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INTRODUCCIÓN


Los trabajos compilados en este libro son el producto de un conjunto de investigaciones sobre derechos sociales y constitucionalismo social, que comenzaron hace ya varios años y siguen actualmente su curso. Reunir algunas de estas reflexiones en un volumen es la ocasión para hacer un alto en el camino que permita enmendar errores, corregir hipótesis, revisar certezas. Pero tal vez haya algo de temerario en presentar ante el público colombiano un conjunto de estudios realizados en el marco del debate jurídico que se desarrolla actualmente en Francia. Porque la riqueza de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, a partir de 1992, y las elaboraciones doctrinales que esas decisiones han despertado{1} no tienen común mesura con las que un estudioso francés puede encontrar en su propia tradición jurídica. Las razones para persistir en tal gesto sólo serían válidas si se pueden justificar en los propios textos aquí reunidos. No en una supuesta calidad, que sólo podrá ser determinada, en última instancia, por el (generoso) lector de estas páginas, sino en la particularidad de la óptica adoptada para abordar una temática que ha conocido ya un importante desarrollo en los últimos años, primero en derecho internacional, luego en derecho constitucional.


En todo caso, estos ensayos no buscan dar cuenta de las posiciones de la doctrina francesa sino más bien criticar algunos de sus presupuestos, desde el punto de vista de la filosofía del derecho. Esta óptica quizás proyecte también algunas diferencias respecto de ciertas tesis sostenidas aun en aquellos países que, como Colombia, han contado con una elaboración teórica más consecuente, y que tienen que ver con el papel que tradicionalmente se asigna al accionar positivo del Estado en la realización de los derechos sociales. No se pretende ignorar el vínculo complejo que han tenido los derechos sociales con el desarrollo de ciertas prestaciones estatales sino de relativizar las consecuencias que suelen sacarse de esa relación histórica para su caracterización en el plano conceptual. Por lo pronto, encerrar la comprensión de los derechos sociales en los límites de la actuación material del Estado implica también asociar a estos derechos los elementos de discrecionalidad de toda política social, y, con ello, afirmar el carácter excepcional de toda intervención judicial en la materia. Lo que conduce, en definitiva, a una fuerte distinción entre derechos humanos y derechos sociales en el plano de sus fundamentos o, al menos, de sus respectivas modalidades de realización.


Si bien este libro, que reúne trabajos presentados en circunstancias académicas puntuales y sucesivas, no se propone pasar por una teoría de los derechos sociales, es innegable que contiene un conjunto de proposiciones, metodológicas y de fondo, que sustentan los diferentes análisis. Quizás una primera lectura deje traslucir, ante todo, una visión política de los derechos sociales. Sin duda, dicha perspectiva puede fundarse en algunas de las ideas defendidas aquí, empezando por la propuesta de reconstruir su historia y su extensión teórica a partir de la identificación de dos lógicas políticas distintas y en tensión permanente, que hemos llamado, respectivamente, de integración y de emancipación social. En la misma dirección se subrayará que estos escritos vehiculan una crítica (implícita las más de las veces) de lo que RODOLFO ARANGO ha presentado en la doctrina colombiana como un “minimalismo judicial" -la protección judicial “debe limitarse a garantizarle a toda persona en situaciones límites, el mínimo vital"-, y que él mismo ha adoptado en sus propios trabajos, echando mano de un argumento de cuño liberal{2}. Lo que lleva, en definitiva, a relativizar el carácter de excepcionalidad con los que se relaciona la protección de estos derechos sociales en sede judicial e incluso jurisdiccional.


