influyentes
delaRevolucionde 1848, Louis BLaNc: «La
reforma politicano eramas que un medio para
lograrel objetivo, esdecir, lareformasocial».
A medida que esta conexion entre derechos
sociales y cambio social se debilita, especial-
mente después de 1945, con la generaliza-
cion (relativa) de un modelo de Estado social,
porun lado, y aceptacion definitiva (también
relativa) de los derechos sociales en el dere-
cho constitucional, por el otro, su significa-
cion tedrica y juridica se transformara.

En verdad, la afirmacion del caracter
social de los derechos del hombre se encuen-
tra de manera explicita en los trabajos del
Comité de mendicidad de la Constituyen-
te, que considera, en su plan de trabajo de
1790, que «todo hombre tiene derecho a su
subsistencia». En ese sentido, el Comité
declara que alli donde se hallen hombres sin
medios de subsistencia, existe una violacion
a los derechos del hombre’. En un discur-
so de junio de 1792, BERNARD precisa que
el derecho a la subsistencia presenta dos
aspectos: el trabajo, si el hombre es apto,
o los socorros gratuitos, si no tiene la po-
sibilidad de hacerlo®. Cuando la Constitu-
cion de 1793 proclama, en el articulo 21 de
su célebre Declaracidon, un «derecho a los
socorros pliblicos» para aquellos que no
estan en condiciones de trabajar, no hace
mas que seguir una de las Iineas de evolu-
cion presentes desde un inicio en la Revo-
lucidn de 1789, aquella justamente que
asocia este derecho a una categoria social,
la indigencia. Esto nos muestra también que
la logica de integraciodn social de los dere-
chos sociales esta presente desde el origen,
y es la primera en ser constitucionalizada’.
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Pero junto a esta primera tentativa de
constitucionalizacion, subiste otra logica, que
se encuentra sobre todo en ROBESPIERRE, al
menos desde su célebre “Discurso de la sub-
sistencia”. Defiende all{ el «derecho a la
existencia» como el «primer» derecho
imprescriptible del hombre, asumiendo de
este modo la universalidad de lo social. Mas
aln, radicaliza esta perspectiva, afirmando
que dicho derecho implica una limitacion del
derecho de propiedad, ya que la subsisten-
cia obliga a «asegurar a todos los miembros
de la sociedad el usufructo de la porcion de
frutos de la tierra que es necesaria para su
subsistencia»®. La propiedad es «una insti-
tucion social», tal como Robespierre lo afirma
en la presentacion de su proyecto de Decla-
racion, en abril de 1793. Los principales
derechos del hombre se reducen all{ a dos:
«procurar la conservacion de la existencia
y la libertad» (art. 2.°). En ese sentido el
caracter universal del derecho a la existen-
cia se encuentra en los dos medios que
ROBESPIERRE explicita en el punto X de la
Declaracion jacobina: «la sociedad esta obli-
gada a proveer la subsistencia a todos sus
miembros, ya sea procurandoles trabajo o
asegurando los medios de existencia a quie-
nes no estén en condiciones de trabajar».

Pero la cuestidon constitucional se insta-
la con mas fuerza a mediados del siglo xix,
cuando la cuestion social y los derechos
sociales en sentido estricto convergen, se
confunden incluso, por la aparicion de un
“cuarto” estado como sujeto de derecho. Es
asi como en 1848, el problema de los de-
rechos sociales se concentra en la discusion
sobre un «derecho al trabajo», formula de
origen fourierista que conoce una gran po-
pularidad en esos momentos. El caricter in-
tegral del derecho al trabajo aparece ya en
el proyecto constitucional de junio de 1848,
donde son reconocidas como garantias esen-
ciales a ese derecho, entre otras, la libertad,

Revista Derecho del Estado

la libre asociacion, la igualdad, la ensehanza
gratuita.

Como se puede prever, es en los escri-
tos de los socialistas de 1848 donde apare-
ce teorizado de manera mas directa el
caracter universal de los derechos sociales.
Para Branc el derecho al trabajo tiene su
fundamento en el derecho a vivir produc-
tivamente, y por medio de él, al derecho de
conservar la vida. El derecho al trabajo esta
ligado al derecho a la propiedad por una
doble via: toda propiedad que no proviene
del trabajo no esta justificada, todo traba-
Jo que no conduce a la propiedad es opre-
sivo. Para trabajar, es necesario contar con
los instrumentos de trabajo, de lo contra-
rio, aquellos que no los tienen estan some-
tidos a quienes los poseen. Si la desigualdad
es un hecho general, permanente, BLaNC
afirma, por el contrario, la variablilidad de
la idea de propiedad, como también las de
libertad y libre concurrencia’. La afirmacion
del derecho al trabajo como negacion del
derecho a la propiedad aparece también en
ProuDHON, un nombre significativo en esta
historia, no tanto por haber sido el sefala-
do causante del rechazo a todo reconoci-
miento constitucional del derecho al trabajo,
por haber pronunciado una frase demasia-
do sincera en la Asamblea nacional, sino por
no asociar en su concepcion este derecho
aun Estado productor, como lo hacia BLANC.
En efecto, para el tedrico del mutualismo,
el derecho al trabajo no se reduce a la pro-
mocidn de obras pablicas y al aumento del
gasto publico; lo inscribe méas bien en la idea
de una Constitucion social, definida como
«el equilibrio de intereses fundado en el libre
contrato y la organizacion de las Fuerzas
econdmicas», y que opone a la constitucion
politica, autoritaria'®. En la Gltima tentati-
va parlamentaria de incluir en el texto cons-
titucional el derecho al trabajo, FELIX PyAT
afirma su continuidad con la tradicidon de
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los derechos del hombre: «al entrar en so-
ciedad en un mundo ocupado, compartido,
parcelado, el hombre intercambia sus de-
rechos individuales contra sus derechos
sociales ;Cuales son sus derechos sociales?
El trabajo y la propiedad»''. La prioridad,
sin embargo, pertenece al trabajo, que es «la
fuente y la garantia» de la propiedad, por-
que el trabajo es el tnico medio de adqui-
rir con que cuentan los pobres.

