Una perspectiva critica
de las relaciones

enfre el derecho,

la economia y la politica

Para precisar la causa de la aguda problematica en materia de derecho
pensional, primero se debe observar que esta situacién-problema se en-
cuentra mediada por dos factores: en primer lugar, por la intervencion del
poder del Estado, en orden a fijar los espacios de provision respectivos para
el bienestar social (que han de procurar las pensiones), y para apoyar y
organizar el mercado privado de la prevision. Como lo sefiala Reich:

El Estado se ocupa, en esencia, de resolver los problemas que sur-
gen como consecuencia del funcionamiento del mercado y de ins-
talar de forma complementaria y completiva junto al sistema de
direccion del mercado una direccién a su cargo (Reich, 1985: 113).*

Algunos autores se refieren a este fenémeno como “el divorcio entre Estado y Mer-
cado” y explican: “El pretendido pensamiento Unico neoliberal, que se apoya en los
dogmas de la globalidad, la competitividad, el fin de la historia y el funcionamiento
libre de los mercados, deja de lado los derechos sociales, econémicos y culturales
de los ciudadanos. En nombre de la razén competitiva, ha cedido a los mercados
financieros y a los intereses de un conjunto de fuerzas econémicas multinacionales la
direccién de la sociedad. La sociedad ha cedido el poder de los ciudadanos —el inci-
piente poder ciudadano que aln estd por construirse en Colombia a favor de las
fuerzas del mercado, que se han apoderado no sélo de la direccién econémica sino
también de la vida material y psiquica de los individuos. Bajo el dominio del mercado,
es mas dificil la discusion sobre la democracia, la justicia y la libertad. Pero debe
insistirse en la discusiéon de esos temas, en buscar que los principios axiales de la
politica y la economia cedan en el antagonismo que ha moldeado a la sociedad de
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En segundo lugar, por la conformacién y las exigencias de los
mercados, que han determinado a su vez la estructura de la funcién del
poder publico en el sistema de pensiones. En este marco, el derecho debe
responder doblemente: por una parte, a la idea regulativa de la solidari-
dad, que proviene del “Estado social de derecho”, y, por otra parte, a los
agentes econdmicos que actlan en el mercado (Reich, 1985: 67 y ss.).

En sintesis, se hace necesario detenerse en dos puntos: la relacion
entre derecho y economia que se trato en el capitulo anterior , y el papel
politico que el Estado social de derecho juega en ella.

Para introducir el tema de la repercusion que estos dos factores
presentan respecto al derecho pensional, se apelara a continuacion a los
aportes que desde algunas corrientes del derecho se han realizado en torno
a la posibilidad de solucionar los problemas sociales, llevando a cabo una
reconceptualizacién del papel del derecho en el conflicto social.

ALGUNOS APORTES CRITICOS AL DERECHO
El aporte del realismo juridico norteamericano

En primera instancia deben destacarse los aportes que a la critica del dere-
cho burgués moderno realizé el movimiento del realismo juridico norte-
americano, aportes que, posteriormente, sirvieron de fundamento para la
conformacion de otros movimientos que continuaron con la labor de cri-
tica al derecho y al sistema judicial de los Estados Unidos, iniciados por el
realismo, tales como los estudios criticos del derecho (Critical Legal Studies),
el movimiento de derecho y sociedad (Law and Society) y los estudios de
conciencia juridica (Legal Consciousness Studies).?

Los fundamentos principales de la escuela del realismo juridico
norteamericano pueden ser rastreados en los textos A Realistic Jurisprudence
— The Next Step (1930) y Some Realism About Realism - Responding to Dean

nuestros tiempos; en establecer relaciones ‘justas’ entre mercado, Estado y socie-
dad; en crear instituciones que defiendan y promuevan las innovaciones con progra-
mas sociales para lograr la participaciéon democrdtica. La economia se ha regido por
un principio de eficiencia, especializacién y maximizacién que trata al individuo de
una manera fragmentada; la estructura axial es la burocracia. En cambio, la politica
tiene como principio axial la igualdad ante la ley y su base estructural es la participa-
cién. No es viable la discordancia del liberalismo politico y el neoliberalismo econé-
mico”. Cfr. Cortés, Arcos, Asprilla (2003: 165-166).

Para una explicacién detallada de las diferencias teéricas y metodolégicas entre es-
tos tres movimientos, véase el estudio preliminar de Garcia V. (2001: 3-34).
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Pound (1931), de uno de sus maximos exponentes, Karl N. Llewellyn.® En
el primero de estos textos, Llewellyn recoge sus famosos nueve “puntos de
partida comunes” del movimiento realista:

La concepcion del derecho como un fluir, del derecho en movimien-
to y de la creacion judicial del derecho.

La concepcién del derecho como un medio para fines sociales, y
no como un fin en si mismo; de manera que cada parte del mis-
mo ha de ser constantemente examinada por su proposito, y por
su efecto, y ser juzgada a la luz de ambos y de la relaciéon entre
uno y otro.

La concepcion de la sociedad como un fluir, y como un fluir tipi-
camente mas rapido que el derecho, de manera que siempre existe
la probabilidad de que cualquier porcion del derecho necesita ser
reexaminada, para determinar hasta qué punto se adecua a la so-
ciedad a la que pretende servir.

El divorcio temporal entre Ser y Deber ser a efectos de estudio. [...]
El argumento es sencillamente que no se puede hacer inteligente-
mente ningun juicio sobre lo que deberia hacerse en el futuro con
respecto a cualquier parte del derecho sin conocer objetivamente,
tanto como sea posible, lo que dicha parte del derecho esta haciendo
en este momento [...].

La desconfianza hacia las reglas y conceptos juridicos tradicio-
nales [...].

[...] una desconfianza hacia la teoria segun la cual las tradicio-
nales formulaciones de reglas prescriptivas son el factor operati-
vo preponderante en la produccion de decisiones judiciales [...].

La creencia en la utilidad de agrupar casos y situaciones juridicas
en categorias mas estrechas que las que han sido habitualmente
empleadas en el pasado [...].

Una insistencia en evaluar cualquier parte del derecho en térmi-
nos de sus efectos, y una insistencia en la utilidad de intentar
encontrar esos efectos.

La insistencia en el ataque constante y programatico sobre los pro-
blemas del derecho siguiendo cualquiera de estas lineas (Pérez,
1996a: 241-242).

Llewellyn, 1930y 1931, referenciado por Pérez (1996a: 324-325).
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El realismo juridico se reconoce en la historia del derecho desde la
década de los setenta del siglo XX como una escuela critica de las tradicio-
nales concepciones formalistas del derecho. Entre sus principales aportes,
de los cuales se pretende hacer énfasis en este trabajo como fundamento
tedrico, se encuentran (i) la falsedad de la idea de una total autonomia del
derecho, (ii) la indeterminacién de las normas juridicas, (iii) su posible
manipulacién politica, (iv) la impotencia del derecho para alcanzar cam-
bios estructurales en la sociedad, (v) asi como su imposibilidad de apre-
hender la complejidad social.*

Critica a la concepcién clasica de los derechos: la perspectiva
de Tushnet y la incredulidad en un papel emancipador del derecho

De igual forma, y con el objeto de aplicar la teoria critica del derecho a la
seguridad social, es preciso recoger el aporte del académico norteamerica-
no Mark Tushnet.® Desde su perspectiva, Tushnet hace una critica a la con-
cepcion de los derechos en el capitalismo, rechazando la tendencia a su
abstraccion. La Unica opcién —segun este autor- es hacer una critica (sub-
jetiva/politica) basada en asumir unos valores contra otros, de forma que
la sociologia del derecho se erija en forma critica, interpretando y trans-
formando la realidad. En este sentido, la critica al derecho se torna igual-
mente critica al capitalismo: se trata de una critica a la concepcién sobre
los derechos en el capitalismo que pretende atacar el eje fundamental de la
hegemonia del capital.®

Para una mirada comprenhensible del realismo, consultese Hierro (1996: 77-86).

5 Consultese Tushnet (1984). “An Essay on Rights”. Texas Law Review, 62(8), 1363-
1403. Una versién en espafol se encuentra en Garcia V. (2001: 111-159). Con
relacién a Tushnet y al perfil del movimiento estudios criticos del derecho debe ano -
tarse que éste tiene como rasgo caracteristico la defensa del postulado general se-
gun el cual “el derecho es politica”. Véasetambién Rodriguez, C. (1999: 35-46).

Tushnet se aparta de cierta izquierda que, por arraigarse en una idea valorativa (no
sustantiva) —que conduce a la defensa de los derechos per se-, contemporiza con el
statu quo. En términos de técnica constitucional, el sopesamiento de los valores im-
plica la optimizacién de unos valores y derechos sobre otros, en concordancia con
una particular ideologia, y ello conduce a la manipulacién politica. En consecuencia,
la emancipacién social no es posible por medio de la lucha por los derechos sino
mediante la movilizacién y la representacién politica: los intereses sociales se refle-
jan en el contenido del derecho constitucional si hay formas politicas de control so-
cial.
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Tushnet es escéptico respecto a la utilidad politica de la idea de
derechosy, por el contrario, sostiene que “la idea de derechos es perjudicial
a la felicidad de la humanidad”.”

