Naturaleza juridica de los DESC.
Precisiones conceptuales

I campo de los derechos del hombre, mas precisamente, de las normas que declaran,
reconocen, definen, atribuyen, derechos del hombre, es aquel en el que mayor es la diferen-
cia entre la posicion de la norma y su efectiva aplicacion. En mayor medida propiamente en el
campo de los derechos sociales. Tanto que en nuestra Constitucion las normas que se refieren
aderechos sociales han sido llamadas padicamente “programaticas”. ;Nos hemos preguntado
alguna vez que género de normas son éstas que no mandan o prohiben o permiten hic et nunc,
pero mandan, prohiben, permiten en un futuro impreciso y sin cadencia taxativa? Y, sobre
todo, jno nos hemos preguntado nunca qué género de derechos son aquellos que estas normas
definen? Un derecho cuyo reconocimiento y cuya efectiva proteccion son reenviados sine die y
confinados a la voluntad de los sujetos cuya obligacion de realizar el “programa” es solamente
una obligacion moral, 0 como maximo, politica, ;pueden todavia llamarse correctamente
derechos? (sic) ;La diferencia entre estos pretendidos derechos y los derechos propiamente
dichos no es lo suficientemente grande como para hacer impropio, o por lo menos poco ttil,

el uso de la misma palabra para designar a unos y a otros?
Norberto Bobbio (1991, 122-123).

1 ¢Qué clase de normas son los DESC?

En la exposicion que sigue se trata de concluir, para determinar el tipo de normas que
son los DESC, que los derechos sociales se incluyen en las normas juridicas del tipo
“principios-reglas”, en las que se pueden observar tres rasgos distintivos:

Son normas constitucionales que contienen derechos fundamentales, por lo
cual la division en tres generaciones que adopté la Constitucion de 1991 para
consagrar los derechos no es conforme con el principio de la integralidad que es
base del derecho internacional de los derechos humanos, ni refleja la voluntad
del Constituyente, que jamas aprobo tal clasificacion.
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o Son normas que prescriben mandatos definitivos para el Estado y para los parti-
culares.
. Son normas cuyas colisiones se resuelven por el método de la ponderacién. A

través de €l, el operador juridico decide la preferencia de una norma sobre otrau
otras, condicionadas a la valoracién razonable de las circunstancias concretas
del caso sub examine.

2.1.1 La concepcién dual de los derechos

El creciente interés que ha tenido para la doctrina el tema el tema de la naturaleza
juridica de los DESC én las dos o tres tltimas décadas ha generado al mismo tiempo
una creciente confusion frente al tipo de normas juridicas que contienen a estos dere-
chos. Eso se debe en parte al abundante repertorio de caracterizaciones y denominacio-
nes con que los investigadores e investigadoras han intentado explicar el ontos juridico
de tales derechos, en muchas ocasiones de manera artificiosa. Entre las multiples acep-
ciones que se conocen para referirse a los derechos economicos, sociales y culturales se
pueden citar aquellas que los definen como derechos ptblicos subjetivos, derechos
positivos, derechos prestacionales, principios programaticos, normas o reglas de orga-
nizacion, principios rectores de la politica social y econémica, mandatos de
optimizacion, posiciones juridicas a prestaciones, derechos sociales individuales y de-
rechos sociales fundamentales.

Esta proliferacion de categorias (o aparatoso conceptualismo) puede estar mos-
trando efectivamente la gran complejidad que encierran las normas contentivas de los
DESC, pero de pronto también, las tensiones teérico-politicas a las que se enfrentan los
doctrinantes cuando intentan precisar cual es el lugar juridico que tienen estos dere-
chos en el orden constitucional y, sobre todo, cudl es el tipo de obligaciones y el grado
de vinculatoriedad que le imponen al Estado para su materializacién.

Un lugar compartido por las clasificaciones existentes en las diferentes teorias
sobre los DESC es que se apoyan en la tradicional “dicotomia convencional” (Donnelly
1994, 53) de los derechos humanos. El concepto de dicotomia convencional propuesto
por Donnelly explica el proceso histérico mediante el cual se posiciono la tesis de una
supuesta diferencia radical entre los derechos civiles y politicos y los derechos econé-
micos, sociales y culturales fundados en el tipo de bienes juridicos protegidos, en su
caracter absoluto o noy en las condiciones temporales para su efectiva realizacién.

Esa fragmentacion de los derechos quedo formalizada cuando la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas, mediante la resolucion N°© 2200a (XXI) del 16 de diciembre
de 1966, decidio adoptar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en medio de dos
presiones importantes: una, la necesidad de conseguir una concrecion de la obligacion
de respetar los derechos humanos proclamados en la Declaracion Universal de 1948 y
otra, atender al reconocimiento de derechos reclamados por nuevos Estados miembros
de la ONU durante el periodo de descolonizacion. Los Estados se alinderaban con los
bloques de poder de la Guerra Fria segtin sus pretensiones estratégicas, de modo que la
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manifestacion de los compromisos politicos con el conjunto de derechos individuales
o con el conjunto de derechos sociales estaba determinaba por la afinidad ideologica'.

2.1.2 Los principios y las reglas

La concepcion dual de los derechos humanos persiste en la mas reciente doctrina
constitucional sobre los derechos fundamentales. Se refleja especialmente en la dis-
tincion que un sector importante de la doctrina reconoce entre principios y reglas del
derecho, para diferenciar las estructuras juridicas presentes en las normas que con-
tienen los derechos individuales y en las normas que contienen los derechos
sociales.

De manera sintética, los principios son aquellas normas que establecen manda-
tos de optimizacion (Alexy 1997, 81 y siguientes)?, es decir, son normas que contienen

Una clarificadora descripcién del ambiente politico y de los debates juridicos que se dieron
entre 1945 y 1966 en el seno de Naciones Unidas durante el proceso de positivizacién de los
pactos internacionales de derechos humanos puede verse en Gros Espiell (1997) http://
www.bma.org.mx

El concepto de mandatos de optimizacién ha recibido sélidas criticas. Para Alexy, los mandatos
de opfimizacion son “normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicos y reales existentes”. Ellos contendrian todos los preceptos
incluyentes de los derechos fundamentales. El profesor aleman, para diferenciar su perspectiva
conceptual de lo fesis de Dworkin segun la cual debe darse prioridad absoluta a los derechos del
individuo (argumentos basados en principios) sobre los objetivos sociales (argumentos basados
en direcirices), propone reformular esta prioridad en términos de precedencia prima facie. Eso
significa que los derechos individuales también deben realizarse en el mas alto grado posible,
con lo que pueden admitir restricciones (mediadas por el principio de proporcionalidad) en aras
de bienes colectivos, lo que no indica que claudiquen frente a éstos, pues siguen teniendo
prevalencia.