Un testigo interesado en estos debates
constituyentes sostiene que la formula «de-
recho al trabajo» no deviene central para los
obreros sino hasta después de la represion
sangrienta de las revueltas de junio, «cuan-
do la Asamblea nacional busca curar las ci-
catrices dejadas por [la supresion de] los
talleres nacionales»; antes, los obreros recla-
man «la organizacidn del trabajo», lo que
equivaldria menos a un derecho que a un
nuevo sistema social'?. En realidad, ambas
cuestiones se encuentran intimamente liga-
das, como resulta de la afirmacidon de VIDAL,
secretario de la Comisidon de Luxemburgo,
que sostiene que «el derecho al trabajo [...]
implica necesariamente la organizacion del
trabajo, y la organizacién del trabajo impli-
ca la transformacion social». El Proyecto de
Constitucion (del 19 de junio), después de
haber proclamado el «derecho al trabajo»
entre los derechos garantizados en su arti-
culo 2.°, lo habia definido en su articulo 7.°
como «aquel que tiene todo hombre de vi-
vir de su trabajo». Este derecho estaria acom-
panado de una politica: «La sociedad debe,
por los medios productivos y generales de
que dispone, y que seran organizados pos-
teriormente, proveer un trabajo a todos los
hombres validos que no pueden procurarselo
de otro modo». El dispositivo se completa
con una serie de garantias, enumeradas en
el articulo 132.

Durante la discusion de este proyecto en
la Asamblea, la oposicion entre «derecho al
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trabajo» y «derecho de propiedad» —o, si se
quiere formular de forma positiva, la rela-
cion entre derechos sociales y transforma-
cion social— aparece en toda su dimension.
Los socialistas no son los Gnicos que esta-
blecen una correlacidon entre «derecho al
trabajo» y (negacion del) derecho de propie-
dad. «Si lo escribimos en la Constitucion —
dice DUVERGIER DE HAURANNE—, tomamos en
ese mismo instante la obligacion de cambiar
radicalmente todas las condiciones sociales»
(p. 130). El impacto politico de su recono-
cimiento juridico-constitucional aparece
también muy claramente expresado en las
reflexiones de TOCQUEVILLE, que busca que-
brar toda continuidad entre la revolucion de
1789y «la social», para poder distinguir luego
entre la caridad y un derecho de los trabaja-
dores sobre el Estado. Y, ain mas nitidamen-
te, en la posicion falsamente paradojica de
THIERS, que es contrario al reconocimiento
del «derecho al trabajo», pero promueve una
politica activa del Estado en materia econd-
mica y social. Para THiErs, un derecho no
debe confundirse con una politica social: un
derecho se aplica a todos, sin excepcion, en
tanto que un «derecho al trabajo» (como se
dira mas tarde de los derechos sociales) se
dirige a una categoria especifica. Para insistir
sobre el caracter de derechos del hombre, un
socialista como LEDRU-ROLLIN esta dispuesto
a aceptar una mera declaracion formal, ad-
mitiendo que su realizacion sea imaginada
en un porvenir mas o menos lejano'. En
efecto, aun aquellos que son favorables al re-
conocimiento explicito del «derecho al tra-
bajo», como MATHIEU (de la Drome), que
reintroduce la cuestion en el debate parlamen-
tario, le quitan explicitamente también su ga-
rantia. Mas tarde, incluso PRoupHON dira que,
si bien el «derecho al trabajo» expresa una
necesidad respetable, es en el fondo irreali-
zable —distinguiendo ahora entre «reconocer
del derecho» y «realizarlo»—'%.
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No es un hecho casual que quienes nie-
gan entonces todo valor juridico al «dere-
cho al trabajo», subsuman a éste en el
«derecho a la asistencia»'®. Finalmente el
articulo viir del Preambulo asocia la asis-
tencia a la posibilidad de procurar a los
ciudadanos desvalidos «un trabajo dentro
de los Iimites de sus recursos». El articulo
13 del texto definitivo de la Constitucion
establece, en un mismo plano, que la «so-
ciedad favorece y estimula el desarrollo del
trabajo por la ensefianza primaria gratuita,
la educacidn profesional, la igualdad en las
relaciones patron-obrero, las instituciones
de prevision y crédito y la libre asociacion»,
al mismo tiempo que «procura la asisten-
cia a los nifos abandonados, a los desvali-
dos y a los ancianos sin recursos, que sus
familias no pueden ayudar». Sin embargo,
el primer Proyecto de Preambulo, en sus
articulos 7.°y 9.° respectivamente, habia es-
tablecido claramente la diferencia: en tan-
to que «el derecho al trabajo» es propio a
«cada hombre», el derecho a la asistencia
pertenece «a los nifios abandonados, a los
desvalidos, a los ancianos». Finalmente la
Constitucion de 1848 precisa la l6gica que
ya hemos visto en la Constitucion de 1793,
limitando la concesion de trabajo a los re-
cursos existentes del Estado, por medio de
obras piablicas. En ambos casos, los titula-
res del derecho no son los hombres, sino los
carentes. En adelante, los derechos socia-
les se hayan ligados no solo a la particula-
ridad de una categorfa social, sino siempre
a la actividad benefactora del Estado.

En todo caso, es lo que retendra un testi-
go del proceso francés, cuya influencia so-
bre las ideas sociales sera determinante en
las concepciones del otro margen del Rin,
del Kaiserreich a la Reptblica Federal:
Lorenz voN STEIN. Segiin STEIN, el movimien-
to social pone la reforma en el terreno de las
clases poseedoras, pudiendo asf evitar la
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revolucidn social. De ello resulta una arit-
mética politica, en la cual el Estado, en tan-
to que administracion social-reformista, debe
garantizar a la clase desposeida la adquisi-
cion de capital, superando asi el primer con-
tenido social de la idea de igualdad, la
negacion de la propiedad privada. En este
sentido, lo social se coloca explicitamente
por fuera de la Constitucidn, para concen-
trarlo en la administracion'e.