En este orden de ideas, lo fundamental de los derechos esta en la
movilizacion politica y no en su reconocimiento; y este reconocimiento mas
bien desactiva los movimientos sociales. Aparece entonces la duda de si la
emancipacion es posible, gracias a los derechos o a la movilizaciéon politi-
ca. Esta critica se basa en una posicion politica relativista, en la que el dis-
curso no se puede separar con relacion a la realidad, se afecta uno y otra
entre si, se trata de una relacion dialéctica entre el sujeto y el contexto. Es
una critica radical a la idea de la (in) necesariedad de la accion politica en
aras de la validez juridica.®

Tushnet fundamenta en cuatro puntos capitales sus apreciacio-
nes referentes a los derechos: (i) la inestabilidad, (ii) la indeterminacion,
(iii) la reificacién y (iv) la inmutabilidad politica.

El primer punto, la inestabilidad de los derechos, hace referencia
al caracter variable que los derechos poseen en una sociedad, en el entendi-
do que la sociedad con sus caracteristicas particulares define los derechos

Si la sociedad se construye discursivamente (procesividad), no hay intereses dados.
Véase Cardenas (2003: 81-104). Alli se muestra que en este punto Habermas es
absolutamente endeble. Sin embargo, Tushnet, al referirse a Habermas, propone unas
garantias como base para desarrollar las ideas habermasianas: 1. igualdad material
mediante el acceso a recursos bdsicos; 2. participaciéon en la accién politica (dere-
chos); 3. control de los trabajadores sobre la produccién; 4. control social de las
inversiones; 5. rotacién en la direccién de las oficinas encargadas de administrar la
distribucién de recursos y de trabajos, y 6. rotacién en la asignacién de funciones
entre las empresas y de una actividad a otra. Tushnet no niega la posibilidad de orga-
nizar el mundo de la vida como Habermas lo desea, pero también reconoce que
Habermas ha reformulado su posicién al tratar de derivar intereses humanos eman-
cipatorios como resultado de la dindmica propia de la vida en sociedad. Apoyéndose
en el frabajo de algunos filésofos del lenguaje, Habermas argumenta que toda expre-
sién contiene una “nocién de situacién” en la cual no se produce una distorsién de la
comunicacién, asf la validezes el mismo poder coercitivo de las estructuras que dan
sustento (legitimidad) al orden social establecido. Esta es una complicada discusion
que por ahora se deja asi.

En oposicién a esta postura critica de CLS, se encuentra Law and Society Movement,
que ve el derecho como un instrumento para el progreso social. En este sentido se
percibe como un movimiento reformista, que ve en las politicas publicas una alta po-
sibilidad para generar cambios sociales, econémicos y politicos. Véase Garcia V.
(2001: 6). En la clésica concepcién de CLS, la influencia neomarxista es importante.
CLS ve el derecho como instrumento de manipulacién social y justificacion, y desde
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sobre los que se fundamenta. Esta relacion derechos-sociedad hace que los
derechos también definan la sociedad con la cual se relacionan. Esta inte-
raccion define la relatividad de la posicién de Tushnet.

El segundo punto, sobre el cual afinca su critica a los derechos, es
el caracter indeterminado de éstos. El lenguaje de los derechos es abierto e
indeterminado, dejando libertad a las partes para utilizar este lenguaje; esto
conduce a que los derechos en la sociedad actual puedan servir para defen-
der cualquier causa.

Tushnet distingue dos tipos de indeterminacion: la técnica, que
obedece al campo juridico, y lafundamental, que se presenta en el contexto
social, como parte de la inestabilidad. En la indeterminacion técnica puede
hablarse de al menos tres técnicas para crear o reconocer la existencia de
derechos: el balanceo, derechos contra derechos y los derechos en contex-
tos legales. Los dos primeros, sopesamiento de objetivos sociales y balan-
ceo de derechos, poseen el mismo propdsito, que es determinar cual objetivo
o derecho tiene mas peso, para sefialar el predominante.® El ambito social
sirve como referencia a los derechos para definir sus limites. Este contexto
es el que proporciona las condiciones para su ejercicio.

La indeterminacion fundamental, por otro lado, muestra como
la gente del comun percibe los derechos de forma abstracta, sin discutir sobre
su contenido (Boyle, 1992; Kennedy, 1992: 283-293). Esta indeter mina-
cion fundamental ocurre por cuanto los derechos tienen un contexto so-
cial de aplicacidn; este contexto exige que, para gozar de sus derechos, los

la critica al derecho postula un cambio radical en las estructuras politicas y econémi-
cas. Cfr. Pérez (1996b: 87-102).

El balanceo es posible entre principios, pero no entre reglas. Véase Alexi (1997: 169-
172). Para la teoria moderna, la técnica del balanceo invierte la l6gica exegética del
caso a través de las normas, para ver las normas a fravés del caso. A este respecto,
Tushnet hace tres criticas que sustentan su posicién en contra de los derechos. En
primer lugar, balancear intereses u objetivos sociales hace necesaria una reduccién
a una medida de valor que ninguna teoria ha creado. Para Tushnet se “requeriria de
una teoria de intereses de acuerdo a la cual algunas personas —los opresores o los
indiferentes— podrian imponer sus intereses por la supresién o ignorancia de los in-
tereses de otros”. En segundo lugar, un balance exitoso debe tener en cuenta todos
los intereses en juego; y, por Ultimo, los jueces, que realizan el balanceo, no poseen
una forma de hacerlo objetivamente, dejando a su arbitrio decidir sobre lo que es
relevante o trivial. De esta manera es el juez, bajo un gran margen, quien dice qué
derechos son o no aplicables. Para autores como Tushnet no hay ningin remedio
contra la subjetividad del juez, no existe una estrategia que garantice una decisién
correcta. La dogmadtica juridica y su papel como fijadora de la movilidad del sentido
es, por tanto, desconocida.
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individuos cuenten con recursos materiales y psicoldgicos para hacerlos
efectivos, de lo contrario el reconocimiento politico o legal es una mera es-
tratagema para frenar el cambio social.

Para Tushnet, la indeter minacion de los derechos conlleva su abs-
traccién, fendmeno que socava la posibilidad de emancipacién politica, en
razén de que el individuo centra sus expectativas en el reconocimiento y
aplicacion de los derechos, dejando de lado sus acciones politicas para ha-
cerlos efectivos. En este sentido, los derechos se convierten en barreras de
un verdadero cambio social.

El tercer punto sobre el cual este autor sostiene su critica a los
derechos es el que denomina reificacion. Esta implica la limitacion de la
accion politica mediante la utilizacion de derechos. El contenido de la ac-
cion politica se desvia, llevando al individuo a pensar en abstracto en los
derechos. Se trata en definitiva de una accion politica banal. La reificacion
supone una importancia desmedida sobre las ideas y los conceptos, lo que
lleva a distorsionarlos, llegando a confundir lo abstracto con lo concreto.
La reificacion tiene la creencia de que los conceptos existen fisicamente, como
elementos tangibles, generando una eficacia simbolica de las ideas.

El dltimo argumento hace referencia a la inutilidad politica. Para
algunos sectores de la izquierda, la critica a los derechos es cierta, pero esta
estimacion es abandonada, ya que a la vez consideran que el discurso de
los derechos puede servir para alcanzar objetivos para el conjunto de la
colectividad.

Tushnet cree que el discurso de los derechos niega toda posibili-
dad de cambio politico, de manera que la aceptacion de los derechos por
razones de utilidad politica no puede ser aceptada.l® Por otro lado, con
fundamento en las experiencias juridico-politicas que se vivieron en los
Estados Unidos durante los sesenta y setenta del siglo XX, este autor con-

En contextos sociales como el colombiano, el reconocimiento de derechos puede ser
visto facilmente como un instrumento Util para el progresismo politico. Aunque Tus-
hnet no esté en desacuerdo con esto, fampoco cree que la estrategia de la emancipa-
cién a través de los derechos legitime el establecimiento; lo considera mds bien un
movimiento desafortunado.

Afinales de la guerra de Vietnam se presentaron numerosas movilizaciones en pro de
los derechos, lo que condujo al reconocimiento de éstos como algo fundamental. A
mediados de los ochenta se presenté un retroceso politico en materia de derechos
sociales en aspectos que involucran cuestiones de raza y minorias. Este resultado
lleva al autor a percibir estas movilizaciones como un fracaso en tanto fueron enféti-
cas en el reconocimiento de derechos, pero no mantuvieron en consecuencia la pre-
sién del movimiento politico, que por cierto fue de un particular vigor.
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sidera que el ejercicio de los derechos es dafiino, al dejar a un lado la verda-
dera arma con la cual se pueden llevar a cabo los cambios en una socie-
dad: la accién politica de masas.