Habermas ha criticado la nocién de mandatos de optimizacién usada por Alexy y previene que,
de ser aplicable a los principios que invocan derechos individuales o fundamentales, podria
relativizar la fuerza juridica de estos derechos, pues en determinadas circunstancias seria
legitimo sacrificarlos en pro de obijetivos colectivos, perdiendo con ello su cardcter de “cartas de
triunfo del individuo frente a las mayorias” (véase Hobermas 1998, 332). De otra parte, Manuel
Afienza y Juan Ruiz Manero han cuestionado que el concepto de mandatos de optimizacién sea
oplicable a todos los principios, pues en su criterio sélo séria util tratandose de una clase de
principios que califican como directrices o normas programéticas. Para demostrar su posicién,
los profesores espanoles apelan a tres argumentos:

a) Desde un punto de vista estructural, explican que todas las normas son del tipo “Si A,
entonces B”, en el que A seria el supuesto de hecho, antecedente o condicion de oplicacién,
y B el consecuente o consecuencia juridica (que puede ser una calificacién deéntica a la
manera de una conducta o de un estado de cosas). Ello sirve para distinguir dos fipos de
normas juridicas: unos son las reglas que configuran de manera cerrada o definifiva fanto el
antecedente como el consecuente, por lo cual sélo cabe aplicarlas o no aplicarlas al caso
concreto. El otro tipo de normas es el de los principios, en los que se diferencian los principios
en senfido estricto y las directrices; entre ambas subclases de principios existe en comun que
tienen como condicion de oplicacién que haya una oportunidad de aplicar lo conducta de
que trafan. Los primeros, principios en senfido estricto, se distinguen porque presentan de
manera cerrada la conducta prescrita (su consecuente), mientras que las directrices lo hacen
de manera abierta. Por esta estructuracion, los principios en sentido estricto exigen un
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preceptos no desarrollados de manera completa ni en forma definitiva y se caracterizan
por sugerir orientaciones generales, valores y fines que deben inspirar a las acciones
publicas o ser marcos de referencia para las instituciones. Al ser abiertos, sus preceptos
hacen que no se conozca con exactitud en qué tiempo o en qué circunstancias deben
ejecutarse y no precisan los sujetos activos y pasivos de tales intervenciones.

Las reglas de derecho, en cambio, se expresan a través de normas en cuya estruc-
tura se reconocen inequivocamente tanto los supuestos de hecho como las consecuen-
cias juridicas de sus mandatos; en otras palabras, las hipotesis normativas describen,
prohiben o establecen conductas ciertas de los individuos o acciones concretas de las
instituciones. Ademas, indican los efectos que acarrean la comision o la omision de
tales mandatos iuridir_cos.

Las definiciones precedentes deben problematizarse, no obstante, a partir de las
indeterminaciones inherentes del lenguaje juridico. Ya la hermenéutica ha desarrolla-
do suficientemente la idea de que el lenguaje humano, en general, y el lenguaje juridi-
co, en particular, poseen un nivel limitado de precision semantica. Se acepta que toda
expresion lingiiistica presente en las reglas juridicas tiene un nucleo duro de significa-
doy un drea de penumbra inevitable (“textura abierta”) (Hart 2004, 155 y siguientes),
que hacen que los aplicadores del derecho se enfrenten necesariamente con un margen
de discrecionalidad en el momento de interpretar las normas.

Para los tratadistas que dudan de la plenitud juridica de los DESC, estos derechos
se ubicarian sencillamente en el campo de los principios constitucionales, lo que signi-
fica que son pautas de interpretacion y fines del Estado, pero no derechos en estricto
sentido. En este libro se entiende que las normas de DESC son reglas de derechos
fundamentales, que al estar expresadas en un lenguaje natural (del cual el lenguaje
juridico es una especie), no se escapan al problema de la vaguedad lingiiistica. Debe

cumplimiento pleno y desplazan a ofros principios con los que colisionan, en tanto que las
directrices son susceplibles de aplicarse en lo medida de lo posible (optimizacion).

b

En un plano funcional, los principios en estricto sentido se rigen segin razones de correccion
fundadas en valores de cardcter Ultimo, por lo cual tales razones sélo pueden ser desplozadas
por ofras razones de la misma naturaleza, o sea, incluidas en ofros principios que tengan
mayor relevancia en el caso concreto. Cosa distinta ocurre con las directrices que operan
segun razones para la accién de tipo utilitario, que pueden ser negociadas y desplazadas por
ofras de la misma naturaleza o ceden en definitiva a las razones fundamentadas en correccion.
Forzosamente, los principios en su acepcién estricta “pesan mas” que las directrices.

¢) Y finalmente, desde un plano de distincién basado en las relaciones de poder o en los
intereses que configuran ambas subclases de principios, los principios en sentido estricto
imponen a priori razones categéricas frente a cualquier ofra consideracién o inferés, por lo
cual no aceptan ninguna negociacién o consenso. Las direcirices en cambio no configuran
. de antemano los espacios de poder en los que deben realizarse, sino que hacen depender su
.materializacién de circunstancias variables que obligan ponderacion.
En conclusion, los autores espanoles afirman que el concepto de mandatos de optimizacién no
es predicable en todos los principios sino que sélo opera en la subclase de las directrices o
normas programadticas (véase Atienza y Ruiz 1996, 9 y siguientes). Por lo dicho, los mandatos de
optimizacién sélo se pueden interpretar frente a normas que contienen preceptos de derechos
economicos, sociales y culturales.
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ponerse de presente, como ya advertimos, que esta ambigtiedad léxica no es exclusiva de
las normas contentivas de los DESC, sino que es un fenémeno latente y comun a todas
las normas juridicas.

Tampoco puede sostenerse categoricamente que las normas que contienen los
derechos sociales padezcan de manera exclusiva de defectos estructurales como el de
no indicar con certeza los supuestos de hecho, las consecuencias juridicas, el ambito de
proteccion, los bienes tutelados, los titulares de estos derechos y los sujetos obligados a
concretar las prestaciones que se reconocen. Una revision cuidadosa de las normas que
contienen los derechos de libertad probaria que éstas también padecen muchas de tales
deficiencias técnicas.

;Por qué se quiere endilgar entonces a los DESC este rasgo de la indetermina-
cién, cuando es un caracter general del derecho? Para ilustrar que no existe una clara
correspondencia entre derechos fundamentales (generalmente atribuidos a derechos
civiles y politicos) y la nocion de reglas de derecho, permitasenos analizar sumariamente
la forma en que estd escrito el articulo 13 de la Constitucion Politica (CP) colombiana
que proclama:

todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades v gozarin de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discri-
minacion por razones de sexo, raza, origen nacional, lengua, religion, opinion politica o
filosofica (...).

Si se examina esta norma de acuerdo con la consideraciones precedentes para
diferenciar los principios y las reglas, puede considerarse que por la forma de presenta-
cion de su contenido se trata mas de un principio, que de una regla de derecho, que es
como la concibié finalmente el Constituyente al situarla como uno de los derechos de
aplicacion inmediata (articulo 85, CP).

Decir por ejemplo que todas las personas son iguales ante la ley, sin determi-
nar qué circunstancias o rasgos de derecho obligan a un tratamiento igualitario o
permiten un tratamiento desigual a ciertos efectos es algo que no suministra explici-
tamente la norma citada y obliga al intérprete a un juicio de razonabilidad (Bertegon,
Gascon, De Paramo y Prieto 1997, 349). En otros términos, la cldusula constitucional
que proclama el derecho a la igualdad formal posee una textura abiertay ello hace que
necesite interpretacion por parte del juez, quien debe fijar su sentido y contenido
segun las circunstancias del caso concreto, asi como ponderar su aplicacion en pre-
sencia de otras normas aplicables. No se trata pues de una regla de derecho en la que
los supuestos logicos y las consecuencias juridicas se encuentren enteramente deli-
mitadas, facilitando con ello su aplicacion directa. Mas bien, se ha optado por enten-
der que el articulo 13 representa un principio constitucional con vocacion para ser
aplicado inmediatamente.

Si partiéramos de una concepcion integral de los derechos humanos en la que
no se validan diferencias esenciales entre los derechos y los pensaramos en cambio con
el mismo grado de fundamentalidad, es decir, con la misma importancia con respecto
al logro de la dignidad humana, no podria aceptarse entonces la clasificacion de los
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derechos por su estructura segtin la idea de principios y de reglas’, pues, como hemos
dicho, sobre la base de este criterio se avala, en el fondo, la dicotomia convencional
tradicionalmente aceptada, que ha dado pie a la negacion de la plenitud juridica de los
DESC.