Sin embargo, varias de las tesis de los ensayos que el lector tiene en sus manos se alejan de algunas de las perspectivas que se relacionan habitualmente con esa visión política de los derechos sociales. Por un lado, como acabamos de verlo, los análisis que presentamos aquí ponen en tensión la continuidad teórica que se establece habitualmente entre la idea de derechos sociales y el desarrollo del Estado intervencionista (en particular el Welfare State que se ha generalizado en Europa occidental a partir de la segunda mitad del siglo XX), en la medida que las modalidades de efectivización de los derechos sociales bajo esa modalidad estatal no deben ser absolutizadas, como lo afirmaba hace más de medio siglo GEORGES GURVITCH  . Tampoco adhieren a otra proposición tradicionalmente asociada a las lecturas políticas: aquella que propugna la limitación estructural del poder judicial en materia de derechos sociales en beneficio de la actuación de los órganos “políticos" (legislación y administración); antes bien, no me es difícil compartir el punto de vista de la Corte colombiana en su temprana sentencia T-406/92 sobre el papel del juez en el Estado social de derecho y en la democracias actuales, y que deja de lado antiguas lecturas de la “separación de poderes". Al mismo tiempo, la idea de “derechos sociales" es postulada menos como una categoría en sí que como un momento dentro del devenir más amplio de los derechos humanos. Finalmente, estas investigaciones parten del presupuesto de negar una sustancialidad jurídica propia a lo “social", que se construiría en términos de valores de tipo “solidaridad", sin que esta negativa implique, contrariamente a algunas filosofías normativas, una reconstrucción del conjunto de las relaciones sociales en términos de “derechos".


La matriz iusfilosófica que reivindican los trabajos no supone una ruptura con la política y la historia, como he tratado de expresar en otro lugar. No pretendo tampoco hacer aquí obra original, todo lo contrario: de algún modo, estos ensayos pueden leerse también como un rescate de una tradición de la filosofía del derecho algo olvidada, pero que ha sido ilustrada en el siglo XX por autores de la talla de GUSTAV RADBRUCH  o Fernando de los Ríos, teniendo en nuestro continente un eminente representante en la obra de CARLOS SÁNCHEZ  VIAMONTE .


Claro que a estas alturas el lector habrá notado ya, sin que sean necesarias mayores explicaciones, que quizás la justificación final para la publicación de estos trabajos en Colombia tenga que ver con esta búsqueda de un diálogo intelectual, más allá de las fronteras nacionales. Por eso quiero agradecer especialmente la generosa propuesta de don LUIS VILLAR BORDA  para volver a publicar un libro en su prestigiosa colección. Y con él, a la Universidad Externado de Colombia, que con su invitación a impartir curso, en 2005, me permitió entrar en contacto con los estudiantes y estudiosos colombianos. Mi última deuda es con MÓNICA CRISTINA PADRÓ  que no sólo hizo gala de la generosidad de todo traductor, sino que tuvo además la paciencia para aceptar todas las enmiendas que le propuso aquel que tiene la dudosa pretensión de seguir dominando la lengua en que nació pero que abandonó un día.


CARLOS MIGUEL HERRERA 


París, enero de 2008






 


 


 


 


 


 


 


Postscriptum: La muerte arrebató al profesor VILLAR BORDA  antes de que este libro saliera a la calle. Es a su querida memoria que sus páginas están dedicadas.




ESTADO, CONSTITUCIÓN Y DERECHOS SOCIALES


Conviene tal vez comenzar precisando que la expresión “derechos sociales" será utilizada aquí de manera convencional: su uso no presume la pertinencia teórica. Sin embargo, no es casual que partamos de la denominación corriente -que resume a menudo la de “derechos económicos, sociales y culturales", muy empleada en derecho internacional-, ya que los problemas de expresión son centrales en este campo del derecho, quizás más que en ningún otro, sobre todo cuando se piensa que la doctrina jurídica aparece frecuentemente “en retraso" respecto de la normativa constitucional positiva. En efecto, si se encuentran enunciados normativos sobre los “derechos sociales" en la mayor parte de las constituciones occidentales redactadas en el último medio siglo, la doctrina dominante en la mayoría de los países europeos se muestra siempre dispuesta a sostener que ellos no serían auténticos derechos, exigibles en el sentido técnico-jurídico del término, sino más bien “objetivos", “fines", “principios", no justiciables ante (y por) los tribunales. No serían exigibles porque el Estado, y menos aún el Estado democrático de derecho, no puede ser obligado por una autoridad judicial a hacer algo, mientras que, por el contrario, puede ser compelido a abstenerse, como ocurre en el campo de los derechos y libertades individuales.