La cuestion social, y sus espectros, reco-
rre Europa. Y en el plano del pensamiento,
seran las corrientes del liberalismo social,
abonado en Francia y en Alemania por un
fuerte componente cristiano, quienes van a
estabilizar, y luego absolutizar el elemento
de integracidn social. Tras las tentativas
bonapartistas, encontraremos en el Estado
bismarkiano una primera realizacion siste-
matica, a partir de leyes de seguro de enfer-
medad, en 1883, y de seguro de accidentes,
el ano siguiente, inaugurando asf una tradi-
cion autoritaria del Estado de Bienestar. Pero
ese dispositivo de politica social no incluye
un reconocimiento constitucional de derechos
sociales —de hecho, como es sabido, estaba
incluso acompanada por una legislacion re-
presiva anti-socialista, que comienza con la
ley de 1878 y se prolonga hasta el «Nuevo
curso» de 1890-.

Mientras tanto, es en este periodo cuan-
do comenzamos a encontrar la nocion de
«derechos sociales» como «derechos funda-
mentales». Una de las primeras formula-
ciones, la primera en nuestro conocimiento,
aparece en la doctrina de ANTON MENGER, que
emplea la expresion «derechos econdomicos
fundamentales» (6konomische Grundrechte)
del socialismo. Para MENGER, éstos eran tres:
el «derecho al producto integral del traba-
jo», el «derecho a la existencia» y el «dere-
cho al trabajo». Sin embargo, como se puede
apreciar con su mera enunciacion, ese «fun-
damental» reenvia mas a una vision filoso-
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fica que juridico-positivista, aunque MENGER
imagina un Estado social que realizara es-
tos «derechos». Pero MENGER es un téorico
pos 48, discipulo de STEIN, que piensa ese
Estado «popular de trabajo» como «un sis-
tema juridico que reconoce a cada miembro
de la sociedad el derecho a obtener, en pro-
porcidn a los recursos existentes, los bienes
y servicios necesarios para una existencia
humana, antes que las necesidades menos
urgentes de otros ciudadanos sean satisfe-
chas»!”, en una légica que recuerda las
formulaciones de un JoHN RAwLS.

II. DERECHOS SOCIALES Y
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

La cuestion de la constitucionalizacion de
lo social resurge de manera vigorosa con las
revoluciones de entreguerras. Este proce-
s0, que se extiende al menos hasta la Cons-
titucion de la Segunda Reptiblica espanola
de 1931, dara lugar a la denominacidn ca-
racteristicade “constitucionalismo social”,
para referirse al movimiento de incor-
poracidn de clausulas programaticas de con-
tenido econdmico y social en los textos
constitucionales.

La historia constitucional libra oficial-
mente su acta de nacimiento con la Cons-
titucion alemana del 18 de agosto de 1919.
Pero, a decir verdad, ésta ya tiene un pre-
cedente fundamental en la Constitucion
mexicana del 31 de enero de 1917, elabo-
rada en Querétaro. Si este antecedente no
puede ser soslayado, no se trata de un sim-
ple (e inatil) gesto de erudicidon: encontra-
mos alli, establecida por primera vez en un
texto constitucional que alcanzara vigencia,
larelacion especifica entre derechos sociales
y revolucion inconclusa.

En los debates constitucionales comen-
zados en diciembre de 1916, los constitu-
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yentes mexicanos asumen que su proposi-
cion sobrepasa los moldes tradicionales de
la ciencia del derecho, por la inclusion en
la Constitucion de normas consideradas tra-
dicionalmente como reglamentarias, en
materia de derecho del trabajo y organiza-
cion econdmica. En ese sentido, eran per-
fectamente conscientes de la importancia de
su obra, como ha sefialado en los debates
de la Asamblea Constituyente uno de sus
miembros, ni siquiera representante del ala
radicalizada: «asi como Francia, después de
su revolucion, ha tenido el alto honor de
consagrar en la primera de sus cartas magnas
los inmortales derechos del hombre, asf la
Revolucion Mexicana tendra el orgullo le-
gitimo de mostrar al mundo que es la
primera en consignar en una Constitucion
los sagrados derechos de los obreros»'s.
En efecto, larevolucidn, iniciada en 1910
en nombre de los principios politicos del
liberalismo, adquiere rapidamente un con-
tenido social'. La cuestion se encuentra
planteada por quien se transforma en su
principal jefe, VENUSTIANO CARRANZA, €n un
discurso de setiembre de 1913: «La lucha
social, la lucha de clases, queramos o no
queramos nosotros mismos, y oponganse las
fuerzas que se opongan, las nuevas ideas
sociales tendran que imponerse en nuestras
masas: y no es solo repartir las tierras y las
riquezas nacionales, no el sufragio efecti-
vo, no es abrir mas escuelas, no es igualar
y repartir las riquezas nacionales; es algo
mas grande y mas sagrado: es establecer la
justicia, es buscar la igualdad, es la desapa-
ricion de los poderosos, para establecer el
equilibrio de la conciencia nacional»®. Esta
idea de integracion social es central, y la
encontramos también en otros actores, como
el general ALvaro OBREGON —vencedor de
ViLLA y referente de la izquierda en la Asam-
blea de Querétaro— para quien la legislacion
social e incluso el socialismo «lleva como
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mira principal tender la mano a los de aba-
jo para buscar un mayor equilibrio entre
capital y trabajo»?'.