Siendo que tal reconocimiento de derechos no tiene ninguna ma-
nifestacion real, estos derechos son vacios pues no repercuten positivamente
en la actitud de los hombres. Tal hecho hace creer a los agentes sociales que
las metas de las luchas sociales ya han sido obtenidas, o que falta poco
para alcanzarlas, cuando en realidad el verdadero cumplimiento de los
derechos sociales es un futuro incierto para cuatro quintas partes de la
poblacién mundial.

La evolucién del contenido del derecho es un claro ejemplo de ello.
Ha habido grandes cambios en los contenidos de las normas; muchas de
ellas abocan al reconocimiento de derechos fundamentales y sociales. Y, sin
embargo, no se constata una mejoria significativa en la calidad de vida de
la mayoria de la poblacién mundial, que por el contrario se encuentra en
condiciones de miseria extrema. El derecho logra solucionar pocos casos
particulares, pero la condicion general de la sociedad sigue empeorando.

En los paises de capitalismo avanzado, el reconocimiento de los
derechos sociales positivizados en varias constituciones se ha convertido
en un hecho. Como se sabe, la modernidad/modernizacion en estos paises
orientd un proceso institucional que conllevo la posibilidad de delimitar lo
publico de lo privado y que lo general primara sobre lo particular. La idea
publica de satisfacer la necesidad se atendié sobre la base de un proceso
distributivo, gracias a la “intervencion del Estado” propia de la fase del
Estado de derecho formal (liberal) para hacer la transicién al “Estado de
derecho material” y alcanzar una fase superior de “Estado de distribucion”
(Baldassare, 2001).22 Ha habido una gran evolucién en el contenido y re-
conocimiento del derecho. Antonio Baldassare hace un analisis critico so-
bre este supuesto gran logro, al cual se hizo referencia.

¢ Pero qué hace que estos paises si puedan hacer valer los derechos
de sus ciudadanos, pero no de todos los seres humanos del planeta? Se debe
tener en cuenta que la riqueza de los paises imperialistas se explica princi-
palmente por la pobreza de la periferia. Unos derechos sociales reconoci-
dos para todos los habitantes del planeta serian insostenibles en el

El destacado jurista liberal italiano explica que: “Los ‘derechos sociales’ tienen su
justificacién tedrica en el concepto de liberacién de determinadas formas de priva-
cién de origen social y, por tanto, tienen como fin la realizacién de la igualdad o, més
exactamente, una sintesis entre libertad e igualdad, en una palabra, la libertad igual”

(p- 49).
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capitalismo realmente existente. La abundancia de los paises avanzados se
apoya en la explotacién salarial de los trabajadores del mundo. Una ten-
sion se hace manifiesta. El derecho se encuentra entonces entre la espada y
la pared. Por un lado, unos derechos fundamentales y unos derechos so-
ciales, y, por otro, un sistema global capitalista con una racionalidad con-
traria a estos valores. Las consecuencias de la existencia de tales derechos
—a sabiendas que no se realizan- tienen un efecto en el imaginario social,
del que Tushnet advierte. Las personas, al saber que existen los derechos en
abstracto, creen que el sistema es suficientemente justo y que ellos pueden
tener acceso al reconocimiento de los derechos. Mientras que al parecer, y
de acuerdo con la dindmica presente del capitalismo, el derecho no lograra
verdaderas revoluciones sociales. Solidaridad y competencia-utilidad son con-
trarias. Al entrar en choque, de manera lastimosa, la pugna muy probable-
mente se resuelve a favor de una eficiencia cruda exclusivamente numérica.

El derecho sugiere: “es posible, mire todos estos derechos a los que
usted puede acceder”. Cuando en la practica, si se valiesen todos esos dere-
chos, el sistema capitalista se desplomaria, su légica interna paradéjica-
mente se entrabaria. En consecuencia, parece que el derecho no es mucho
lo que puede hacer; se halla una gran inconsistencia, pues su contenido se
encuentra desligado de toda posible ejecucion, cuando lo que obtiene es gene-
rar una legitimidad simbolica del sistema que él mismo quiere humanizar.

Al exponer este punto, Tushnet diferencia entre derechos negati-
vos —que limitan la accion del individuo sobre otras personas- y derechos
positivos —que requieren la accién junto con otros por medio de acuerdos
con el conglomerado. En palabras de Tushnet:

La distinciéon entre los derechos positivos y negativos refleja vy,
quizas a la vez, también se basa en un aspecto fundamental de
nuestra vida social. Como tememos que otros, con quienes Vivi-
mos actlen de tal manera que aplasten nuestra personalidad, en-
tonces exigimos nuestros derechos negativos. Pero nosotros también
sabemos que necesitamos a otras personas para crear unas condi-
ciones dentro de las cuales podamos progresar como seres sociales
y, por lo tanto, también necesitamos derechos positivos. En nues-
tra cultura, el temor a ser aplastado por otros domina a tal punto
nuestro deseo de tener un entorno social en el cual podamos de-
sarrollarnos que el conjunto de nuestros derechos estd compuesto
en su mayoria por derechos negativos. El lenguaje de los derechos
negativos apoya la fuerte distincion entre el amenazador ambito
publico y el reconfortante ambito privado. La sola idea de los dere-
chos negativos nos obliga a hacer esa distincion. Pero es posible
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ver el ambito publico como reconfortante y el privado como ame-
nazador. De hecho, la idea de los derechos positivos nos obliga a
desdibujar la distincion. Sin embargo, eso quiere decir que seria
dificil desarrollar una retdrica sobre los derechos que cree y nie-
gue a la vez la diferencia entre lo publico y lo privado, y que jus-
tifique los derechos tanto positivos como negativos. La retorica
contemporanea de los derechos habla principalmente de los nega-
tivos. Al hacer abstraccion de las experiencias reales y reificar la
idea de los derechos, se crea un &mbito de autonomia desprovisto
de todo contexto social al cual le contrapone un ambito abstraido
de la vida social sin contenido. S6lo pretendiendo que el ambito
abstraido de la vida social tiene contenido, podemos hablar de de-
rechos positivos. (Tushnet, 1984/2001: 140-141)

El predominio de los derechos negativos crea una barrera ideol6-
gica a la extension de los derechos positivos. En opinidon de Tushnet es sor-
prendente que los derechos reconocidos en el actual sistema constitucional
estadounidense sean casi todos negativos.™ En caso de que la sociedad re-
conociera derechos positivos, lo haria mediante “estatutos” producto de la
presion politica sustancial, los cuales por su naturaleza no recibirian, en
su mayoria, proteccion constitucional.

La radicalidad de Tushnet le per mite reconocer la posibilidad de
tener una Constitucion diferente: en la medida en que la Constitucion bur-
guesa no puede garantizar los mismos principios en los cuales se sustenta
—igualdad, seguridad juridica—, “no sera posible bloquear, a partir de estos
valores, el desarrollo de estrategias de emancipacion y de reforma” (Reich,
1985:107).

0O, como algunos prefieren, no se necesita aceptar la actual como
la verdadera Constitucion. Pero el persuasivo poder de la descripcion no
puede ser negado, y por ese poder de persuasion obstruye el desarrollo de

Tushnet hace referencia a la Constitucién de los Estados Unidos de América; la Cons-
titucién de Colombia contiene derechos positivos y, sin embargo, la critica de este
autor es valida por cuanto aqui estos derechos son vacuos.

Por su parte, Habermas (1973) plantea la contradiccién entre las constituciones bur-
guesas y las crecientes necesidades de actuaciones sociales del Estado. En atencién
a esta contradiccién, los Estados actuales tienen dos alternativas: o bien se transfor-
man en un Estado social y democrético de derecho o devienen en un Estado dictador.
En este punto resulta pertinente considerar la posibilidad constitucional de la des-
obediencia civil y ésta como un testde constitucionalidad. Al respecto, véase Estévez,

(1994).
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un conjunto mas completo de derechos positivos. Tushnet sugiere hacer
esfuerzos para construir una sociedad que garantice tanto los derechos
positivos como los negativos. Segun Tushnet:

(...) el lenguaje de los derechos capta el predicamento contradicto-
rio de las personas, las cuales viven a la vez solas y en conjunto,
independientes y sin embargo en solidaridad con otros, es decir,
individuos cuyas vidas solo tienen significado dentro de una socie-
dad. El lenguaje de los derechos trata de describir como las perso-
nas pueden defender los intereses que tienen en virtud de su
condicion humana contra los esfuerzos que hacen otros por abolir
esos intereses o vivir indiferentes al sufrimiento ocasionado por el
hecho de que ellos no reconocen los derechos de los demas. (Tush-
net, 1984/2001: 131)

Este autor cree que se puede caer en una trampa, si se mantiene
una posicion relativista al plantear proyectos alternativos al capitalismo.