La doctrina jurídica alemana, que ha sido la primera en analizar sistemáticamente la cuestión, considera, mayorita- riamente, que no se trata de derechos garantizados constitucionalmente, entendidos como “derechos fundamentales", es decir, directamente aplicables y por lo tanto invocables de manera autónoma ante los tribunales{3}. Esta conclusión es el corolario de los debates más generales que tuvieron lugar a comienzos de los años cincuenta, cuando una parte importante de la doctrina alemana negaba carácter jurídico-constitucional a la noción de “Estado social", recogida en el Grundgesetz, artículos 20 y 28{4}. La influencia de esta discusión -heredera a su vez de otras polémicas surgidas a finales de la República de WEIMAR - ha sido notable y persistente no sólo en el plano de la doctrina sino también en el del derecho positivo europeo -así la Constitución española de 1978 prefirió presentar los artículos referidos a la materia social como “principios rectores de la política social y económica" en su capítulo tercero del título I-. No nos hallaríamos, una vez más, ante “derechos subjetivos", para emplear una expresión tradicional, sino ante estándares que deben orientar la acción del Estado, sobre todo la actividad del legislador, y, en el mejor de los casos, la interpretación constitucional de normas jurídicas.


Esta conclusión resulta de una supuesta diferencia de “naturaleza jurídica" entre derechos individuales y “derechos sociales", a veces tematizada por distinciones del tipo “derechos de libertad" y “derechos-crédito" o de “derecho (o libertad) de" y “derecho a" (reclamar algo), y que los primeros implican una abstención del Estado, mientras los segundos llevarían a una prestación material. Una vez definidos como “créditos" o prestaciones ligadas a la atribución de bienes, se considera que los “derechos sociales" no son derechos fundamentales en el mismo sentido que se utiliza esta categoría para los “derechos del hombre", ya que éstos, por definición, preceden a la sociedad -serían “derechos naturales"-, mientras que los primeros son obligaciones que no existen hasta que se haya constituido la “sociedad", y surja un Estado que permitirá la puesta en funcionamiento de los servicios públicos destinados a satisfacer las necesidades sociales por medio de la distribución de un conjunto de prestaciones materiales.


Pretendemos discutir aquí esta representación que establece una diferencia de esencia entre los “derechos del hombre" y los “derechos sociales", donde las dificultades técnico- jurídicas para la realización efectiva de estos últimos no sería más que una consecuencia de esa naturaleza opuesta. Y porque no existe una “naturaleza" propia a los derechos sociales es en la historia de su constitucionalización que podrán determinarse sus diferentes estratos de significación. No es casual que la doctrina jurídica francesa presente sus diferencias, aunque de manera secundaria, en términos de “generaciones" de derechos. Pero si esta distinción entre derechos del hombre y “derechos sociales" es, ante todo, histórica, significa también que es contingente. En todo caso, el primer obstáculo que se presenta a la juridicidad de los “derechos sociales", en relación siempre con los derechos individuales, a saber, que aquellos exigen una acción positiva del Estado, no parece un fundamento suficiente para construir una categoría teórica diferente. Dicho de otro modo, la definición de los “derechos sociales" como derechos a prestaciones es también producto de una historia (política). Por cierto, una presentación diacrónica de los diferentes derechos del hombre es siempre concebible, porque su significación ha variado con la evolución de ciertas relaciones sociales, pero esto no debe confundirse con una naturaleza jurídica particular, “social" o “económica", de ciertos derechos. Lo que nos conduce, en consecuencia, a sostener la universalidad de lo social, a negar su particularidad.