Por ese camino de la distincion entre principios y reglas, ademas de que se ha
posicionado una serie de calificaciones equivocas de los DESC, también ha hecho
carrera la idea de asociar los derechos civiles y politicos con las obligaciones negativas
0 de abstencion del Estado frente a los individuos y los DESC, con obligaciones positi-
vas de parte del poder estatal. Las obligaciones negativas que se atribuyen al Estado en
razon del conjunto de libertades individuales se regirian presuntamente por la forma
de las reglas de derecho, en la medida en que fijan con precisién los limites a los que
estan sometidos los poderes piiblicos y esto hace que los derechos civiles y politicos
tengan la potencialidad de ser aplicados ipso facto.

Contrariamente, los derechos sociales, al relacionarse con obligaciones positi-
vas del Estado, que por su naturaleza implican desarrollos legislativos y decisiones
administrativas complejas, no se pueden satisfacer de manera inmediata y universal.
Dicho de otra manera, estas obligaciones positivas no se consideran absolutas, pues su
cumplimiento depende de las circunstancias politicas y econémicas dominantes que
se deben ponderar, rigiéndose en consecuencia estos derechos por la forma de los
principios 0 mandatos de optimizacion. Profundizaremos sobre este debate entre re-
glas y principios mas adelante.

Para nosotros resulta demasiado simplista esta forma de discriminar la estructu-
ra de los derechos seguin el cardcter de las obligaciones que encierran. Una parte de la
doctrina mas avanzada sobre los DESC acepta hoy que hay un continuum entre los
derechos individuales clasicos y los derechos sociales, que se expresa en una estructura
compartiday compleja de obligaciones negativas y positivas. Al respecto, Abramovich
y Courtis dicen lo siguiente:

las diferencias entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y culturales son
diferencias de grado, mds que diferencias sustanciales. Puede reconocerse que la faceta mas
visible de los derechos econémicos, sociales y culturales son las obligaciones de hacery es por
eso que a veces se les denomina ‘derechos-prestacion’; sin embargo, no resulta dificil descubrir,
cuando se observa la estructura de estos derechos, la existencia concomitante de obligaciones de
no hacer: el derecho a la salud conlleva la obligacién estatal de no dafar la salud; el derecho a
la educacion supone la obligacion de no empeorar la educacion: el derecho a la preservacion
del medio ambiente implica la obligacién de no destruir el medio ambiente (...) en suma, los
derechos economicos, sociales y culturales también pueden ser caracterizados como un com-
plejo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado, aunque en este caso, las obliga-
ciones positivas revistan una importancia simbolica mayor para identificarlos (...) (Abramovich
y Curtis 2002, 24-25).

En esta parte nos distanciomos del criterio de algunos doctrinantes europeos que afirman que
para el estudio de las prestaciones constitucionales en relacién con los derechos fundamentales,
hay necesidad de distinguir los derechos por su estructura y no por su contenido Véase Gonzdlez
(2002, 132).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



NATURALEZA JURIDICA DE LOS DESC 83

Esta constatacion de los juristas argentinos nos ayuda a sostener la tesis de que
los DESC poseen carcter de derechos fundamentales si se los aprecia en el marco de
una concepcion integral de los derechos humanos y esto tiene consecuencias impor-
tantes frente a la percepcion que se ha tenido de su estructura juridica. Usualmente, a
los derechos sociales se les ha clasificado como principios en el plano normativo, pero
en la perspectiva que plantea este ensayo de considerarlos como derechos fundamenta-
les estricto sensu, se deben apreciar mas como reglas de derecho, es decir, como normas
en las que se reconocen claramente los mandatos, los sujetos titulares y los sujetos
obligados, aunque expuestas siempre a los naturales problemas de ambigiiedad seman-
tica, propios del lenguaje juridico. Es conforme a esta identificacién inicial de los DESC
como derechos fundamentales y, en consecuencia, como reglas de derecho, que iremos
disipando las supuestas diferencias entre los derechos humanos, al tiempo que se ira
ganando en la delimitacién politico-juridica de los mismos.

2.1.3 Tipologias normativas sobre los DESC. Balance y
valoracién

Partimos en este punto de considerar algunas categorias que maneja la doctrina inter-
nacional, especialmente en Espanay en Alemania, acerca de los derechos sociales. No
se trata de hacer una descripcion exhaustiva de las interpretaciones conocidas, sino de
situar las corrientes o marcos conceptuales que se han ido construyendo en torno a los
derechos sociales.

El esquema 4 presenta una sintesis de las diferentes jerarquias mediante las que
el constitucionalismo europeo ha desarrollado la temitica de los derechos sociales®.

La primera observacion acerca de este esquema es que la teoria juridica reconoce
notables diferencias estructurales entre las normas constitucionales. Primero, existen
diferencias emanadas de la condicion misma de ser o no derechos, lo que se aprecia en
la distincion que hemos hecho entre derechos ‘en si’ o de configuracién ‘fuerte’, que
corresponden a los derechos de libertad, y los derechos de configuracién ‘débil’, en los
que se han ubicado tradicionalmente los derechos sociales®. Pero ademas de lo anterior,

Vale advertir que el esquema presentado no desarrolla una teoria en particular sobre los
derechos sociales. Es apenas una elaboracién libre que se inspira y fusiona los desarrollos
juridicos sobre estos temas, elaborados en diferentes contextos constitucionales europeos,
particularmente en Espaia.

3 Esta distincion entre derechos ‘fuertes’ y derechos ‘débiles’ ha estado en la base de algunas
propuestas de jerarquizacién de los derechos, entre ellas, aquella que ha infentado establecer un
“niclec dure de los derechos”. Este nicleo duro de los derechos estaria representado por los
derechos no suprimibles por ninguna circunstancia y que, como tal, marcan un limite infranqueable
para el poder de configuracién del legislativo, dado que se fratan de derechos que suponen un
umbral de la dignidad humana. Aunque se han elaborado varios listados de ‘nicleos duros’ o de
‘derechos minimos’ sobre la base de métodos comparativos entre los diversos instrumentos
infernacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, los resultados han
sido insatisfactorios, porque regularmente en la seleccién se le do preponderancia a los derechos
civiles y politicos y se excluyen los derechos sociales. Una inferesante discusién sobre estos intentos
de construir un nicleo duro de los derechos puede verse en Marzal (2001).
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se evidencia que entre los mismos derechos sociales o programaticos se encuentran
contrastes significativos, lo que conduciria a la imposibilidad de hacer una dogmatica
unitaria sobre ellos, pues es dificil hallar algun tipo de identidad estructural entre las
normas que los incorporan (Gonzalez 2002, 160). Quiza sea la separatidad convencio-
nal la que ha impedido hallar semejanzas estructurales entre los derechos calificados
de estatus positivo y los derechos de estatus negativo, o puede ser que el obstaculo para
identificar ese continuum entre los derechos humanos devenga del dilema logico que se
produce cuando se enfrenta el problema de los medios y garantias de realizacion de los
derechos sociales.
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Por lo mismo, es necesario separar la discusion sobre la integralidad de los
derechos, de sus formas de realizacion. En estas, por supuesto, se deben admitir grados
y procedimientos diferenciados de materializacion de los contenidos de que tratan,
pero esto no justifica que se creen jerarquias insuperables entre los mismos. Para noso-
tros, las diferencias de estructura, que por lo regular se han aceptado, son las que en el
fondohan inducido el retraso tedrico y practico de los derechos sociales. Por esto, se
requiere salir del circulo hermenéutico que los ha catalogado como no-derechos o
derechos imperfectos, para pensarlos desde una optica juridica de plenos derechos,
asunto que unicamente se lograra tomando en serio el principio de integralidad de los
derechos humanos, sustentado en el primer capitulo.
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Las formas de positivacion de los DESC

En relacion con los derechos sociales en general, se han establecido cuatro sistemas de
positivizacion (Gonzdlez 2002, 204), en los que se les ha concebido como:

* Principios programaticos, es decir, normas que senalan fines de la accion estatal y
carecen de concrecion, por lo que caen en el reino de la inseguridad juridica. En
el ordenamiento colombiano, un ejemplo de lo anterior es el articulo 25 de la
CP: “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus moda-
lidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas”.