Mas allé de los efectos retoricos y, sobre
todo, de un asumido proyecto politico de
armonizacion social, la idea de justicia esta
ligada a la de transformacion. CARRANZA, jefe
provisorio del ejecutivo, aparece como pro-
motor de una importante legislacion social,
amen de iniciador de la revision constitucio-
nal de 1916-1917. Sin embargo, en el Pro-
yecto de Constitucidn que envia a la
Asamblea, la cuestion social no fue inclui-
da, por considerar que se trataba de materia
reglamentaria. Son los constituyentes radi-
cales —que se hacen llamar “jacobinos”—
quienes presionan para incluirla, obtenien-
do luego de varias negociaciones el apoyo
de los hombres de CARRANZA, por lo cual los
articulos seran finalmente aprobados por
unanimidad.

Pero la importancia de la Constitucion
mexicana de 1917 supera el marco ideolo-
gico que la sostiene, porque constituye el
dispositivo juridico propio del constituciona-
lismo social de la primera mitad del siglo xx.
En su caso, este se concentra en tres articu-
los: el 5.°, cuyo debate dara origen a la cues-
tion social en la Constitucion, el 27 y el 123
(con sus treinta incisos originales). Esta triada
comienza con la afirmacion, en el primero
de sus articulos, de una garantia especial de
igualdad, y se completa luego con un meca-
nismo dialéctico que afirma, por un lado, los
derechos de los trabajadores y, por el otro,
la limitacion de la propiedad privada. Asi,
no hay derechos sociales, como proyecto de
realizacion de un orden social diferente, sino
una limitacidon correlativa del derecho de
propiedad. El articulo 5.°, incluido en la parte
dogmatica de las garantias individuales —y
que fuera presentado por los constituyentes
como un «derecho a la vida completa»—,
preveé la proteccion del Estado en las rela-
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ciones de trabajo y el principio de contrato
de trabajo. El articulo 27, considerado como
el mas importante de la Constitucion dada
la estructura agraria de México, enuncia el
principio de la limitacion de la propiedad
privada por el interés ptblico, consagrando
sobre todo los principios de expropiacidon y
de reforma agraria. El articulo 123 conden-
sa los derechos relativos al trabajo y a su
proteccion, consagrando con caricter cons-
titucional el salario minimo (v1y siguientes),
la jornada legal de trabajo de ocho horas
(incisos 1am), el derecho de asociacion (xvi),
el derecho de huelga (xvi), la participacion
de los trabajadores en los beneficios de la em-
presa (vi y 1x), la responsabilidad patronal
en los accidentes de trabajo (x1v), el estable-
cimiento de Juntas de conciliacion y arbitraje
tripartito (trabajadores, empresas, gobierno)
para regular los conflictos entre el capital y
el trabajo (xx) y la indemnizacidn en caso
de despido (xxi).

Si bien se rechaza incluir el articulo 123
en la parte dogmatica de la Constituciodn,
como lo exigen en un primer momento los
diputados radicales, porque no comprende
a toda la nacion, los constituyentes de iz-
quierda presentan esos articulos como la via
para «sacar al trabajador del medio donde
vive para ponerlo, como hombre, en la so-
ciedad»*. Esta tension entre integracion y
emancipacion se inscribe en el corazon
mismo del dispositivo constitucional. Si bien
se reconoce por primera vez con rango
constitucional el derecho a huelga, el con-
trato de trabajo, la participacion de los
obreros en los beneficios de las empresas,
interpretados como principios dinamicos
para la transformacion social, éstos estan
al mismo tiempo encuadrados —asf, la huelga
es licita si ella «armoniza los derechos del
trabajo con el capital»®—.

El contexto de la constitucionalizacion
social en Europa estara marcado también por
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la radicalizacidon de los sectores sociales
dominados en un estado de excepcion dado
por la Gran Guerra, primero, y la revolu-
cidn, después. En ese marco, la radicaliza-
cidn cree encontrar, ademas, una forma
institucional nueva y concreta, los Conse-
jos, actualizados por la Revolucion bolche-
vique de octubre de 1917. En ese sentido,
la «Declaracidn de los derechos del pueblo
trabajador y explotado», de enero de 1918,
mas tarde incorporada a la primera Cons-
titucidn soviética (julio), contiene en sus
cuatro capitulos no tanto un catalogo de
derechos como la explicitacion de princi-
pios de organizacion politica y econdmica:
derechos sociales y organizacidn social se
funden al extremo. La Declaracion asigna
a los soviets «como tarea esencial, la abo-
licion de toda explotacion del hombre por
el hombre, la eliminacion total de la divi-
sion de la sociedad en clases, el aplastamien-
to implacable de la resistencia de los
explotadores, la organizacion socialista de
la sociedad y la victoria del socialismo en
todos los paises», ligando esta proclama a
una serie de medidas concretas, como la
abolicion de la propiedad privada de la tierra,
la nacionalizacion de las riquezas natura-
les, las fabricas y los bancos, el control
obrero sobre todos los medios de produc-
cidn, el trabajo obligatorio, el armamento
de los trabajadores, la exclusion de la bur-
guesia de los 6rganos de poder. Un programa
que produjo, lo sabemos, una gran atraccion
para las masas europeas.

Frente a este “modelo soviético” (a su-
perar) reaparece en la reflexion del derecho
publico la idea de un “Estado social”, que
sera desarrollada en la Asamblea de Weimar
por FrIEDRICH NAUMANN, su defensor mas
lacido en esos momentos®. En NAUMANN,
el Estado social conserva las raices de esta
politica de integracidn que remontaba, en
Alemania, a la politica de las élites prusianas
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del siglo xix, pero, sobre todo, se prolon-
ga, ante el nuevo contexto, con un recono-
cimiento de los «derechos de los hombres
asociados» (der Verbandmensch). El Estado
social aparece como una especie de nueva
sintesis organica del objetivo de integracion,
equidistante del individualismo occidental
y del colectivismo ruso.