Una mirada sobre la emergencia de los “derechos sociales" en el plano constitucional permitirá relativizar algunos obstáculos que la doctrina tradicional sostiene como inhibitorios para su completa caracterización jurídica. Pero no pretendemos trazar aquí una historia integral de los “derechos sociales", y menos aún legitimar una posición teórica por su desarrollo histórico. Pero lo que surge en la distintas formas de constitucionalización de los “derechos sociales" son dos lógicas en conflicto, una de las cuales ha sido desplazada, o al menos ocultada, por la evolución contemporánea del Estado social. En efecto, existe una tensión propia a los “derechos sociales" entre dos polos, de emancipación social, por un lado, y de integración social, por el otro, y que condiciona a su vez el par conceptual utilizado para determinar su carácter: universalidad y particularidad.


La dificultad de esta perspectiva reside en la imbricación de momentos y de tradiciones. Pero aun a riesgo de cierto esquematismo, la identificación de ambos polos puede resultar determinante, habida cuenta que la modalidad conceptual que niega el carácter jurídico de los "derechos sociales" para limitarlos a meras "políticas" combina en su definición una función política de integración social con su caracterización como derechos particulares -en cuanto al objeto (prestaciones materiales), en cuanto a la categoría de sujetos beneficiarios (los indigentes), e incluso en cuanto al carácter excepcional de los mismos-. El fin de toda integración es, en el fondo, la de conservar los elementos del sistema.


En ese sentido nuestro análisis se detendrá más en las discontinuidades del proceso de constitucionalización de lo social, en sus rupturas. Lo que equivale, en el fondo, a subrayar el carácter político de los derechos del hombre. De todos los derechos del hombre.



I. DERECHOS SOCIALES Y REVOLUCIÓN SOCIAL



La codificación de derechos del hombre en una declaración, tal como aparece en Francia a finales del siglo XVIII, expresa la tentativa de constitucionalizar un movimiento insurreccional. Pero en el caso de los derechos humanos de contenido social, esta intención pareciera expresarse de forma más directa. Es por ello que la referencia a la "trascendencia" de sus fundamentos se reduce aquí al mínimo, para transformarse, asumirse, en un proyecto político. A diferencia también de los derechos del hombre de contenido individual, los "derechos sociales" aparecen siempre como fruto de una revolución inconclusa, no sólo en el sentido de movimientos que no logran realizar su programa original -lo que equivaldría a una constatación banal desde el punto de vista histórico- sino en la idea de que dicha revolución debe ser terminada por y en un nuevo ordenamiento jurídico (positivo). Esto explica, una vez más, por qué los derechos "sociales" se presentan menos como derechos naturales, imprescriptibles y trascendentes que bajo la forma de políticas (estatales).


Un ejemplo claro de esta modalidad que acabamos de resumir nos lo dan los términos en que fuera redactado el célebre decreto del 25 de febrero de 1848 que impone al Gobierno provisional de la II República Francesa: una vez reconocido un derecho al trabajo (que asegure "la existencia del obrero a través del trabajo"), el Gobierno "se compromete a garantizar un trabajo a todos los ciudadanos"{5}. Así, desde un inicio, la idea de "derechos sociales", y más particularmente la referencia directa a lo "social", expresa ese punto de pasaje consciente de la insurrección a la institución a través de su positivización (constitucionalización). Quizás quien expresara más claramente -es decir, en términos políticos- este razonamiento era uno de los líderes más influyentes de aquella Revolución de 1848, Louis  BLANC  : "La reforma política no era más que un medio para lograr el objetivo, es decir, la reforma social". A medida que esta conexión entre "derechos sociales" y cambio social se debilita, especialmente después de 1945, con la generalización (relativa) de un modelo de Estado social, el Welfare State, por un lado, y la recepción (no menos relativa...) de los derechos sociales en el derecho constitucional europeo, por el otro, su significación teórica y jurídica se transformará.