2 Normas de organizacion, que distribuyen competencias en materia econdmica,
social y cultural entre diferentes 6rganos publicos y/o sociales, para desarrollar
politicas que aseguren la realizacion de estas materias; el concepto de organiza-
cion tiene importancia en el plano politico, pero supeso juridico es relativo,
pues en todo caso no se trata de derechos. Un ejemplo de esta situacion lo trae el
articulo 366 de la Constitucion Politica:

El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades
sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades
insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacidn y de las entidades territoriales, el
gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.

° Garantias institucionales, que crean frente al legislador ciertas inmunidades, por
representar instituciones de eminente valor social previstas en la Constitucion,
pero que al no ser catalogadas propiamente como derechos, facultarian even-
tualmente a las mayorias politicas para configurarlas o decidir cambios. Eso, en
algunas circunstancias, puede ir en detrimento de su valor ideal.

Un ejemplo se encuentra en el articulo 365 de la Constitucién:

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrin ser prestados
porel Estado, directa o indirectamente; por comunidades organizadas, o por particulares. En
todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por
razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra cimara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas
actividades estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar previa y plenamente a las
personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.

® Derechos puiblicos subjetivos, que se consideran derechos de configuracion legisla-
tiva. Mediante ellos, se concretan espacios de libertad individual frente a las
autoridades, lo que significa un poder de accion del sujeto titular que estd prote-
gido judicialmente. Los derechos concebidos asi quedan sometidos al poder
discrecional de decision del legislador, pues en este evento, la fijacién del dere-
cho en la Constitucion no refuerza su intangibilidad.
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UIn ejemplo de lo anterior es el articulo 40 de la Constitucion:

Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y con-
trol del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y
otras formas de participacion democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion
alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen
la Constituciony la ley.

Tener iniciativa en las corporaciones publicas.
6. Interponer acciones ptiblicas en defensa de la Constitucion y de la ley.

Lo que dice la Corte Constitucional

En nuestro medio, la Corte Constitucional ha precisado en algunas providencias (entre
ellas, en la sentencia T- 205 de 1997) qué tipo de normas son los derechos sociales. Se
apoya para ello en la teoria de Robert Alexy (1997, 435-501). La Corte distingue entre
derechos fundamentales y derechos prestacionales. Los primeros tienen como fin ase-
gurar la esfera de las libertades individuales con respecto a intervenciones abusivas del
poder publico, por lo cual se les considera derechos de estatus negativo, o sea, derechos
de defensa del ciudadano frente al Estado. Al lado de estos derechos, que imponen
Iimites a la actuacion de las autoridades, existen los derechos que le imponen al Estado
el deber de acciones positivas, por lo que se les denomina derechos prestacionales.

En un sentido amplio, entiende la Corte que todo derecho a un acto positivo del
Estado es un derecho a prestacion, que puede tener una triple proyeccion: puede adop-
tar la forma de un derecho a proteccion, de un derecho a organizacion y procedimiento o de
un derecho a prestaciones (en sentido estricto, derechos sociales fundamentales).

Los derechos a proteccion existen alli donde un titular de derechos fundamentales
le exige al Estado que lo defienda frente a actuaciones injustas o ilegales de sus propios
agentes o de terceros. En estas situaciones ocurre una suerte de interconexion entre la
defensa (accion negativa) y la proteccién (accion positiva). El ejemplo cldsico es la
proteccion al derecho a la vida, para impedir cualquier atentado contra ella. Ha adver-
tido la Corte, sin embargo, que es imposible que una decision judicial tenga la virtuali-
dad de lograr la proteccion integral de la vida de todos los ciudadanos, por lo cual hay
una “competencia de pronéstico” del juez constitucional, que le permite ponderar
cuando y hasta donde puede dar el Estado una proteccion efectiva a un derecho.

Mediante los derechos a organizacion y a procedimiento se asegura la eficacia de
los derechos fundamentales. Las garantias sustanciales del debido proceso, por ejem-
plo, sélo pueden hacerse efectivas mediante la existencia de una adecuada organizacion
de la administracion de justiciay, por lo mismo, de unos procedimientos democraticos
vy justos que regulen las funciones de la fuerza publica y del sistema judicial.
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Los derechos a prestaciones, o derechos sociales fundamentales, son aquellos que
le otorgan al titular del derecho fundamental la competencia para exigir judicialmente
la efectividad de ese derecho. La consagracién de un derecho fundamental a la educa-
cién primaria capacita a cualquier ciudadano o ciudadana para acudiraun juezy exigir que
el Estado cumpla el deber de darle la educacion preescolary bdsica, tal como lo ordenan los
estandares de derechos humanosy se consagra por la ley general de educacion.

Al interpretar cémo se concretan estos derechos prestacionales en el marco del
Estado Social de derecho, la Corte Constitucional ha indicado:

El Estado como organizacién politica de la sociedad adquiere sentido cuando, ademds de
asegurar la intangibilidad de la vida y la libertad, se ocupa de establecer las bases de orden
material y juridico para que ellas sean posibles y su goce sea general. El derecho social a la salud
y alaseguridad social, lo mismo que los demas derechos sociales, econémicos y culturales, se
traducen en prestaciones a cargo del Estado, que asume como funcién suya el encargo de
procurar las condiciones materiales sin las cuales el disfrute real tanto de la vida como de la
libertad resultan utépicos o su consagracién puramente retérica. No obstante la afinidad sustan-
cial y teleoldgica que estos derechos mantienen con la vida y la libertad —como que a través suyo
la Constitucién apoya, complementa y prosigue su funcién de salvaguardar en el maximo grado
tales valores superiores-, las exigencias que de ellos surgen no pueden cumplirse al margen del
proceso democratico y econémico (...).

No puede olvidarse que el Estado servicial corresponde a la misma comunidad politicamente
organizada que decide atender y gestionar materialmente ciertos 6rdenes de la vida colect iva,
para lo cual sus miembros conscientemente deben asumir las cargas respectivas y la funcion de
control y fiscalizacion. El Estado social de derecho que para su construccién prescinda del
proceso democrdtico y que se apoye exclusivamente sobre las sentencias de los jueces que
ordenan prestaciones, sin fundamento legal y presupuestal, no tarda en convertirse en Estado
judicial totalitario y en extirpar toda funcién a los otros organos del Estado y a los ciudadanos
mismos como duenios y responsables de su propio destino.

Por lo expuesto, la Corte, con arreglo a la Constitucion, ha restringido el alcance procesal de la
accion de tutela a la proteccion de los derechos fundamentales. Excepcionalmente ha conside-
rado que los derechos econémicos, sociales y culturales tienen conexidad con pretensiones
amparables a través de la accion de tutela. Ello se presenta cuando se comprueba un atentado
grave contra la dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la
poblacion y el Estado, pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material
minimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situacio-
nes, comprendidas bajo el concepto del minimo vital, la abstencién o la negligencia del Estado
se han identificado como la causante de una lesién directa a los derechos fundamentales que
amerita la puesta en accion de las garantias constitucionales.

Por fuera del principio de la dignidad humana que origina pretensiones subjetivas a un minimo
vital -que impide la completa cosificacién de la persona por causa de su absoluta menesterosi-
dad-, la accion de tutela, en el marco de los servicios y prestaciones a cargo del Estado, puede
correctamente enderezarse a exigir el cumplimiento del derecho a la igualdad de oportunidades
y al debido proceso, entre otros derechos que pueden violarse con ocasién de la actividad

.publica desplegada en este campo. En estos eventos, se comprende, la violacién del derecho
fundamental es auténoma con relacién a las exigencias legales que regulan el servicio ptiblico
(---) (sentenciaT-205 de 1997).