Ciertamente, la experiencia del siglo XX permite afirmar que es
menos perverso el orden capitalista liberal que el posiblemente transformado
a la manera estalinista. Por tanto, un programa socialista no seria viable,
dado que puede que éste resuelva problemas, pero se le exigira que resuelva
todos los problemas.*® Ante esto, la opcién es mantener una oposicion cons-
tante que persiga —a través de la critica— remediar las falencias del capita-
lismo y encontrar un camino no alternativo sino emancipatorio. Tal como
indica Tushnet, “lo que fundamenta la escogencia es el seguro y cierto co-
nocimiento de que las cosas pueden ser mejores de lo que son” (Tushnet,
1984/2001: 151)

Por su parte, Boaventura de Sousa Santos (1998) precisa que:

debido a que ni el sistema capitalista ni el interestatal permiten
una globalizacion genuina de las practicas sociales, el jus humani-
tatis es potencialmente el campo privilegiado de las luchas entre
las formas capitalistas de globalizacion (localismos globalizados y
globalismos localizados), de una parte, y las formas de globaliza-
cién dirigidas hacia el paradigma emergente (cosmopolitismo y
herencia comun de la humanidad), de la otra.’

Sobre la actualidad y pertinencia del debate acerca del socialismo, véanse Roemer
(1995), Miliband (1997), Monereo y Chévez (1999), y Gargarella y Ovejero (2001).

El autor abre la perspectiva del jus humanitatis como forma de legalidad transnacio-
nal que “toma el globo en si mismo como objeto de su regulacién” (Santos, 1998:
245).



84

JUSTICIA PENSIONALY NEOLIBERALISMO
Un estudio de caso sobre la relacion derecho y economia

El paradigma poscapitalista emergente tiene un poderoso acicate

en el jus humanitatis, dado que éste choca contra dos principios fundamen-
tales del paradigma dominante: la propiedad, sobre la cual esta basado el
sistema mundial capitalista, y la soberania, sobre la cual esta basado el
sistema interestatal.

Y mas adelante precisa que

la aplicacién amplia del principio de la herencia comun de la hu-
manidad muestra el potencial de este concepto en la transicién
paradigmatica. Contra el expansionismo capitalista, propone la
idea de desarrollo sostenible; contra la propiedad privada y la apro-
piacion nacional, la idea del manejo compartido de los recursos, el
uso racional y la transmision a las generaciones futuras; contra la
soberania del Estado-nacion, la idea del fideicomiso, el manejo por
parte de la comunidad internacional o bajo el control de ésta, en
nombre de la humanidad como un todo; contra el hubris de la per-
secucion de poder que lleva con tanta frecuencia la guerra, la idea
del uso pacifico; contra la economia politica del sistema mundial
moderno, la idea de la redistribucion equitativa de la riqgueza mun-
dial, incluyendo los recursos aun inexplorados. (Santos, 1998: 256-
257)

Legado marxista

Como germen de toda esta labor critica del derecho, se encuentra el legado
marxista, recogido por Manuel Atienza y Ruiz Manero en esta forma:

1)
2)

3)

4)

5)

el derecho tiene un carécter clasista;

es un fendmeno histoérico en el sentido de que es una realidad vin-
culada a ciertas formas de organizacion social;

desempefia un papel subordinado (al menos, relativamente subor-
dinado) en relacion con otros elementos del todo social;
tiene caracter ideoldgico. Junto a ello, los estudiosos marxistas del

derecho han asumido también una actitud de rechazo frente al
modelo tradicional de ciencia juridica;

una actitud cuando menos de desconfianza o de sospecha frente
a los “valores” que el derecho realiza o debe realizar: la justicia o
los derechos humanos”. (Atienza y Ruiz, 1993: 11)

Como guia tedrica de este trabajo, se pretende subrayar dos de los

anteriores puntos: el caracter clasista del derecho y la subordinacion de éste
a otras esferas sociales. Respecto al primero de ellos, se debe anotar que puede
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plantearse desde dos perspectivas diferentes: unarigida (mecanica) y una
flexible (dialéctica).'® En atencidn a la perspectiva radical, el derecho en su
totalidad no es mas que expresion de la voluntad de la clase dominante.*®
Por el contrario, bajo la vision flexible —a la cual se adhiere este trabajo- se
parte de la existencia de desigualdades sociales que, dada la abstraccion del
derecho, son reproducidas a través de éste.

Por su parte, la subordinacién del derecho a otras esferas sociales
—especialmente a la economia— también puede ser percibida rigida o débil-
mente. Para efectos de este trabajo se pretende resaltar como acertada la
concepcion flexible, en virtud de la cual no habria tanto una determina-
cién de unos elementos de la sociedad por otros, sino mas bien una interac-
ciénentre todos ellos. Asi, el condicionamiento del derecho por parte de las
fuerzas hegemonicas no es percibido como total —tal como es concebido por
el marxismo dogmatico; mas bien se trata de una considerable influencia
en el marco de una interrelacion y mutua determinacion entre las relacio-
nes sociales y el derecho.®

Con el objeto de observar los efectos que en el derecho puede tener
la economia, a continuacién se abordara, de manera somera, la relaciéon
entre estas dos esferas, como elemento determinante para la concepcién de
los derechos, especialmente los sociales, entre los cuales se encuentra el de-
recho pensional.

18 Respecto a las perspectivas fuertes y débiles en el marxismo, véase Pérez (1996b:
88-89).
19 Ferdinand Lassalle (1997) plantea una definicién del derecho por la misma linea de

la mencionada perspectiva radical. Alli afirma que: “la Constitucién de un pais es en
esencia la suma de los factores reales de poder que rigen en ese pafs [...]. Se cogen
esos factores reales de poder, se extienden en una hoja de papel, se les da expresion
escrita, y a partir de ese momento, incorporados a un papel, ya no son simples facto-
res reales de poder, sino que se han erigido en derecho, en instituciones juridicas, y
quien atente contra ellos atenta contra de la ley, y es castigado” (p. 92). Luego, se
pregunta: “qué relacién guardan entre si las dos Constituciones de un pafs, esa
Constitucién real y efectiva, formada por la suma de factores reales y efectivos que
rigen en la sociedad, y esa otra Constitucién escrita, a la que, para distinguirla de la
primera, daremos el nombre de la hoja de papel” (p. 99).

20 Debe tenerse en cuenta que sin embargo esta interaccién es compleja y no se da infer
pares. El derecho, en todo caso, deberd remitirse a elementos sociales materiales
como necesidad, conflicto, etcétera.
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DERECHO, ECONOMIA Y DERECHOS SOCIALES

La relacion entre derecho y economia ha ido variando de acuerdo con las
necesidades historicas dadas por el sistema capitalista y las diversas estruc-
turas sociales. En efecto, se halla que en el derecho se han institucionaliza-
do normas y derechos que representan una suerte de superacion de la
concepciodn clasica de derecho-libertad, tales como los derechos sociales. No
obstante, en esta tendencia de avanzada del derecho puede también cons-
tatarse una enorme brecha entre el “derecho escrito” y el “derecho en apli-
cacion” (law in the books y law in action?), que lleva a pensar en la
utilizacion de los derechos como mecanismo de extension de la eficacia sim-
boélica del derecho. Esto se hace mas evidente respecto a los derechos socia-
les, en tanto estos, como derechos programaticos, encuentran un
infranqueable limite en las posibilidades materiales (econémicas) para su
concrecion. La efectiva materializacion de los derechos sociales, pensada en
forma independiente de las consecuencias econémicas que ella tenga, se pre-
senta en este marco como un ideal imposible y francamente cuestionable.??

Para dar curso a este aparte, en primera instancia se hara remi-
sion al concepto de desmercantilizacion, como pardmetro indicativo de la
capacidad de los derechos sociales de enfrentarse al mercado y, superando
las limitaciones que éste pueda oponerle, proveer el bienestar o proteccion
que suponen. En materia pensional, este concepto permitira identificar la
capacidad de los programas de pensiones publicas para liberar a los indi-
viduos de la l6gica de funcionamiento del mercado (o de las restricciones
impuestas por el flujo monetario).