Si bien las diferentes propuestas de ha-
cer una Declaracidon de derechos, como la
que propone NAUMANN, seran desechadas
por la Asamblea de Weimar, la Constitu-
cion de 1919 retoma los postulados del
constitucionalismo social, en el marco de
compromiso de tres grandes programas po-
liticos, el liberal social, el catdlico social
y el socialista. Encontramos as{ la cons-
titucionalizacion de derechos de ciertos
grupos sociales (familia, juventud, nifios,
madres, funcionarios) y el reconocimien-
to de derechos a la educacion y vivienda.
Sobre todo, el texto constitucional recoge
en su articulado un conjunto de derechos
“econdmicos” y los derechos de los traba-
jadores, especialmente en el articulo 165,
integrados en el seno de lo que la doctrina
juridica alemana de la época llamara la
«constitucion econdmica» (Capitulo v, arts.
151-165).

La preocupacion por teorizar esta constitu-
cionalizacion de lo social se encuentra so-
bre todo en juristas marginales, ante todo
socialistas. Uno de ellos, HUGo SINZHEIMER,
redactor del célebre articulo 165, que pre-
veia la organizacion de consejos economi-
cos de obreros y empresarios para regular la
actividad econOmica y las relaciones labo-
rales, habia defendido en los debates cons-
tituyentes la vieja idea de una «Constitucion
social», especifica, al lado de la Constitu-
cion politica. En el fondo, sin embargo, los
intentos de dar cuenta del nuevo constitucio-
nalismo quedaban encerradas en los térmi-
nos del debate aleméan de la época. Por un
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lado, la doctrina positivista dominante veia
en los derechos fundamentales, incluidos los
de contenido individual, ante todo un pro-
grama, cuya mayor parte no era ejecutable
por el juez sin una ley, que podia incluso
limitarlos. Por el otro, los juristas que se
muestran mas dispuestos a reconocer una
fuerza juridica total a tales derechos, como
CARL ScHMITT, consideran, al mismo tiem-
po, que los derechos “sociales” contenidos
en la segunda parte de la Constitucion de
1919, son «socialistas por esencia», en el
plano de los fundamentos, porque se presen-
tan como un derecho de todos que supone
una nueva organizacion estatal, y limitados,
en el plano técnico, porque se trata de pres-
taciones del Estado, que presuponen una or-
ganizacion especifica en ese sentido. Sobre
todo por su «estructura logica y juridica»
estarian en contradiccion con los «verdaderos
derechos fundamentales», es decir, aquellos
negativos de libertad individual, propios de
un Estado de derecho burgués consagrado por
la Constitucion®.

Frente a tales posturas, los juristas social-
demdcratas conciben los derechos fundamen-
tales como derechos “culturales” que tendrian
por origen, no al individuo abstracto, sino el
desarrollo de la cultura politica de una co-
munidad?®. Esta vision puede integrar los
componentes de la tradicion social del libe-
ralismo alemén, de donde provenian algu-
nos de los més experimentados juristas
socialistas. SINZHEIMER vera incluso en
LORENZ VON STEIN un precursor de sus ideas
sociales, y la nocion de «Estado de cultura
y bienestar» (Cultur-und Wohlfahrtsstaat)
podia pasar de ADOLF WAGNER a GUSTAV
RADBRUCH, mientras que HERMANN HELLER
no dudaba en saludar la “gran” obra social
de Bismarck?’. Esta tradicion juridica socia-
lista sobre los derechos sociales se constru-
ye en torno a tres ejes de andlisis, pese a
entrecruzarse a menudo. El mas sistemati-
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co de estos intentos buscara analizar el con-
junto de las transformaciones juridicas a tra-
vés de la idea de derecho social, que emerge
como categoria juridica general. En ella hay
lugar para una nueva antropologia, del hom-
bre concreto, individualizado, como dira
RapBruUCH. En un eje mas estricto del dere-
cho constitucional, HELLER concibe los de-
rechos sociales, como el «derecho al trabajo»
reconocido en el articulo 163, como «princi-
pios programaticos», y no como un derecho
positivo, valido. Para este constitucionalista
socialista, el espiritu de la Constitucidon de
1919 es de armonizacion, para una mas justa
distribucion de bienes (p. 312), en oposicion
a la lucha de clases, una diferencia que en-
contramos en la distincion que hace entre las
ideas “sociales”, realizadas por la interven-
cidn del Estado a través de una politica so-
cial y econdmica, y las “socialistas”, que
buscan la socializacion de la propiedad y la
produccién. En esta ultima perspectiva se
inscriben, constituyendo un tercer eje, los
trabajos de FRaNz NEUMANN, que busca cons-
truir una suerte de teorfa socialista de los
derechos fundamentales. Este joven abogado
laboralista sostiene asi que el articulo 151,
con su proclamado objetivo de garantizar una
existencia humana digna («eine menschen-
wiirdigen Dasein»), consagraba una concep-
cidn material de la justicia que encuadra (y
condiciona) a los llamados derechos capita-
listas de propiedad, contrato y libre empre-
sa. La “Constitucion econdémica” contenia
un programa de accion: la realizacion legal
de la libertad social, o, dicho de otra forma,
la posibilidad para los trabajadores de deter-
minar sus formas de existencia®. Pese a
considerar el Estado social como «constitu-
cional», NEUMANN, como de hecho otros
juristas socialistas, insisten menos en el
contenido social de los derechos proclama-
dos en la segunda parte de la Constitucion
de 1919, que en la importancia de los me-
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canismos institucionales previstos para la
socializacion de la propiedad (art. 156) y la
administracion de la economia a través de
Consejos de empresa (art. 165). La critica del
joven Marx a los derechos del hombre de
1789 y su caracter abstracto y apolitico se
interponfia tal vez en toda comprension so-
cialista de lo juridico.