Al concluir el andlisis del esquema sobre las cuatro formas de positivizacion de
los DESC, podemos observar que en tres de las formas en las que se les ha consagrado
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normativamente existe un grado juridico débil de vinculatoriedad de las autoridades,
pues en general se encuentran incorporadas al texto constitucional segin la idea de
‘principios’ y €stos, como se anoto antes, caen en el reino de la inseguridad juridica, en
la medida en que aparentemente dejan sin concrecion los contenidos, las obligaciones
y los sujetos titulares y responsables de los derechos. Revisaremos ahora como juega la
cuestion de los principios y las reglas para definir los DESC.

2.1.4 Los DESC: ;principios o reglas?

Una cuestion que ha ocupado buena parte de la produccion ius-filosofica y de la teoria
constitucional contemporanea es el problema de saber si entre los principios y el resto
de normas juridicas (reglas) existen diferencias sustanciales, tanto en su estructura
normativa como en sus formas de interpretacion y aplicacion.

Como buena parte de las polémicas en torno a la naturaleza juridica de los DESC
pasa por determinar si estos derechos son principios o son reglas de derecho, es necesa-
rio detenernos a examinar las caracteristicas de ambas nociones normativas y sus dife-
rencias de grado.

No es proposito de este trabajo abordar el problema de las relaciones entre
derecho y moral. Sin embargo, permitasenos decir al respecto que un tema bastante
polémico en la doctrina juridica es el del origen de los principios. Se han dado tres
respuestas provisionales: para algunos teéricos, entre ellos Dworkin, los principios
tienen un origen moral y consuetudinario, pues no dependen de decisiones de ningtin
tribunal u 6rgano legislativo, sino de sentidos de convivencia, justicia y oportunidad
incubados en el seno de la sociedad.

Para otros tratadistas (Alchourron y Bulygin), los principios son normas tacitas
que forman parte del derecho positivo vigente y que se “descubren” (pero no tienen su
origen) en sede de creacion o aplicacion del derecho. Finalmente, segtin otros autores
(Atienza, Ruiz Manero, Zagrebelsky), los principios son en la actualidad obra del cons-
tituyente, que ha creado normas generales explicitas que senalan directrices para el
ordenamiento juridico tanto de caracter explicativo como de caracter justificativo; en
la dimension explicativa cumplen una funcién de sistematizacion y sintesis del dere-
cho, otorgandole coherencia y orden interno. En la dimension justificativa, sirven para
apoyar las decisiones juridicas, no sélo de aquellas propias de los casos dificiles, sino de
todos los casos sometidos al debate juridico.

Los principios realizan otra funcién que tiene que ver con la legitimacion del
poder, con su control y limites a su ejercicio, pues marcan directrices politicas, sociales
y economicas para la actuacion de los poderes publicos y privados y, ademas, introdu-
cen criterios de respeto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales.

En el andlisis propuesto por Jerénimo Bertegon y otros tratadistas espanoles
(1997) sobre la doctrina de los principios generales del derecho y la distincion entre
principiosy reglas, se puede establecer que existen dos aproximaciones conceptuales a
laidea de los principios. Una vision tradicional habla de los “principios generales del
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derecho”. Ella plantea el problema de su existencia como normas implicitas en el orden
juridico.

Finalmente, una vision contemporanea, que se refiere a los “principios” a secas,
entiende que son preceptos que se diferencian de las demas normas juridicas porque
dan la posibilidad de una interpretacion flexible a través de la ponderacion y modula-
cion de las soluciones que proveen situaciones determinadas; por el contrario, las de-
mas normas, o sea, las reglas de derecho, se rigen por una légica de "todo o nada’, que
indica que las soluciones que contienen son tnicas, fijas y universales y sélo cabe al
intérprete la subsuncion de los casos concretos al mandato establecido por la regla.

En adelante, se hara un breve repaso a la evolucion de las concepciones sobre los
principios juridicos. Se estudiard en primer término la concepcion tradicional de los
principios generales del derecho y luego, los debates contemporineos en torno a los
mismos. Nos interesa encontrar elementos para dilucidar hasta qué punto es aplicable
el significado o concepto de principios a las normas en las que se contienen los DESC.

2.1.5 Visién tradicional de los principios generales del
derecho

La cultura juridica de la codificacion® se baso en tres dogmas: el primero, que el juez no
puede negarse a fallar un caso alegando oscuridad o inexistencia de una norma aplica-
ble; el segundo, el principio democritico, en el cual el juez aparece como un poder

L El paradigma del monismo juridico o la dogmatica tradicional del positivismo (formalista-
normativista) se ha caracterizado por los siguientes ‘principios’:

“1) El principio de la unicidad: el derecho es uno solo, Unico; no hay mas derecho que el
positivo. 2] El principio de la estatalidad: el Estado es el Unico érgano creador de derecho. 3) El
principio de la racionalidad: el derecho es fruto de una elaboracién racional, de naturaleza
cientifica y sus expresiones normativas estén dotadas de una estructura racional, como ley,
ordenamiento y decision. 4) El principio de la legitimidad: la legitimidad del derecho radica en
el propio derecho, prescindiendo de fundamentaciones metajuridicas. La relacién entre derecho
y legitimidad es toutolégica: el derecho es legitimo porque es derecho y es derecho porque es
legitimo. 5) El principio del primado de la ley: la ley es la principal fuente del derecho y también
la que determina, reconoce y autoriza la utilizaciéon de otras fuentes. 6) El principio del
ordenamiento: el derecho conforma un sistema, un conjunto de normas de conducta organizadas
segun los principios de la légica formal: identidad y no contradiccién. 7) El principio de la
plenitud del orden juridico: las normas juridicas constituyen un universo significativo
autosuficiente, del cual se pueden inferir, por actos de derivacién racional, soluciones para
todos los tipos de conflictos normativos. 8) El principio de la autonomia significativa de la ley: la
ley tiene su propio significado normative originario, el cual se impone al entendimiento del
jurista, cuyo frabajo consiste en “descubrir” o revelar este significado. 9) El principio de univocidad
significativa de la ley: la ley fiene un significado univoco y preciso. 10) El principio de sujecion
(corolario del principio de autenomia): la funcién de los operadores juridicos es reproducir el
significado auténomo de la ley, sin ningdn margen arbitrario. 11) El principio de la semantica:
el significado auténomo y univoco de la ley corresponde o un referencial semantico, tal como
“valuntad de la ley”, “intencién del legislador”, “la soberania popular”, etc. 12) El principio de
la subsuncién: la aplicacién de la ley es una tarea racional, a través de la cual el juez, mediante
la aplicacién de reglas de célculo légico, obtiene ciertas conclusiones légicamente derivadas de
las premisas normativas (...)" (Souza 2001, 215y 216).
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neutro o como la “boca muda que pronuncia las palabras de la ley”, lo que significa que
se limita s6lo a aplicar el derecho y no a interpretarlo ni a crearlo; el tercero, que hace
compatibles los anteriores, segtin el cual el derecho es un sistema pleno y coherente, en
cuya autopoiesis es capaz de eliminar las lagunas y antinomias y de proveer soluciones
omnicomprensivas a todas las situaciones que presente la realidad social’.

Para que el orden juridico logre esa forma de unidad cerrada y completa, el
paradigma de la codificacién encontré en laidea de las fuentes del derecho el mecanis-
mo que garantiza (en apariencia) que el juez siempre esté en condiciones de hallar la
norma aplicable al caso concreto. En el sistema de fuentes se encuentran los principios
generales del derecho como una especie de tiltimo recurso al que pueden acudir los
jueces para fallar, sin convertirse en creadores del derecho.