En este sentido, el grado de desmercantilizacion del derecho social
a la pension estara prefigurado por el tipo de relacién entre lo publico y lo
privado, en una determinada formacién social y en un momento dado,
ya que la ley de la inercia no rige para las instituciones sociales. De ahi que

21 Véase supra nota 12, capitulo 1.

22 De manera premonitoria, hace una década, Garcia V. (1993: 151) anotaba que: “las

condiciones de aplicacién de los derechos sociales estdn caracterizadas, al menos
en Colombia, por circunstancias que benefician la posibilidad de apropiacién poli-
tica de los textos juridicos por parte del Estado: en primer lugar, la debilidad de las
presiones sociales frente al Estado; segundo, la falta de una doctrina constitucional
dotada de criterios de inferpretacién auténomos que permitan oponer al poder poli-
tico del gobierno el poder jurisdiccional de los tribunales; y, finalmente las enormes
dificultades materiales, técnicas y administrativas para llevar a la realidad las prome-
sas inscritas en los enunciados constitucionales de derechos sociales. He aqui el te-
rreno abonado para que prospere la eficacia simbélica de los enunciados juridicos”.
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el derecho pensional haya sido diferentemente considerado, dependiendo
de la forma en que se relacionen el Estado y el mercado: la extensiéon e in-
tensidad del servicio publico de seguridad social estan determinadas por el
limite a partir del cual los individuos quedan libres para acudir al mercado
con el fin de comprar seguridad, ya sea con caracter sustitutivo, o bien con
caracter adicional (suplementario o complementario) al sistema publico.

Lo anterior, aplicado al derecho social a la pensién, se manifiesta
en el actual colapso del sistema pensional fundado en la solidaridad. En
efecto, este sistema ha venido perdiendo terreno frente al &mbito del dere-
cho comercial de seguros que prospera en la nueva fase de globalizacion
financiera y que regula el ahorro de los trabajadores formales vinculados
al mercado laboral para que, individualmente y en fondos privados, constru-
yan su pension sin consideracion a los trabajadores informales o inactivos.

En este punto es vital enmarcar las posibilidades juridicas en la
relacién entre derecho y economia. Como ya se anotd, en un Estado capi-
talista, el derecho se encuentraen gran parte condicionado por la econo-
mia.? El derecho, como resultado de un proceso social, refleja los procesos
normales de convivencia social y éstos, a su vez, se encuentran fuertemen-
te determinados por las fuerzas econémicas. Asi, se debe aceptar que las
normas son en gran medida el reflejo de las relaciones sociales y, en este
marco, el derecho y la normatividad podrian ser equiparables a una re-
presentacion ideolégica o a la concretizacion de una ideologia hegeménica:

(...) [E]n definitiva, el analisis ideoldgico del derecho, esto es, la
idea de que el derecho y no sélo la ciencia juridica no es un
elemento neutral, sino un instrumento que sirve con relativa in-
dependencia de cuales sean las “intenciones” de quienes lo mane-
jan para ocultar o justificar aspectos de la realidad social es algo
a lo que no puede renunciar una teoria critica del derecho. (Pérez,
1996h: 18)

Para precisar los términos, en el derecho se pueden distinguir dos
esferas: una deodntica, o formal-normativa, y una ideolégica (Correas,
1993; 1998a: 36-40). La primera hace referencia al entramado normativo
o texto legal, mientras que la segunda alude a los mensajes no explicitos.
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta distincion no es estricta, pues
como bien lo sefala Oscar Correas,

23 En Bourdieu, este condicionamiento es visto como la interrelacién entre los diferen-

tes campos que componen la esfera social, y hace que tales campos sean semiauté-
nomos. Véase Bourdieu and Wacquant (1992).



88 JUSTICIA PENSIONALY NEOLIBERALISMO
Un estudio de caso sobre la relacion derecho y economia

[E]l sentido transmitido en el discurso esta en las palabras mis-
mas. Por tanto, es en realidad imposible, la separacion absoluta
entre normay otras ideologias: no existe una norma “pura”, por-
que la descripcion de la conducta obligatoria se efecttia con pala-
bras que tienen un significado. Es decir, no es posible expresar las
normas sino con palabras cargadas de sentido. (1998a: 37)

Esto hace latente que el derecho observa finalidades determina-
das,* siendo instrumentalizado para fines sociales o bien para los intere-
ses de los agentes del mercado (Pérez, 1996b). Ante esto, es imposible predicar
la neutralidad del derecho, y se hace imperativo tomar partido en relacion
con las funciones del derecho y su instrumentalizacién.? En este punto,
aparece pertinente y acertada la afirmacién de James Boyd White de que

[o]ur object should not be to achieve maximum “growth” but to try to
insure that each human being is able to realize his or her potencial for
a meaningful life in community with others”. [Nuestro objetivo no
debe ser alcanzar un crecimiento maximo sino tratar de asegurar
que cada ser humano sea capaz de realizar su potencial para una
vida con sentido en comunidad con los demas]. (1998:63)

En suma, el derecho, como producto social, recoge las tensiones
entre los fines sociales y los fines del mercado capitalista y esto hace que el
derecho devenga en ideologia hegemonica. Dado lo anterior, y ante la in-
superable imposicién de las fuerzas capitalistas y su condicionamiento del
derecho, éste se ve limitado en su potencial de consecucion de fines sociales,
y no puede reemplazar la lucha politica y los movimientos sociales. Si el
derecho se encuentra condicionado por las fuerzas hegemonicas, “no es un
medio adecuado para la transformacion social, carece de autonomia res-
pecto a la base econémica que lo determina” (Pérez, 1996h: 88).

24 Cabe sefalar en este punto la distincién entre funciones manifiestas y funciones la-

tentes. Las funciones manifiestas son expresas en la norma y pretendidas consciente-
mente por los aplicadores de ella. Las funciones latentes, por el contrario, se presentan
encubiertas y de ellas no son conscientes sus agentes. Estas Gltimas funciones se tocan
en gran parte con la nocién de ideologia referida en este texto. Véase ademds Lépez
(1996: 457-465).
25 Con relacién al realismo juridico norfeamericano, vale resaltar la importancia de
tomar una actitud politica frente al derecho y asumir una perspectiva consecuen-cial
de éste, que enfrente de esa forma la indeterminacién del derecho y justifique politi-

camente su existencia.
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MERCADO, POLITICAS SOCIALES Y CIUDADANIA

En este marco de discusion, y observando el proceso que ha recorrido el
derecho a la seguridad social en Colombia, se puede concluir que, en alti-
mas, el problema estriba en la forma de articulacion entre el mercado y las
politicas sociales; esto es, en la combinacion de ambos mecanismos para la
satisfaccion de las necesidades humanas. La forma de organizacion so-
cioeconémica de una sociedad determinada constituye la base para lograr
la efectividad del derecho a la seguridad social. Como acertadamente lo
sefalara José Luis Monereo:

[...] una de las tendencias mas preclaras en la evolucién reciente es
la progresiva renuncia de las politicas gubernamentales a implan-
tar un Estado de bienestar proveedor de toda seguridad fundado en
el modelo de la ciudadania social. Existe una orientacion cada vez
mayor hacia la consagracién de un modelo més pluralista y pri-
vatizado de Estado benefactor, que abre amplios espacios a la ini-
ciativa privada (vertiente individualista y liberal) y concede
prestaciones sociales a los beneficiarios (ciudadanos o no) con base
a un doble titulo politico y juridico: a titulo de la ciudadania (con-
dicién de pertenencia a la comunidad politica organizada) y a titu-
lo “previsor” respecto al esfuerzo contributivo vinculado a la
seguridad social y a los sistemas privados de prevision voluntaria
(l6gica “contractual”). Esta evolucidon determinara a la postre un
replanteamiento (vale decir, redefinicién) de la nocion de ciudada-
nia social como fundamento del Estado social. (Monereo, 1996:
15-16)2¢

Si bien dentro del esquema juridico-politico de la Constitucion, el
concepto de ciudadania sirve de presupuesto para asegurar la garantia de
los derechos sociales establecidos por la Constitucion,?” tal como se ha ex-
puesto, el contenido juridico de los derechos en mencion tiene grandes y
graves desencuentros con la préactica y la cultura politica de América Lati-
na. La causa de esto puede encontrarse en el hecho de que en estos paises el
dominio de lo publico se confunde frecuentemente con lo privado, y la asis-

26 En este texto, partiendo de un enfoque de politica global de pensiones, el autor rea-

liza un completo estudio acerca de la significacién juridico-politica y de la regulacién
normativa en materia de seguridad social, especialmente de los sistemas privados de
pensiones.

27 En torno a la “ciudadania social”, véase Uprimny (1990).
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tencia social —-como forma de gestién de las politicas publicas de caracter
social- se pervierte en formas de clientelismo.28

En este punto se pueden distinguir dos concepciones diversas de
“politica social”: como un fin en si mismay como medio para la obtencién
y acumulacion de capital humano,? a través del cual se incrementa el de-
sarrollo econémico (LOpez, 1994: 15-42). En virtud de esta Ultima pers-
pectiva, que da cuenta de una teoria desarrollista, las politicas sociales
deberan favorecer a la poblacidon en capacidad de ser productiva. De esta
manera, los ancianos y los discapacitados pueden verse marginados de la
atencion en salud y de la cobertura pensional.