IIT. DERECHOS SOCIALES
Y ESTADO DE BIENESTAR

Losdesarrollos constitucionales enlasegunda
mitad del siglo xx debilitaran larelacion entre
constitucionalizacion de derechos sociales
y cambio social. En efecto, esta segunda ola
de constitucionalismo social, que surge en
paises liberados de dictaduras totalitarias, va
aconstitucionalizar los derechos sociales en
una direccidn particular, la integracion so-
cial”. Es también el momento en que se opera
una coincidenciaentre el reconocimiento de
los derechos sociales y el desarrollo de un
Estado intervencionista de nuevo tipo, el
Estadode Bienestar. Enestaconstelacion con-
cretay complejase fijan los fundamentos ju-
ridicos dados a los derechos sociales hasta
nuestros dias.

La especificidad de esta nueva configu-
racidon del Estado social que constituye el
Estado de Bienestar reside en su pretension
de eliminar la idea de particularidad de la
necesidad, ligada a una categoria social
determinada, que era consustancial a la
primera matriz del Estado intervencionista.
A través de la extension del sistema de se-
guridad social a todos los ciudadanos, sin
limites de ingresos, la idea de integracidon
social toma la forma de la universalidad. La
expresion clasica de esta concepcion se en-
cuentra en los célebres informes BEVERIDGE,
de 1942 y 1944. Como sabemos, ese mo-
delo busca eliminar las necesidades a tra-

85

vés de la institucidn de seguros sociales
obligatorios. En efecto, para BEVERIDGE, la
ausencia de la capacidad de ingresos (por
la desocupacion, pero también por la enfer-
medad, la invalidez, la vejez), es la causa
de las necesidades de subsistencia. Pero esta
universalizacion de la necesidad se inscri-
be siempre en una logica de integracion
social, expresada ante todo en las politicas
de pleno empleo que, como lo subraya el
propio BEVERIDGE, puede ser conseguido con
una industria en manos privadas®.

La nueva constitucionalizacion social que
surge después de la segunda Guerra Mun-
dial engarza en ese nuevo modelo de Esta-
do intervencionista, aun cuando las nuevas
constituciones, como la italiana de 1947,
realicen una amplia recepcion normativa de
los derechos sociales, que incluye incluso
un derecho al trabajo (art. 4.°). Si la Ley fun-
damental de Bonn no codificd, apegada a
una vieja tradicion alemana, los derechos
fundamentales de caracter social (a excep-
cidn de la proteccion de la familia, art. 6.°,
y el estatuto de los funcionarios pablicos,
art. 33)*!, proclama en el articulo 20 y lue-
go en el 28, el llamado principio de «Esta-
do social» que condiciona la interpretacion
de su catalogo de derechos individuales, so-
bre todo a partir del principio de igualdad.

En Francia, los debates constituyentes de
1945-1946 pretenden dar cuenta a su vez del
constitucionalismo social y del Estado
intervencionista. El proyecto de Constitucion
del 19 de abril de 1946 habia reconocido
ampliamente, en la segunda parte de su
Declaracion de los derechos del hombre, los
«derechos sociales y econdmicos» (arts. 22
al 39). Dicho catilogo se abria con la afir-
macion de que «todo ser humano posee, con
respecto la Sociedad, los derechos que ga-
rantizan, en la integridad y la dignidad de la
persona, su pleno desarrollo fisico, intelec-
tual y moral». Pero no se trataba de derechos
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fundamentales en sentido estricto, desde el
momento en que el segundo inciso del art.
22 sefiala que «la ley organiza el ejercicio
de estos derechos». Luego del rechazo
referendario de este proyecto, el Preambu-
lo de la Constitucion definitivamente adop-
tada en octubre no volvera sobre los derechos
sociales mas que bajo la forma de «princi-
pios particularmente necesarios a nuestro
tiempo», que entendian completar los vie-
jos derechos de 1789. Si las vicisitudes y el
fin de la 1iv Republica, por un lado, y la ju-
risprudencia refractaria de cara al Preambulo
de parte de la principal jurisdiccion de la
época, el Consejo de Estado, por el otro,
parecieron apuntalar la debilidad del cons-
titucionalismo social en Francia, su incorpo-
racion en el «bloque de constitucionalidad»
definido por el Consejo Constitucional, ya
bajo la v Republica, a partir de un conjunto
de decisiones a finales de los anos 1970,
hicieron resurgir el problema del contenido
de los enunciados del Preambulo de 1946
frente a la cuestion juridica de los derechos
sociales?.

Este texto condiciona doblemente la dis-
cusion sobre el sentido juridico de los de-
rechos sociales: por un lado, los define como
principios politicos, econdmicos y sociales,
y no como derechos, pareciendo imponer
asi una concepcion particular®. Por el otro,
les da un marco historico-temporal preci-
so, al definirlos como «particularmente
necesarios para nuestro tiempo», sujeto
necesariamente a las evoluciones de signo
contrario, que parece acrecentar aliln mas su
fragilidad juridica. Sin embargo, la propia
redaccion del Preambulo parece mostrar que
se trata en realidad, de derechos: se enun-
cian asf un «derecho a obtener empleo», un
«derecho de huelga», una «garantia de pro-
teccidn de la salud», etc. Es mas, como fuera
subrayado oportunamente, la constituyen-
te habia innovado en ciertos aspectos de los
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derechos sociales, en particular con respecto
al viejo «derecho al trabajo», que se encuen-
tra separado de la nocidn del no menso
antiguo derecho de asistencia, pese a que
la interpretacion del inciso 11 («derecho a
obtener de la colectividad los medios con-
venientes de existencia»), tiende a integrar
el «derecho al trabajo» dentro del «derecho
de asistencia» para aquellos que no se en-
cuentran en condicion de trabajar.