En verdad, el “derecho al trabajo" no será la primera formulación de lo que el pensamiento jurídico europeo denominara más tarde “derechos sociales" sino más bien el llamado “derecho a la asistencia", al menos bajo la Revolución Francesa. En todo caso la afirmación del carácter social de los derechos del hombre se encuentra de manera explícita en los trabajos del “Comité de mendicidad" de la constituyente, que consideraba en su plan de trabajo de 1790 que “todo hombre tiene derecho a su subsistencia". En ese sentido, el Comité declara que allí donde se hallen hombres sin medios de subsistencia existe una violación a los derechos del hombre, como lo escribe en su informe el duque de La Rochefoucault-Liancourt. Para él el culto de la humanidad “es aún más sagrado" que la propriedad. En efecto, “el alivio de la pobreza es el deber de una Constitución que ha puesto como su fundamento los derechos imprescriptibles del hombre". Sin embargo, como podemos observar en la argumentación, esos “derechos de la pobreza" no son el fundamento mismo de la Constitución: su reconocimiento es una manera de asegurar el equilibrio social allí donde ha sido roto. Porque este alivio de la pobreza es una “necesidad para toda Constitución sabia que quiere asegurar su permanencia en la tranquilidad y la felicidad de todos los individuos que ella gobierna"{6}.


Bajo la convención, la discusión sobre este “derecho a la subsistencia" asumirá un giro más universalista. Ya poco antes, BERNARD , en un discurso de junio de 1792, admite que ese “axioma" falta en la Declaración de 1789; sobre todo, 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 posibilidad de hacerlo{7}. Cuando la Constitución de 1793 proclama, en el artículo 21 de su célebre “Declaración", que “los socorros públicos" son una deuda sagrada de la sociedad, que debe procurar los medios de subsistencia a los “ciudadanos desgraciados" que no estén en condiciones de trabajar, no hace más que continuar, en lo esencial, una de las líneas de evolución, presente desde el inicio de la Revolución de 1789, ya sancionada incluso entre las “disposiciones fundamentales garantizadas" por la Constitución de 1791, que establecía la creación y organización de un establecimiento de socorros públicos, para educar a los niños abandonados, aliviar a los pobres enfermos y dar trabajo a los pobres válidos{8}. Es decir, aquella lógica que asocia el derecho “social" a una situación “objetiva" determinada, la pobreza, para la que se propone, como vimos, un "alivio" que se declina en varias modalidades según la condición en que se encuentre el individuo. Esto nos muestra también que la lógica de integración social de los derechos sociales está presente desde el origen, y es la primera en ser constitucionalizada{9}.


Pero junto a esta primera tentativa de constitucionalización subsiste otra lógica, que se asocia corrientemente al Club de los Jacobinos y su principal dirigente, MAXIMILIEN ROBESPIERRE , por lo menos desde que pronunciara su célebre "Discurso de la subsistencia", a fines de 1792. Defiende allí el "derecho a la existencia" como el primer derecho imprescriptible del hombre, asumiendo de este modo la universalidad de lo social. Más aún, ROBESPIERRE  radicaliza esta perspectiva, afirmando que dicho derecho implica una limitación del derecho de propiedad, ya que la subsistencia obliga a "asegurar a todos los miembros de la sociedad el usufructo de la porción de frutos de la tierra que es necesaria para su subsistencia"{10}. La propiedad privada aparece como “una institución social", tal como ROBESPIERRE  lo afirma en la presentación de su proyecto de declaración de derechos, en abril de 1793. Los principales derechos del hombre se reducen allí a dos: “procurar la conservación de la existencia y la libertad" (art. 2.°). En ese sentido el carácter universal del derecho a la existencia se encuentra en los dos medios que ROBESPIERRE  explicita en el punto x de la Declaración jacobina: “la sociedad está obligada a proveer la subsistencia a todos sus miembros, ya sea procurándoles trabajo o asegurando los medios de existencia a quienes no estén en condiciones de trabajar".


Pero el debate constitucional se instala con más fuerza a mediados del siglo xdc, cuando la cuestión social y los derechos sociales en sentido estricto convergen, se confunden incluso, por la aparición de un “cuarto estado" como sujeto de derecho. Es así que en 1848 el problema de los derechos sociales se concentra en la discusión sobre un “derecho al trabajo", fórmula de origen fourierista que conoce una gran popularidad en esos momentos entre los obreros parisinos y los primeros grupos socialistas. El carácter integral del “derecho al trabajo" aparece ya en el proyecto constitucional de junio de 1848, donde son reconocidas como garantías esenciales asociadas a ese derecho, entre otras, la libertad, la libre asociación, la igualdad, la enseñanza gratuita.