Este enfoque pretende hacer compatibles el desarrollo econémico,
la equidad y la democracia. Sus argumentos descansan sobre la convic-
cion de que la eficacia econdmica y la justicia social van de la mano, pues
la primera orienta las politicas sociales para, a la vez que se satisfacen prin-
cipios de justicia, dar cabida a parametros de optimizacion econémica:
mediante la politica social se restablece o estabiliza la demanda efectiva y
se persigue la reproduccion del capital humano. Como puede verse, esta
vision demuestra una percepcion de los fines sociales como medios para la
realizacién del fin principal, que es el desarrollo econémico. De esta forma,
la perspectiva social del enfoque desarrollista da coherencia al conjunto de
sus postulados en materia econémico-social.

La relacion entre justicia social y sistema democratico en la pers-
pectiva desarrollista y mercantilista puede ser contrastada con la propues-
ta por Habermas, dentro de la cual, las condiciones materiales sirven de
soporte para la realizacion de las posibilidades de la participacion politica
y, por ende, para la realizacién de los derechos sociales (Habermas, 1973:
17-60). En las sociedades actuales, caracterizadas por los mercados capi-
talistas y la globalizacion, esta perspectiva es de imposible realizacion, dado
que en esta dinamica, el paradigma desarrollista implica o presupone una
democracia de fachada o de baja intensidad,®* que encubre la moderna es-

28 Los esfuerzos tecnocréticos del neoliberalismo para “focalizar el gasto pUblico hacia

los mds pobres” y subsidiar la demanda para la compra de servicios sociales, se hacen
inocuos ante el peso de las formas tradicionales del clientelismo y la corrupcién, que
operan en la gestién del gasto publico social. Cfr Fresneda, Cardenas, Sarmiento y

Gonzdlez (1997: pp. 255-319).

Por capital humano se entiende las variables que determinan la productividad de cada
persona, por ejemplo, su grado de educacién, su estado de salud, etcétera.

29

30 Respecto a la democracia de baja intensidad, véase Santos (2001¢: 151-207, en esp.

193-194).
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clavitud capitalista. En su lugar se halla la llamada solidaridad fria, se-
gun la cual:

A una relacién hecha de generosidad por una parte, de gratitud
por la otra, caracteristica de la solidaridad caliente, el sistema uni-
versalista [de fin como medio] la sustituye por una relacién hecha
de sumisién recalcitrante a un impuesto por una parte, de insis-
tencia egoista sobre sus derechos por la otra. (Habermas, 1973)

Con fundamento en esta exposicién de Habermas, se puede afir-
mar que la equidad no surge de esta pretendida conciliacién entre desarro-
llo econémico (que asume el mercado como una institucion) y justicia social
(como idea moral que marca el comportamiento individual en el mundo
de la competencia). Si acaso, puede ser posible una equidad del regateo, en
la que se involucran solo los propietarios, dando for ma a una “equidad pro-
pietarista”, distinta a una equidad basada en la solidaridad “que solamen-
te la préactica de la democracia podria hacer plausible y eficaz” (Max-Neef,
1998).

Asi, la pretension de equilibrar mercado y bienestar social tiene la
consecuencia perversa de imponer un limite a los derechos sociales frente a
su posibilidad de realizacién en el marco de un desarrollo econémico (Ocam-
po, 2001).

El crecimiento econémico como dogma® es cuestionado por el
constitucionalismo social,®? debido a que el mercado capitalista impide la
concrecion de los propdsitos consignados en las declaraciones generales de
principios, dando paso a la afectacion de los derechos fundamentales indi-
viduales por via de “la interpretacién individual para cada caso concreto”
(Reich, 1985: 86).

Hoy en dia, huestes de académicos tienen una actitud positiva
sobre la posibilidad de hacer de los derechos humanos una meta interna-
cional, sin que las relaciones de produccion tengan que cambiar sustan-
cialmente. Hay propuestas, como las de Boaventura de Sousa Santos (2001e:
163-189), bastante esperanzadoras, pero inaptas para su aplicacion.

La propuesta de Santos comienza en el contexto de la globaliza-
cién. Segun él, la globalizacién no es solo un proceso econdmico, sino tam-
bién cultural, que no es exclusivamente hegemaonico sino que también puede

31 Respecto al fetiche del crecimiento econémico, el libre comercio y la globalizacién,

véase Max-Neef (1998).

32 Para un desarrollo conceptual, véase Diaz (2001).
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abogar por la emancipacion.® Los derechos humanos pueden ser vistos de
varias formas, que van desde lo hegemonico y universalista -como “arma
de Occidente contra el mundo”- hasta “una forma de cosmopolitismo, como
globalizacién de abajo hacia arriba o antihegemonica”. Para que lo pue-
dan ser de la segunda manera requieren un dialogo multicultural. Santos
propone una hermenéutica diatépica como herramienta para lograr un
didlogo no hegemonico entre culturas. Pero el éxito de tal herramienta no
esta garantizado a priori, como el mismo Santos advierte, puede prestarse
a una “politica reaccionaria” (Santos, 2001e: 185). Para evitar esta posibi-
lidad se deben aceptar dos imperativos interculturales.

1) Entre las diferentes versiones de determinada cultura, debe es-
cogerse la que represente el circulo mas amplio de reciprocidad den-
tro de esa cultura, la versién que vaya mas lejos en el
reconocimiento del otro;

2) Las personas y los grupos sociales tienen derecho a ser iguales
cuando la diferencia los hace inferiores, y el derecho a ser diferen-
tes cuando la igualdad los homologa. (Santos, 2001e: 187)

La propuesta de Santos es novedosa. La critica que aqui se for-
mula se centra en la idea que este proyecto no es realizable donde existan
condiciones econdémicas netamente capitalistas. La misma logica del siste-
ma capitalista de alguna manera impide la plena realizacién del ideal de
los derechos humanos, en especial los de segunda y tercera generacion. En
Su texto asume que

(...) de las dos versiones de los derechos humanos existentes en
nuestra cultura —la liberal y la marxista, la marxista debe ser adop-
tada, ya que se extiende a los dominios econémico y social la igual-
dad que la version liberal sélo considera legitima en el dominio
politico. (Santos, 2001e: 186)

La postura marxista solo es realizable en un campo que traspase
los meros limites de la regulacion mediante derechos, y sea un cambio efec-
tivo, es decir material.

En este marco, resulta muy importante la critica a los criterios
establecidos de racionalidad econémica, para combatir la “ofensiva” ideo-
I6gica que considera que “lo social” en general y los sistemas publicos de

33 No se quiere con ello acusar al autor de ser un defensor de la globalizacién en todos

sus contextos. De hecho, su texto contiene un buen acercamiento teérico sobre las
manifestaciones de la globalizacion.
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pensiones no son “financiables” hacia el futuro. Por el contrario, el sistema
de pensiones publicas es el instrumento mas importante de transferencias
sociales que compromete en los paises capitalistas avanzados hasta un 10%
del PIB.3* De esta forma, los fondos de pensiones se constituyen en una fuente
de poder econémico para el capitalismo financiero internacional, y es pre-
cisamente por ello que el sistema pensional se desvia del fin social de “cons-
truir” pensiones como instrumento de politica social, para pasar a
convertirse en un instrumento de ahorro personal, que estimula el indivi-
dualismo liberal en aras de hacer rentable un negocio financiero. De con-
tera, esto deviene en la ampliacion del espacio del derecho privado comercial
de seguros, en desmedro del derecho a la seguridad social.

EFECTOS DE LAS DIFERENTES FORMAS DE INTERVENCION
ESTATAL EN EL DERECHO PENSIONAL

Es claro que el derecho, evidenciado como caballo de Troya para la ideolo-
gia (Rodriguez, 1999: 76), puede ser visto como instrumento de domina-
cion o de legitimacion por parte de las fuerzas hegemoénicas, v. gr., las
fuerzas econémicas capitalistas; o, contrario sensu, para la resistencia,
emancipacion y conquista de derechos. Empero, se debe también tener en
cuenta que el Estado se ha encontrado por otra parte con la necesidad de
asumir funciones sociales, dando origen asi a una tensién que afecta la
relacién entre economiay derecho (Reich, 1985). En virtud de las necesida-
des sociales y econdmicas actuales, y ante las desigualdades propias de una
I6gica capitalista, el Estado en la actualidad actla a través del derecho para
simultdneamente (i) organizar los procesos del mercado, e (ii) intervenir
en ellos.® De esta forma, la juridizacidon de la economia se ha visto acre-
centada.

34 En ofros paises, el gasto de pensiones en relacién con el PIB supera con creces los

guarismos que tienen tan escandalizados a los actuales gobernantes colombianos:
el gasto en pensiones como porcentaje del PIB fue 4.2 en Israel (1992), 12.0 en
Letonia (1994), 4.1 en Argentina (1994), 14.2 en Bélgica (1995), 5.7 en Canadé
(1993) y 6.8% en Estados Unidos (1994-1995). Al respecto, cfr. Revista Internacio -
nal del Trabajo (2000), 119(2). Clavijo (1998) anota que en los paises de la OCDE,
en pensiones se gasta 8.2% del PIB, o sea 23% del gasto publico.