Las nuevas constituciones europeas de
los afios 1970 compartirdn con sus antece-
soras de esta segunda mitad del siglo xx el
hecho de surgir luego de (largas) experien-
cias dictatoriales. Pero, sobre todo, prolon-
gaban de alguna manera las experiencias
italiana y alemana en el plano del consti-
tucionalismo social. La codificacion mas
ambiciosa de derechos sociales se encuentra
en la Constitucion de Portugal de 1976,
surgida de la llamada Revolucion de los
claveles, y tal vez fuera tentador inscribir
los diferentes niveles de juridicidad alcan-
zados por los derechos sociales entre esta
Constitucidon y su contemporanea espaiola
de 1978 —que, como viéramos en un comien-
zo, prefiere hablar ya solo de «principios
rectores»—, en la distancia que separa un
pasaje a la democracia constitucional por
via insurreccional, en un caso, o transicional,
en el otro. Pero las revisiones constitucio-
nales portuguesas de 1982y 1989 “norma-
lizaron” rapidamente algunas de sus
potencialidades normativas, inscribiéndo-
las en el modelo-marco del Estado de Bien-
estar. La Corte constitucional portuguesa
retomard incluso el llamado principio de
reserva de lo posible, elaborado por la Corte
alemana a principios de los aflos 1970 en
su decision numerus clausus 1 para los de-
rechos sociales que impliquen una presta-
cion del Estado.

Un concepto juridico sellara esta coinci-
dencia entre el Estado de Bienestar y los
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derechos sociales, «Estado social de dere-
cho», cuyas raices remontaban al debate
weimariano. No obstante su lugar un tanto
marginal en el Grundgesetz de 1949 (art. 28),
conoci6 un cierto éxito, primero en el pla-
no doctrinal, para pasar luego al derecho
constitucional positivo: fue recogido en la
Constitucion espafiola de 1978 (art. 1.°, inc.
1 «Espana es un Estado social y democrati-
co de derecho») y, de alli pasd, en los afios
1990, a las nuevas constituciones de algu-
nos paises de América Latina (Colombia en
1991, art. 1.°, Paraguay en 1992, art. 1.°). En
una decision de la Corte constitucional ale-
mana de principios de los afos 1980, pode-
mos leer toda la ambigiiedad que encierra la
nocion: «El principio de Estado social ins-
tituye la obligacion del Estado de establecer
un orden social justo, el legislador dispone
de un amplio margen de apreciacion para el
cumplimiento de esta obligacion. El princi-
pio de Estado social confia una mision al
Estado, pero no dice nada de la forma de
realizarla en detalle —de otro modo, este
principio entraria en contradiccidon con la
democracia—»*°. Desde el momento en que
la realizacidén de un derecho social implica
un gasto econdmico, la decision no puede ser
mas que del resorte del legislador o de la ad-
ministracion, a riesgo de politizar la justicia®.
La doctrina alemana ha forjado la nocion de
derechos-directivas (Massgabegrundrechte),
dirigidos, ante todo, al legislador.

La doctrina francesa ha dado cuenta de
los derechos sociales con la categoria de
derechos-deuda (droits-créances), en opo-
sicion a los derechos-libertades, que sigue
siendo ampliamente mayoritaria hasta el dia
de hoy?’. Segin JEAN RIVERO y GEORGES
VEDEL, en un texto sobre el Preambulo de
1946 que constituye el framwork concep-
tual sobre la cuestion de los derechos so-
ciales, «esos derechos suponen una accidn
positiva por parte del Estado, ya sea en vistas
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aproveer prestaciones a los individuos (pro-
teccion de la salud o de la familia, derecho
a la cultura, etc.), o en vista de organizar
la vida econdmica (asociacidon de trabaja-
dores o la gestion empresarial, progresividad
de los impuestos, derecho de propiedad)»®.
La nocion de derechos-deuda, «por los
cuales el individuo puede exigir del Esta-
do prestaciones positivas»* reenvia alaidea
de un “Estado deudor” de dichas prestacio-
nes. Pero resulta dificil concebir esta cate-
goria, dada la ausencia de sancidn en caso
de incumplimiento de la obligacion, o, para
decirlo de otro modo, el caracter no juridi-
co de tal “obligacion”. Si en el desarrollo
actual del derecho supra-estatal (europeo e
internacional) los mecanismos de sancidn
presentan una eficacia limitada para obli-
gar a los Estados, se puede inferir que no
se trata de auténticos derechos. En realidad,
como lo admite Rivero (p. 49), estas obli-
gaciones no constituyen la contrapartida de
un derecho reconocido al hombre. Al con-
trario, «hasta tanto el servicio pablico no
haya sido creado, hasta tanto el Estado no
haya reunido los medios para liberarse de
esa deuda, el derecho del acreedor no pue-
de ser ejercido»*.

Este punto es esencial, porque bajo la
teorizacion de un derecho a la prestacion
vemos reaparecer un elemento discrecional,
que fuera propio a la tradicion caritativa del
primer Estado social, y que permitia justi-
ficar una politica social activa, sin que ella
implique el reconocimiento de derechos
fundamentales a esas prestaciones (el ejem-
plo tradicional de Bismarck). El caracter
discrecional constituye justamente la dife-
rencia entre politica social y derechos so-
ciales. Como lo escribe THIERS durante los
trabajos de la Comision de Asistencia y
Prevision de 1850, «importa que esta vir-
tud, cuando pasa a ser de particular, colec-
tiva, de virtud privada a virtud pablica, no
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pierda ese caracter de virtud, es decir que
se mantenga voluntaria, espontanea, libre
de hacer o de no hacer, porque, de lo con-
trario, dejaria de ser virtud para convertir-
se en coaccion».

Al final de este recorrido, parece posible
reconocer dos logicas actuantes en la cons-
truccion de la problematica de los derechos
sociales fundamentales. Por un lado, aque-
lla que tiende a hacer de esos derechos los
vectores de un cambio (radical) de las rela-
ciones sociales —el sentido polémico que ya
denunciara FOrRsSTHOFF—. Por el otro, una vi-
sionencaminadaalaintegraciondelas clases
sociales en un Estado de Bienestar, y que
deviene hegemonica a partir de 1945.