Laley 57 de 1887, sancionatoria del Cédigo Civil, estableci6, bajo un criterio de
rigida jerarquia, el orden de aplicacion de las fuentes del derecho®, al prescribir en el

El movimiento alternativista del derecho en Brasil ha hecho certeras criticas a cada uno de los
principios del paradigma positivista-normativista del derecho, oponiéndoles ofros principios de
caracter alternativo:

“1) Al principio de la unicidad, el principio de la heterogeneidad: el derecho positive no es el
Unico derecho existente; hay ofros sistemas de normas que funcionan de manera paralela y
concurrente, provenientes de lo sociedad e igualmente vélidos. 2) Al principio del monismo
juridico estatal, el principio del pluralismo juridico de génesis histérico-social: el Estado no es el
Unico érgano legitimado para producir derecho; hay ofras fuentes informales de produccién,
generadas en el seno de lo propia sociedad. 3) Al principio de la racionalidad, el principio de
diclecticidad del derecho: la racionalidad del derecho y de las decisiones judiciales es mera
apariencia mitolégica destinada solamente a encubrir y enmascarar las contradicciones y luchas
desarrolladas en la sociedad, también presentes en la instancia juridica. 4) Al principio de la
legitimidad cientifica del derecho, el principio de la legitimidad social: la legitimidad de las
normas no radica en su cientificisrno, sino en el consenso que los miembros de la sociedad le
otorguen. 5) Al principio del primado de la ley, el principio del primado de la sociedad: la sociedad
debe ser lo fuente por excelencia del derecho. 6) Al principio del ordenamiento racional, el
principio de la plasticidad del ordenamiento y/o de su interdisciplinariedad: el derecho no forma
un sistema cerrado y coherente, sino abierto y contradictorio. 7) Al principio de la plenitud del
orden juridico, el principio de la incompletud o de la lagunosidad insfitucional del derecho: el
orden juridico contiene vacios legales, lagunas y contradicciones. 8) Al principio de la autonomia
significativa de la ley, el principio de heteronomia significativa: la ley no tiene ningun significado
originario, sino aquel que le da su intérprete. 9) Al principio de univocidad, el principio de
plurivocidad: la ley comporta mdltiples significados y admite diversas interpretaciones, fodas
igualmente vélidas y verdaderas, aunque contradictorios. 10) Al principio de la reproduccién, el
principio de lo funcién creadora del jurista: la funcién de los operadores juridicos no es la de mera
reproduccion significativa de los mandatos legales, sino la de la creacién de estos significados, lo
que puede involucrar, en algunos casos, lo propia creacién normativa. 11) Al principio seméntico
de la ley, el principio pragmético del derecho: la ley no es la que tiene voluntad sino aquél que la
inferpreta, de modo que el referencial a seguir deberia ser el pragmético: los resultados sociales
que se producen, asi como la aceptacién de estos efectos por la comunidad juridica. 12) Al
principio de la subsuncion juridica, el principio de la subjetividad judicial: lo aplicacién de la ley
no es una tarea racional, légica o de subsuncién; por el contrario, es una farea creativa, donde la
subjetividad del juez es el factor primordial (...)" (Souza 2001, 218 y 219).

8 El articulo 230 de la Constitucién Polifica mantuvo el criterio jerdrquico de aplicacién de las
fuentes del derecho al decir: “Los jueces, en sus providencias, sélo estén sometidos al imperio de
la ley. Lo equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliores de la actividad judicial”.
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articulo 8 que “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicaran las leyes que regulen casos a materias semejantes y, en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales de derecho”. Suplementariamente, el articulo 13
de la misma ley ordené que “la costumbre, siendo general y conforme con la moral
cristiana, constituye derecho, a falta de legislacion positiva”. De lo dictado por la ley
civil se puede concluir que existe una prevalencia de la ley en el orden juridico y que
cuando existan vacios en los textos normativos éstos se llenaran mediante el procedi-
miento de la analogia, de la aplicacion de la costumbre o de una regla o principio
general del derecho.

De entrada se entiende que los principios generales no son ley ni son costumbre,
es decir, no son un enunciado del legislador, ni tampoco la expresién de ninguna
practica social verificable. Entonces, ;qué son los principios generales del derecho en
esta vision tradicional?

La respuesta a esta pregunta compleja puede resultar polémica a la luz de una
concepcion positivista del derecho, pues cae en una zona de penumbra de dificil com-
prension (Bertegon y otros 1997, 336). Se trataria de “normas implicitas” o de un
derecho latente y anterior al ordenamiento positivo, cuya existencia depende de la
aceptacion de dos afirmaciones:

° Que mediante el razonamiento logico es posible obtener normas a partir de
otras normas vigentes en el sistema juridico, es decir, inferir reglas nuevas a
partir de las existentes.

° Que las reglas inferidas son distintas de aquellas que constituyen su origen y no
una simple repeticion.

Mediante este razonamiento, se podria producir, en opinién de Alchourrén y
Bulygin, una “reformulacion del sistema juridico”, al pasar vilidamente, por inferen-
cia deductiva, de la base normativa primaria del sistema juridico a una base nueva, mas
reducida y general pero normativamente equivalente a aquella; la induccién juridica
supone el mismo grado de validez de la practicada en las ciencias formales como la
logicay las matematicas (Bertegon y otros 1997, 337).

En lo dicho no cabe duda de que los principios generales son entonces el resul-
tado de procesos de analogia. Por medio del uso de la analogia se trata de elaborar una
regla juridica para regular un caso imprevisto en la ley, pero con fundamento en la
misma ley, pues supone una extension de sus soluciones a otros casos de los expresa-
mente previstos por el legislador. Puede indicar que se trate de la transferencia de la
solucion contenida en una norma juridica para un caso concreto (analogia legis), o
puede ocurrir que sea la transferencia construida a partir de una regla general de dere-
cho (implicita) a un nimero indeterminado de casos (analogia iuris).

Al parecer, la diferencia entre la analogia legis y la analogia iuris radica precisa-
mente en la mayor capacidad de generalizacion de la segunda, pues lo que caracteriza a
la “regla general del derecho” -0 mds precisamente, al principio- es su “tendencia a
generar normas diversas aplicables a distintos supuestos de hecho comprensibles en la
esfera del principio” (Bertegon y otros 1997, 337).
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Esta concepcion tradicional de los principios deja serios interrogantes sobre si
‘los mecanismos que operan en su ‘descubrimiento’ y que son necesarios para el proce-
so de integracion del derecho indican una actividad estrictamente logica o si, muy al
contrario, reflejan una actividad creadora del intérprete, tal como lo han supuesto
autores como Manuel Atienza o Betti. Atienza sostiene que es dificil creer en una natu-
raleza estrictamente logica en la formacion de los principios generales del derecho,
pues en la operacion analogica siempre va envuelto un componente axioléogico
irreductible al sistema de la l6gica. Betti indico que los principios expresan un exceso de
contenido deontolégico respecto a la base material normativa que constituye su origen
(Bertegon y otros 1997, 338 y 339).

Con respecto al interés de este libro, por la presentacion de las normas contentivas
de los derechos sociales se puede afirmar que no se corresponden con la idea de los
principios generales del derecho como normas implicitas. Los contenidos normativos
de los DESC se encuentran expuestos de manera explicita en las cldusulas que los
albergan, con independencia de que en su presentacion queden dudas sobre el alcance
de las prestaciones de que tratan y sobre los beneficiarios y los sujetos responsables de
cumplirlas; esta indeterminacion hace que las normas de derechos sociales estén ex-
puestas al dilema de las interpretaciones y a la incertidumbre sobre las condiciones
facticas y juridicas que han de conseguirse para su realizacion.

Por lo mismo, este camino de los principios generales del derecho, sencilla-
mente, no sirve para explicar las normas que contienen a los DESC, que son explicitas.
Por tanto, respecto a ellas, solo cabria eventualmente, en la solucion de casos concretos,
la aplicacion de la analogia legis, si los elementos que contienen son insuficientes para
procurar su aplicacion.

Para ilustrar lo anterior, tomemos el articulo 51 de la Constitucién, que dice:

Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijara las condiciones nece-
sarias para hacer efectivo este derecho y promovera planes de vivienda de interés social, sistemas
adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de estos programas de
vivienda.