35 Siempre ha existido una intervencién publica en la economia, reclamada ya en el

contexto del mercantilismo, de la fisiocracia, del Estado policia, del parlamentarismo
y del autogobierno inglés, y continuada en el Estado liberal europeo desde el siglo
XIX (obras publicas, regulacion sobre bienes publicos como minas y aguas, medidas
proteccionistas para el mercado interno, apoyo a sectores econdémicos particulares
mediante las politicas de contratacién publica, etc., por no hablar de las politicas y las
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No obstante, esta intervencion social del Estado no necesariamente
implica una crisis del capitalismo, puede mas bien verse como otra etapa
de su reproduccion ampliada. En efecto, “lejos de advertir el desaparecimiento
de la sociedad capitalista y de la clase obrera lo que se puede observar es
una profundizacion de las relaciones capitalistas” (Rodriguez, 1996: 94).%

En este sentido,

[E]l aumento progresivo de la participacion estatal en la planifica-
cion econdmica no sefiala un retroceso del capitalismo, sino preci-
samente lo contrario: el desarrollo del derecho Econdmico es un
proceso que acomparia al desarrollo del capitalismo. La planificacién
econémica no es un atentado a la libertad de los capitalistas, sino una
necesidad de la reproduccion del capital. (Correas, 1998a: 221)

Asi, no es posible afirmar que estas intervenciones sociales del
Estado constituyan un retorno al Estado de bienestar, pues un proceso de
reformulacién del papel social del Estado esta condicionado en las socieda-
des actuales —como bien lo afirmara Ramoén Garcia Cotarello— por dos ele-
mentos:

De un lado, cuenta sobremanera la correlacién de fuerzas politi-
cas y la claridad de las ideas que vierten en los programas. Los
cambios en la estructura de clases, la consolidacion de la “nueva
clase”, el cambio en la importancia relativa y respectiva de distin-
tas instituciones, como los sindicatos, las organizaciones patro-
nales, los partidos politicos y los nuevos movimientos sociales,
obligan a un replanteamiento radical de las estrategias politicas.

De otro lado, la situacién de la economia mundial y la importan-
cia decisiva que han llegado a tener los mercados internacionales
y sus agentes mayores, como las compariias multinacionales y
transnacionales, plantea también problemas nuevos para los que
Unicamente pueden encontrarse soluciones satisfactorias si son
nuevas. (Cotarello, 1988: 134-135)

En lugar de ese resurgir del Estado de bienestar, lo que se encuen-
tra es una formula compleja de Estado que se sintetiza en el Estado social

guerras colonialistas e imperialistas, que fueron ciertamente muy importantes desde
el punto de vista de su incidencia en la economia nacional).

36 En este texto, el autor da cuenta de cémo esta nueva fase del capitalismo va de la

mano con una reestructuracién del derecho laboral, dando origen a una contratacién
“readecuada, de manera camalednica a las necesidades del proceso de acumulacion
capitalista” (p. 100).
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y democréatico de derecho, reconocido por la Carta Politica, y copiosamen-
te avalado por la Corte Constitucional colombiana. Esta férmula recoge
elementos de tres formas de Estado: Estado liberal, Estado democratico y
Estado social.?” En virtud de la primera forma mencionada, la limitacion a
los poderes del Estado y la proteccion a las libertades individuales cobran
especial importancia. Por su parte, lo vital para el Estado democratico es la
soberania popular, la igual posibilidad de participacién de toda la ciuda-
dania en los procesos politicos y la formacion de voluntad politica. Final-
mente, en atencion a un modelo social de Estado, éste debe perseguir el
bienestar general y una justicia minima material para todos los miembros
de la sociedad. Esta férmula compleja de Estado deviene en muchas oca-
siones en enfrentamientos entre los diferentes principios, evidentes en la
interpretacion y aplicacion del derecho.®

Bajo el Estado de bienestar, la evolucidn histérica de la estructura
de las pensiones se encontré marcada por la influencia reciproca y la com-
binacion del Estado y del mercado para la provision del bienestar, asi como
por la definicion de los modelos de pensiones, es decir, la delimitacion de
los espacios pertinentes para el servicio publico de seguridad social y para
los regimenes privados de pensiones.

La expansion simultanea de la seguridad social y de los mecanis-
mos de provision privada a partir de la segunda posguerra mundial, refle-
ja la interaccion entre estos dos sistemas, asi como el hecho de que ambos
sean relativamente intercambiables, dependiendo en buena medida de la
suficiencia de las pensiones del servicio publico de seguridad social: los ni-
veles bajos de cuantia de las pensiones publicas en la combinacién global
(publico y privado) van acompafados de un aumento del espacio y de los
porcentajes de provision de pensiones del sector privado. Esto pone de
manifiesto que los nexos entre Estado y mercado dependen de la distinta

37 Respecto a la complejidad de esta férmula de Estado y sus repercusiones en la acti-

vidad judicial, véase Uprimny (1997).
38 Uprimny explica que: “De un lado, y conforme a la filosofia liberal, el juez debe ga-
rantizar las libertades de las personas por medio de decisiones previsibles, esto es,
juridicamente seguras.(...) De otro lado, en virtud de la idea de la soberania popular,
el juez debe respetar las decisiones tomadas mayoritariamente por los érganos po-
liticos, puesto que el juez no tiene una fuente de poder auténomo, ya que carece de
legitimacion democrdtica.(...) Y, finalmente, como si fuera poco, el juez debe lograr
decisiones mayoritariamente justas, puesto que, en virtud del principio social, la ac-
tividad judicial debe contribuir al logro de una sociedad materialmente mas justa”
(1997: 229-230).
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conformacioén de los Estados de bienestar; estos pueden obedecer a una
configuracion “institucional” o, por el contrario, “marginal” o residual.

La tendencia histdrica del derecho al seguro social se inicia con un
concepto asistencial que, bajo el Estado liberal de Occidente en los siglos XVIII
y XIX, estuvo a cargo de entidades privadas de beneficencia. En el siglo XX,
durante el proceso de configuracién del Estado social (primero asistencial,
luego benefactor), adquirio la categoria de derecho social, de derecho hu-
manitario y de derecho constitucional, que hoy ostenta. Por su parte, los
seguros sociales de génesis bismarckiana acompafiaron el nacimiento del
derecho laboral y, posteriormente, surgieron los fondos de pensiones-ahorro
como parte del derecho comercial regulado por un régimen privado de se-
guros comerciales.®

En este pais, el proceso encaminado a la obtencion de un Estado
neoliberal ha estado acompafado de la implementaciéon de un nuevo mo-

39 Esta tfendencia se vislumbra con toda claridad en la oferta mercantil que posibilita las

innovaciones en los mercados financieros, las reformas al sistema pensional y la in-
ternacionalizacién de la economia. La oferta de instrumentos financieros cada vez
mds complejos pueden servir simulténeamente para ahorrar y para asegurarse con-
tra ciertos riesgos o garantizar una pensién de retiro. En este punto, es importante
advertir el efecto antropolégico (perverso) de las globalizaciones en el “proyecto de
vida” de individuos alienados, localizados en un pais semiperiférico como Colom-
bia. En efecto, los estudios culturales muestran las consecuencias de un sistema que
pretende controlar las dinémicas sociales en todos sus aspectos. El doble proceso de
burocratizacién y de mercantilizacién de la vida social se extiende a los més intimos
rincones de la vida, de forma que: “el individuo se encuentra completamente habita-
do por las instituciones, pero las mismas instituciones han perdido de vista el sentido
Oltimo por las cuales surgieron. El inferminable debate entre lo pblico y lo privado,
Estado y mercado, planificacién y libre competencia, se presenta hoy como una po-
[émica estéril y desorientadora: en una sociedad compleja, los mecanismos del libre
mercado estdn sujetos a una creciente cantidad de reglamentos y vinculos juridicos,
en los que los Unicos jugadores capaces de sacar seguro provecho de la ruleta son
las grandes empresas con sus gigantescos aparatos burocrdticos, que no tienen nada
que envidiarle a la burocracia estatal; mientras que al mismo tiempo, las instituciones
publicas se han transformado en gigantescas mdquinas que prodigan premios y cas-
tigos segun una justicia procedimental y unos mecanismos distributivos, en gran par-
te entregados a la casualidad y al desarrollo mecénico de las consecuencias,
exactamente de la forma como ocurre en el libre mercado. Tanto el sector publico
como el sector privado, defienden concepciones diferentes de libertad humana, aun
cuando ambos sectores responden a las mismas necesidades y participan del mismo
juego, cuyas reglas se originan en una creencia ciega en el mercado, como entidad
objetiva e indiscutible. Cabe preguntarse si no fuese tiempo de dejar espacio a otras
maneras de interpretar el mundo y la sociedad, més allé de la representacién en gra-
ficos de demanda y oferta”. (Vignolo, 1999: 110-111). (La cursiva no es del texto).
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delo de desarrollo, acorde al proceso de apertura econdémica.”® Dada la per-
manencia de la premodernidad en nuestro contexto, estas politicas de mo-
dernizacién de la economia se presentaron vertiginosas y radicales, y por
ello devinieron en complicados traumas sociales y econémicos.* Tales trau-
mas se manifiestan en la tension entre la necesidad de acciones econémi-
cas dinamizadoras y unas condiciones econdémicas internas inapropiadas
para la realizacién de dichos cambios, y nos pone frente a la pregunta sobre
la direccion que debe ejercer el Estado respecto a la economia, segun lo ex-
puesto en el ordenamiento constitucional vigente (art. 334 C.N.).