La inscripcion de los derechos sociales
en una modalidad especifica de Estado, el
Estado de Bienestar*!, conlleva a un des-
plazamiento de sus fundamentos, o mas
exactamente, a la absolutizacion de una de
sus vertientes, con todas las consecuencias
que se derivan en el plano juridico. Hemos
subrayado que en este modelo los derechos
sociales aparecen marcados doblemente por
el signo del particularismo: un cierto tipo
de “derechos” (a prestaciones “sociales”
concretas), propio de una cierta categoria
(los indigentes), para alcanzar su integra-
cidn en el conjunto social.

Esta visidon condiciona incluso a esa parte
de la doctrina que pretende defender la
universalidad de los derechos sociales a
través de la categoria de “solidaridad”*.
Ciertamente, las doctrinas solidaristas, ya
en la version clasica de LEoN BOURGEOIS se
caracteriz0 para oponer la solidaridad, como
derecho, a la caridad, como virtud. Esta
doctrina puedo fundar la idea de prestacion
en una deuda social, expresada en un cua-
si-contrato. Sin embargo, el solidarismo no
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es mas que una concepcion, por cierto avan-
zada, de integracion de los indigentes, en
la medida en que, como ya lo denunciara
JAURES, no pone en cuestidn la propiedad
privada®.

Sin duda, al proponerse una disminucion
de las desigualdades sociales, el modelo de
Estado de Bienestar produce una cierta
transformacion social*. Ya el socialdemo-
crata EDUARD HEIMANN, inspirador de
HEerMANN HELLER, habia sostenido bajo la
Constitucion de Weimar que la politica
social era «la realizacion de las ideas socia-
les en el capitalismo contra el capitalismo»,
un cuerpo extraho al sistema, en suma, que
lo conducia a cambios radicales (socialis-
tas)*. Pero el Estado intervencionista, tal
como se desarrolla a partir de 1945, produce
siempre transformaciones en vistas a la
integraciodn social, separando, de hecho, la
politica (social) de los derechos (sociales).
Es por ello que aun las concepciones mas
radicales de esta vertiente, aquella que se
piensa en términos de “ciudadania social”,
aspiran a un modelo de Estado en el cual
la clase obrera se integra, en términos de
igualdad, en la comunidad nacional.

Pareciera que los derechos sociales —co-
menzando por el derecho al trabajo, el méas
portador de radicalidad por razones histori-
cas—no pueden ser tedricamente concebidos
sin la asuncion de un cambio correlativo en
el régimen de propiedad. Lo que significa,
en definitiva, asumir en ellos la 16gica pro-
pia de los derechos del hombre del siglo xvi,
que eran pensados en términos de emanci-
pacion humana. Esto explica por qué solo esta
l6gica permite pensar los derechos sociales
en términos de universalidad, hasta sus Gl-
timos fundamentos.

Pero es la importancia de las consecuen-
cias juridicas lo que nos interesa subrayar
aqui, sobre todo si se piensa que las limi-
taciones del modelo de derecho a prestacion
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para rendir cuenta de una parte importante
de los derechos definidos como sociales, ya
sea por sus origenes o0 por su repercusion,
comenzando por el derecho de huelga, que
no exige del Estado, contrariamente a lo que
dejaria pensar el modelo, méas que una ac-
cion puramente negativa. Para evitar estos
inconvenientes, la doctrina tradicional se ve
compelida a recurrir a adjetivos particula-
res (“social”, “econdmico”) para nombrar
esas libertades ptblicas. Pero la contingen-
cia del modelo de derecho a prestacion
aparece también frente a otros derechos
“sociales”, como el “derecho a la salud”, que
han sufrido evoluciones, por ejemplo en la
reciente legislacion francesa, que ponen el
acento en la abstencion del Estado —hasta
el punto de hallarnos ante “declaraciones
de derechos de los pacientes”, pensados en
la 16gica de limitacidon de un poder abso-
luto (el del médico). Incluso el propio de-
recho al trabajo pudo ser concebido como
un derecho que limita el poder de los pa-
trones (por ejemplo el debate constituyen-
te francés de 1946). Esto nos muestra el
caracter complejo de los derechos llamados
sociales, donde encontramos elementos que
implican prestaciones, pero al mismo tiempo
limitaciones*.

Para precisar el caracter juridico de los
derechos sociales como derechos del hom-
bre se debe tal vez operar un movimiento de
signo inverso al de su desarrollo constitucio-
nal en la segunda mitad del siglo xx,
desconectandolos justamente de un mode-
lo historico de Estado intervencionista, el
Estado de Bienestar. En la base de esa co-
nexion, entre tanto sdlidamente establecida,
entre derechos sociales y Estado de Bienestar
se puede hallar mas de una disfuncion teo-
rica, desde el momento en que el primer
concepto deriva de la tradicion revolucionaria
del siglo xvi y en tanto que la segunda no-
cion hace referencia a la aplicacion de una
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politica social sin fundamento juridico-cons-
titucional, de fines del siglo xix. Sobre un
plano algo mas técnico, esta desconexidon nos
permite también relativizar el argumento,
cercano a lo tautologico, que consiste en decir
que los derechos sociales no son aplicables
a falta de un procedimiento apropiado que
corresponde en realidad a un cierto modelo
de poder judicial. Aun considerandolos como
meros derechos programéticos en una eco-
nomia social de mercado, un tribunal, como
lo hizo la Corte Constitucional colombiana
en su decision del 23 de septiembre de 1992
con respecto al derecho de salud, puede
considerar que un principio «genera un de-
recho piablico subjetivo de inmediata apli-
cacion»*’.

El paso por la politica nos permitira
reencontrar la base tedrica comln a los
derechos individuales y a los derechos so-
ciales: la universalizacion.

CARLOS MIGUEL HERRERA
Departamento de Derecho Constitucional
Universidad Externado de Colombia
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