Aunque la consagracion de este derecho tal como aparece en la norma tiene
textura abierta (pues no dice mucho sobre lo que significa tener una vivienda digna, o
sobre el modo, tiempoy lugar en los que se puede disfrutar de tal derecho), eso no puede
llevarnos forzosamente a concluir que el precepto sea un principio general del derecho.
La razon es que en su contenido es factible identificar unos elementos normativos, que,
aunque sumarios, informan de qué trata el derecho, quiénes son sus titulares y a quién
corresponde actuar para hacerlo efectivo.

El articulo 51 es una norma que recoge un derecho social que obliga al desarrollo
de unapolitica estatal para concretarlo y delimitar las condiciones y los procedimien-
tos para acceder al mismo, aunque no hay que perder de vista que existen componentes
del derecho a la vivienda (los contenidos de su nicleo esencial) que, al constituir
derechos subjetivos fundamentales, son exigibles inmediatamente en cada caso. En
consecuencia, no suena muy convincente la pretension de hacer valer el argumento de
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la supuesta indeterminacion estructural del derecho a la vivienda, para concluir que se
trata de un principio general. Tampoco puede decirse que es un precepto inaplicable
directamente, pues, como se anoto, todo derecho posee un nucleo esencial exigible, que
refuerza el principio de supremacia de la Constitucion.

En suma, las normas de DESC no son catalogables como principios generales,
porque pese a la generalidad de sus textos, existen en ellos unos contenidos normativos
identificables y especificos que hacen que se acerquen mds a la estructura de las reglas
de derecho. En ese mismo sentido, dada la vaguedad de sus elementos normativos y la
especificidad de sus objetos, tampoco se prestarian las normas de derechos sociales
para hacer extrapolaciones juridicas de gran alcance o para interpretar o completar el
sentido de otras normas, como si es el fin de los principios generales del derecho.

2.1.6 Visién contemporanea de los principios: una clase
de normas distintas de las reglas del derecho

En general, la doctrina se ha dividido entre quienes entienden que las reglas son nor-
mas positivas estrictamente y quienes sostienen que los principios tienen un cardcter
extra-juridico. En la conocida discusion entre Hart y Dworkin, se reconocen estas posi-
ciones, respectivamente.

En el capitulo segundo del famoso libro Los derechos en serio, Dworkin (1999)
critica el positivismo juridico de Herbert Hart, para quien el derecho se constituye
unicamente por reglas’. Sostiene Dworkin que, en la practica de resolver problemas
juridicos, los operadores y los intérpretes del derecho acuden a normas diferentes a las
reglas de derecho: a los principios y a las directrices politicas.

Advierte Dworkin que los jueces se guian por otros estindares normativos, dife-
rentes a las reglas de derecho, que se aplican a la manera “todo-o-nada”, aunque se
orientan también a tomar decisiones sobre las obligaciones juridicas en las circunstan-
cias del caso concreto. Tales estandares o principios no tienen su origen en un érgano
legislativo, ni son expresion de algin precedente de un tribunal. Mas bien, se basan en

Recuérdese que Hart seiala que el sistema juridico, o el derecho, estd conformado por la unién
de normas o reglas primarias y secundarias. A diferencia de Kelsen, el ius-fildsofo inglés plantea
que no hay un solo fipo de normas en el derecho, sino varios, todos con cardacter coactivo.
Distingue entre normas de conducta o primarias y normas secundarias.

Las regloas primarias son las tradicionales normas que prescriben actos o conductas a los individuos.
Son obligatorias, al respaldarse en la fuerza institucionalmente legitimada.

Por su parte, las reglas secundarias no se dirigen a lo que los individuos deben o no hacer. Su
contenido se ocupa de las reglas primarias y frente a ellas cumplen diferentes funciones: a) las
reglas de reconocimiento sirven para identificar las normas que forman parte de un sistema
juridico y las que no, lo que permite dar unidad al ordenamiento; b) las reglas de cambio fijan
los procedimientos sobre cuya base se crean las reglas primarias, se modifican o derogan, pues
ellas confieren potestades a ciertos 6rganos o autoridades del Estado para tales efectos; y c) las
reglas de adjudicacién o decisién dan competencia a ciertos individuos para establecer cuando
se infringe o no una regla primaria y determinan las responsabilidades que se desprenden de la
trasgresién (véase Hart 2004).
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un sentido de convivencia y de oportunidad que ha evolucionado con el tiempo, tanto
en la sociedad como en el foro politico. Los principios no se agotan sin embargo en los
comportamientos observados en una sociedad por los jueces: suponen ademas el desa-
rrollo de una argumentacion que los justifique.

Los juristas apelan a los principios porque en el derecho positivo no siempre se
encuentran soluciones claras a las situaciones que se presentan. Los principios se basan
en un imperativo de justicia, de honestidad o de alguna otra dimensién moral, cuyas
consecuencias juridicas no se encuentran predeterminadas de manera definitiva, como
ocurre con las reglas positivas: operan como una argumentacién encaminada en un
cierto sentido de equidad. Asf, los principios son relevantes, pues tienen una dimension
de peso o importancia relativa, que implica que frente al hecho u hechos que pretenden
regular o solucionar, pueden o no aplicarse dependiendo el raciocinio del intérprete.

Los principios se ponderan y la decision de aplicar un principio en lugar de otro
no significa que el descartado desaparezca: quiere decir, simplemente, que es superado
por aquel que, en las circunstancias concretas, tiene mayor fuerza. Esta naturaleza de la
ponderacion de los principios hace que ellos nunca determinen por completo el con-
tenido de una decision particular. Lo que pasa es que se prefiere el que sea moralmente
mis fuerte y ello implica la mejor argumentacion juridica posible.

Aunque son importantes estos antecedentes para situar la nocion de los princi-
pios, el debate sobre ellos no se agot6 en las criticas de Dworkin a la teoria hartiana del
derecho. Un repaso a la actual teoria del derecho y a la jurisprudencia muestra que existen
diversas nociones para referirse a la palabra principios. Se acude a varios sinénimos como
valores, fundamentos, criterios inspiradores, normas fundamentales, fines esenciales, etcétera.
Por los énfasis inmanentes que tienen tales vocablos, se puede sostener que los principios
indican de alguna manera un plus de normatividad frente a las normas comunes o reglas
de derecho, con las que comparten el ser la materia prima del sistema juridico.

Una cuestion que debe decirse en este momento es que la mayoria de los princi-
pios se encuentran hoy formalizados y aparecen como normas explicitas, algunas de las
cuales el mismo Constituyente o legislador acompana con el nomen iuris de ‘princi-
pios” Es el caso del Titulo I de la CP, en el que se hace una enunciacién general de
principios fundamentales, entre los que se nombran el Estado social de derecho, la demo-
cracia participativa y pluralista, la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la preva-
lencia del interés general, la soberania popular, la supremacia constitucional y otros.

Pero por otro lado, gracias a la interpretacion de la Corte Constitucional en los
dltimos quince afios, se han identificado algunos otros principios que aunque no apa-
recen en forma explicita en el texto de la Carta, son una derivacion légica de ella.