La direccion de la economia nacional en la Constitucion de 1991
tiene un doble enfoque: por un lado, se consagra una extensa intervencion
estatal orientada principalmente hacia lo social y, por el otro, se permite la
liberalizacion del mercado, con un talante marcadamente neoliberal. La
creciente constitucionalizacion de lo juridico, evidente en el reconocimien-
to de los derechos sociales, también se presenta respecto a las politicas neo-
liberales. Basta mencionar la independencia del Banco Central, la libertad
para el ejercicio econdmico sin previa autorizacién legal y la participacion
del sector privado en la prestacion de servicios publicos y sociales.*? De esta
forma, la Constitucion del 91 amplia el marco de intervencion estatal, pro-
mueve la participacién privada en esferas que, con anterioridad, eran de
exclusivo dominio estatal.

Esta tension entre intervencién social y regulacion neoliberal es
constatable también en el @mbito internacional. En Estados Unidos, por
ejemplo, se ha venido cuestionando en las Ultimas tres décadas el sistema
de financiamiento de las prestaciones de los retirados, con base en impues-
tos sobre las rentas de los trabajadores. Se argumenta que este sistema
conlleva a que los ingresos igualen aproximadamente los pagos, de tal
forma que los activos no se acumulan significativamente, generando gran-
des pasivos no financiados. La critica de los economistas liberales al siste-
ma de reparto simple es contundente: una persona ahorra menos, cuando
el Gobierno le asegura una jubilacion. De igual forma sefiala que, a menor

40 En torno a las reformas estatales y la implementacién de politicas neoliberales, véase

Ocampo (1992a).
41 Ejemplo de la radicalidad de estas medidas puede ser el programa de modernizacién
del mercado aprobado en 1990 por el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
(Conpes), el cual supuso una de las liberaciones comerciales més significativas en la his-
toria de Colombia, enmarcéndose en los criterios de gradualidad, sostenibilidad, au-
tomatismo de la proteccién y universalidad. Al respecto, véase Lopez (1994: 25).

42 Cfr. Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulos 333 y 336.
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ahorro privado, sin compensacién en el incremento del ahorro del Gobier-
no, menor tasa de acumulacion de capital y, por ende, menos rentas rea-
les. Si bien el sistema de financiacion de reparto simple reduce la renta real
a través de su efecto sobre el ahorro privado, tiene la virtud de redistribuir
lariguezay larenta a lo largo del tiempo dentro de la misma generacién.*®

Sin embargo, algunos economistas proponen el cambio a un sis-
tema de financiacién anticipada parcial, como una medida fiscalmente
responsable del futuro incremento del ahorro nacional y la disminucién
de la presion fiscal cuando se retiren los hijos del baby boom.* De otro lado,
otros economistas critican el sistema de reparto simple como una trampa
legal fiscal, que se convierte en una redistribucién velada de los impuestos
alo largo del tiempo. Ellos argumentan que los superavit del impuesto sobre
los salarios se utilizan para financiar las operaciones generales del Gobier-
no, en vez de financiar en general la seguridad social; ademas, que los ex-
cedentes de los fondos en custodia no crean un auténtico ahorro y pueden
dar como resultado una sustancial pérdida de la riqueza para la economia
en su conjunto.®

Exigencias del Estado social de derecho frente al derecho pensional
La consagracion del “Estado social de derecho” también da cabida a la
mencionada doble caracterizacion de la regulacidon constitucional de lo
“econdmico”. Tal como se senald, el Estado social de derecho recoge tres
diversas formas de Estado, en gran medida contradictorias: un Estado li-
beral, un Estado democratico y un Estado social. Esto hara que en él se
concentren reclamaciones que pueden presentarse divergentes, tales como
la constitucionalizacion de los derechos-libertades y de derechos sociales.
De hecho, esta problematica dualidad se encuentra presente en los mismos
fines del Estado social de derecho: promover la prosperidad en general y
facilitar la participacion de todos en la vida econdmica.*®

43 Weawer (1996: 312-316). En la misma obra, consiltese McMillan (613-617).

44 El baby boom hace referencia a un incremento en la tasa demogréfica de los Estados

Unidos, presentado al final de la segunda posguerra.

45 En contravia de estos enfoques, el ex presidente Clinton, en su “Informe sobre el

estado de la Nacién”, presentado ante el Congreso de los Estados Unidos el 19 de
enero de 1999, manifestd su intencién de transferir a la cuenta de la seguridad social
el 62% del superavit fiscal que calcula tendré su pafs en los préximos 15 afios, con el
propdsito de garantizar la liquidez del sistema pensional hasta el 2055; es decir, un

sistema pensional con estabilidad financiera a largo plazo, sin dar lugar a su privati-
zacién (United States Information Service [USIS], Washington D.C., 1999).

46 La Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 334 consagra, como fines
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En este punto es importante resaltar que si bien en la Constitu-
cién coexisten la intervencion estatal social y la regulacion desarrollista,
también es cierto que esta se orienta hacia el sistema “Estado social de de-
recho”, dentro del cual los derechos sociales deben tener una prioridad en
el proceso de interpretacidon constitucional y, por supuesto, legal:

El reconocimiento constitucional e internacional de los derechos
sociales implica que las distintas estrategias econémicas deben ser
orientadas a realizar progresivamente esos derechos, que son en-
tonces limites a la libertad que tienen las mayorias para optar por
distintas politicas econémicas. (Uprimny, 2000: 171)

En este sentido, el “Estado social de derecho” debe permitir supe-
rar la simple eficacia simbolica o retérica de los derechos sociales (Garcia,
1993).47 Al respecto, la Corte Constitucional en diversas oportunidades ha
sefialado que

[...] los caracteres esenciales del Estado tienen que ver no solo con
la organizacién entre poderes y la producciéon y aplicaciéon del de-
recho, sino también y de manera especial, con el compromiso por
la defensa de contenidos juridicos materiales.*®

Asi mismo, ha afirmado también que:

El Estado social de derecho exige esforzarse en la construccién de
las condiciones indispensables para asegurar a todos los habitan-
tes del pais una vida digna dentro de las posibilidades econémicas
gue estén a su alcance. [...]

Toda persona tiene derecho a un minimo de condiciones para su
seguridad material. El derecho a un minimo vital [...], es conse-

sociales del Estado, el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién. La intervencién social del Estado pretende conseguir el mejoramiento de
la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y
de los beneficios del desarrollo, asi como la preservacién de un ambiente sano. La
Constitucién define en 41 articulos los derechos sociales, econémicos, culturales y
colectivos, también llamados derechos de segunda generacion.

47 El profesor Garcia Villegas se interesa por el andlisis de las funciones sociales del

derecho y advierte que “el estudio pragmadtico del discurso juridico, apoyado en la
idea de estrategia, servird para mostrar cémo las normas funcionan como herramientas
que pueden ser utilizadas de diversas maneras en diferentes ocasiones y espacios. En
estas posibilidades se encuentra la clave de la capacidad del derecho para articular
prdcticas y para contribuir a la cohesién social” (1993: p. 77).

48 Sentencia C-546 de 1992, M. P Ciro Angarita Barén.



100 JUSTICIA PENSIONALY NEOLIBERALISMO
Un estudio de caso sobre la relacion derecho y economia

cuencia directa de los principios de dignidad humana y de Estado
social de derecho que definen la organizacion politica, social y
econdmica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en
su Constitucion.*

En suma, debe entenderse que los principios sociales del Estado so-
cial de derecho deben primar sobre el funcionamiento autorregulador del
mercado,? 5! pero cuando conviven los dos, entorpecen sus propoésitos por
cuanto un sistema autorregulador es incompatible con la proteccion de estos
derechos.

49 Sentencia T-426 de 1992, M. P Eduardo Cifuentes Mufoz.

50 Este tipo de posiciones de la Corte Constitucional ha dado lugar a un vehemente

intento por descalificar a esta institucién, dada su reticencia a plegarse a los manda-
tos de la teoria econémica ortodoxa.

51 Santos (2001: 196) advierte que “(...) como el Estado de derecho transforma los

problemas sociales en derechos, y los jueces transforman los conflictos colectivos en
disputas individuales, [se] tienden a desmotivar la accién colectiva y la organizacién”.