Como es dado prever, es en los escritos de los socialistas de 1848 que encontramos teorizado de manera más directa el carácter universal del “derecho al trabajo", y con él el de los “derechos sociales". Para BLANC  el “derecho al trabajo" tiene su fundamento en el derecho a vivir productivamente y, por medio de él, al derecho de conservar la vida. Por otro lado, este “derecho al trabajo" aparece ligado al “derecho a la propiedad" por una doble vía: toda propiedad que no provenga del trabajo no está justificada, todo trabajo que no conduce a la propiedad es opresivo. Para trabajar es necesario contar con los instrumentos de trabajo, de lo contrario, aquellos que no los tienen están sometidos a quienes los poseen. Si esta desigualdad es un hecho general, permanente, BLANC  afirma, por el contrario, la variablilidad de la idea de propiedad, como así también de las de libertad y libre concurrencia{11}.


La afirmación del “derecho al trabajo" en tensión con el “derecho a la propiedad" se expresa también en PROUDHON , un nombre significativo en esta historia, no tanto por haber sido el señalado causante del rechazo a todo reconocimiento constitucional del “derecho al trabajo", por haber pronunciado una frase demasiado sincera en la Asamblea nacional, sino por no asociar en su concepción este derecho a un Estado productor, como lo hacía BLANC  . En efecto, para el teórico del mutualismo, el “derecho al trabajo" no se reduce a la promoción de obras públicas o al aumento del gasto público; lo inscribe más bien en la idea de una constitución social, definida como “equilibrio de intereses fundado en el libre contrato y la organización de las fuerzas económicas", y que se opone a la Constitución política, que para él es de naturaleza autoritaria{12}. Este conflicto con el derecho a la propiedad se expresa también en la última tentativa parlamentaria de incluir en el texto constitucional el “derecho al trabajo", cuando Félix Pyat afirma, relatando su continuidad con la tradición de los derechos del hombre, que “al entrar en sociedad en un mundo ocupado, compartido, parcelado, el hombre intercambia sus derechos individuales contra sus derechos sociales. ¿Cuáles son sus derechos sociales?: el trabajo y la propiedad" (p. 408). La prioridad, sin embargo, pertenece al trabajo, que es “la fuente y la garantía" de la propiedad, porque el trabajo es el único medio de adquirir lo que poseen los pobres.


Un testigo, poco neutral en verdad, de estos debates constituyentes sostiene que la fórmula “derecho al trabajo" no fue importante para los obreros sino después de la represión sangrienta de las revueltas de junio, “cuando la Asamblea nacional busca curar las cicatrices dejadas por (la supresión de) los talleres nacionales"; antes, los obreros reclaman “la organización del trabajo", lo que equivaldría por menos a la demanda de reconocimiento de un derecho que a la instauración de un nuevo sistema social{13}. En realidad, ambas cuestiones se encuentran íntimamente ligadas, como resulta de la afirmación de François  Vidal, el secretario general de la Comisión del Luxemburgo y estrecho colaborador de BLANC , que sostiene que “el derecho al trabajo [...] implica necesariamente la organización del trabajo, y la organización del trabajo implica la transformación económica de la sociedad"{14}.


En todo caso, está claro que el proyecto de Constitución enviado a las comisiones de la Asamblea a fines de mayo, después de haber proclamado el “derecho al trabajo" entre los derechos garantizados en su artículo 2.°, lo había definido en su artículo 7.° como “aquel que tiene todo hombre de vivir de su trabajo". Este derecho aparecía acompañado de una política: “La sociedad debe, por los medios productivos y generales de que dispone, y que serán organizados posteriormente, proveer un trabajo a todos los hombres válidos que no pueden procurárselo de otro modo". El dispositivo se completaba con una serie de garantías, enumeradas en el artículo 132.
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