Para matizar la idea sobre el origen de los principios, una parte de la doctrina sefala que estos
surgen de tres necesidades del derecho objetivo: primera, abarcar la mayor parte de la realidad;
segunda, lograr una compatibilidad o congruencia entre las normas, y, tercera, hacer que estas
tiendan hacia los mismos fines; dicho de ofra manera, los principios surgen de una fuente
onfolégica, ofra légica y una axiolégica. Se reconoce con los principios, la insuficiencia de la ley
y que el derecho no se agota en ella (véase Valencia 1993).
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Visto asi, en la concepcion contemporanea de los principios se tiene que aceptar
que al estar recogidos abiertamente en la Constitucion, en la ley o en la jurisprudencia,
aquellos poseen fuerza normativa y fuerza de precedente:

Larecepcion de los principios en el sistema ordinario de fuentes presenta dos consecuencias de
interés: la primera, bastante obvia, es que aqui ya no tiene sentido la discusion acerca de la
mayor o menor validez légica del razonamiento que da vida al principio implicito; sencilla-
mente el principio gozara de la fuerza que posea su fuente de reconocimiento. La segunda es
que la disposicion que resulte contraria aun principio general (implicito) tiende a presentarse
€omo una excepcion al mismo o, como dice Jori, esa norma se configura como el principio de
si misma. En cambio, un principio expreso, singularmente un principio constitucional, ostenta
la fuerza propia del documento que lo consagray, por tanto, cualquier disposicién contrastante
¥a NO serd una excepcion sino una infraccién del mismo, lo que significa que los principios
expresos constituyen un limite sustantivo a la produccion de normas,inferiores (Bertegén y
otros 1997, 340).

En consecuencia, si se sostiene que los pri ncipios expresos tienen la fuerza norma-
tiva de la fuente que los consagra, entonces, jcudles son los rasgos definitorios de los
principios?, ;qué clase de normas son los principios? y ;qué los diferencia de las simples
reglas del derecho? Examinemos las alternativas que se han dado para su identificacién.

2.1.7 Tres vias para reconocer los principios

Lateoria del derecho ha seguido varias vias para reconocer de los principios. Ha postu-
lado que son las normas fundamentales, o que son las normas mas generales del orde-
namiento juridico o, sencillamente, que son normas de cardcter vago. Detallemos esto.

En cuanto normas ‘fundamentales’, se ha indicado que se trata de normas que
juegan un papel decisivo para la integracion y la interpretacion de un sector normativo
o del conjunto del sistema juridico; por lo mismo, de faltar el principio, se cambiaria el
caracter de una institucién o del orden juridico. Al tenor de este énfasis, el principio se
erigiria en “criterio preferente para la interpretacion de las normas singulares de su
8rupo o institucion, por cuanto se supone que dota de sentido unitario y coherente al
conjunto normativo” (Bertegén y otros 1997, 341 ); por ejemplo, piénsese que en la
Constitucion no puede existir ninguna norma que reconozca derechos, indique com-

petencias o conceda prestaciones que no esté irradiada porel principio del Estado social
de derecho.

En relacion con el caracter de ‘fundamental’ que se le confiere a los principios,
se debe decir que no es univoco y conduce a diferentes concreciones de los mismos.

° Puede ocurrir que se entienda dicho carécter como jerarquia normativa, por lo
cual todas las normas constitucionales, por ser superiores y prevalecientes (arti-
culo 4, Constitucion Politica), encajarian en el concepto de principio (fundamen-
talidad jerarquica).

° Se puede entender que tal cardcter estd asociado con normas generales de las que
se deducen légicamente otras mas especificas (fundamentalidad légico-
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deductiva). Es lo que sucede con el principio de la prevalencia del interés general
(preambulo constitucional), que se desdobla en preceptos particulares diversos.

° También se ha relacionado el caracter fundamental de los principios con nor-
mas que senalan un fin con respecto a otras normas de tipo instrumental, dicta-
das o por dictar (fundamentalidad teleologica); verbigracia, el principio del Esta-
do social de derecho es fundamental porque irradia transversalmente el funcio-
namiento de todas las instituciones constitucionales.

° Finalmente, otros prefieren asimilar este rasgo fundamental de los principios
con aquellas normas que expresan postulados de moralidad politica o social
(fundamentalidad axiologica); podria pensarse aqui en el principio de dignidad
humana.

Parece rauy complicada esa via para identificar con nitidez los principios en un
sistema juridico. Esos cuatro sentidos de fundamentalidad son independientes entre si,
no tienen por qué coincidiry en algunos eventos pueden ser incluso antagonicos. Asi
que sostener que las normas de DESC son principios porque son normas fundamenta-
les es aportar poco en la busqueda de precision conceptual sobre el tipo de normas que
son estos derechos.

UIna segunda via para identificar los principios es la que intenta relacionarlos
con las normas mas generales y abstractas, como lo proponen, cada uno por su lado,
Bobbio (1966) y Laporta (1985). Esta generalidad de los principios se expresaria tanto
de los sujetos como de las acciones contempladas para ellos. Asi que una norma es mas
general cuanto mayor sea el nimero de destinatarios potenciales de su contenido o de
casos en que ella sea aplicable. Los profesores Atienza y Ruiz Manero han indicado que
la generalidad no puede reducirse, empero, a un criterio cuantitativo de cobertura delas
normas, sino que debe entenderse mas como una propiedad que alude alaamplitud de
los términos que designan el supuesto de hecho y al mayor o menor campo de aplica-
cion de la consecuencia juridica. Por ejemplo, una consecuencia juridica que sea apli-
cable a todo acto ilicito es mas general que la que se aplicaa los delitos y ésta, a su vez,
mas general que la que rige solo para un delito particular (Bertegony otros 1997, 342).

Esta alternativa de la generalidad para reconocer principios constitucionales, en
especial cuando alude a criterios de amplitud en la aplicacion de una norma, bien
podria servir para ubicar la mayor parte de las cldusulas contentivas de DESC como
principios, pues si se repara en su redaccion se tiende en ellas hacia una inclusion
abstracta de toda la poblacion. Por ejemplo dicen: “se reconoce a todas las personas el
derecho a la recreacion”, “todos los colombianos tienen derecho a una vivienda dig-
na”, “el Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia”, “se garan-
tiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, protecciony recupera-
cién de la salud”, “se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
segiridad social”, “la produccion de alimentos gozara de la especial proteccion del
Estado”, etcétera.

Sin embargo, no puede despreciarse la critica de Atienza y Manero acerca de que
el criterio de la generalidad no consiste en una mera cuestién de cobertura de las
normas, sino que, mas bien, toca un problema de amplitud en la aplicabilidad de sus
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conceptos y de sus consecuencias. Si se acepta esto, no se ve como las normas de los
DESC puedan ser principios constitucionales cuando, aunque generales en los térmi-
nos de su redaccion, tratan de objetos, garantias o beneficios sociales especificos -no
abstractos-y en pocas de ellas se reconocen consecuencias juridicas extrapolables a
otras situaciones de la vida social. Mejor dicho, son normas de cobertura general pero
no generalizables como los principios.

La tercera via para identificar los principios enfatiza en que estos consisten en
normas que se han escrito en términos vagos o con una acentuada indeterminacién;
algunos doctrinantes consideran que este cardcter no es exclusivo de los principios sino
que es un problema estructural del lenguaje juridico como tal.

2.1.8 lleglu.s y principios: indicadores de sus diferencias

Dejemos de lado el tema de las caracteristicas de las normas sobre principios en las que
es dificil enmarcar las clausulas de DESCy pasemos a explorar ciertos rasgos indicati-
vos que sirvan para trazar diferencias entre reglas y principios.

Autores como Alexy y Dworkin han entregado ideas para hacer esa diferencia-
cion. Segun Dworkin, las reglas se reconocen porque en el momento de su aplicacion,
el operador juridico se enfrenta a una disyuntiva clara: sus preceptos son cumplidos o
son incumplidos. Asi es, sencillamente; es decir, las reglas funcionan segtin una légica
de todo o nada, lo que hace que cuando dos reglas entren en contradiccién se apliquen
unos criterios de prioridad', sobre cuya base una regla termina expulsando virtualmen-
te del mundo juridico a la contraria.

Los principios son para Alexy “normas que ordenan que se realice algo en la
mayor medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas. Los princi-
pios son, por consiguiente, mandatos de optimizacién”'2. En caso de colisién entre dos
principios, la solucion no se encuentra en criterios de supremacia legislativa sino en el
meétodo de la ponderacion a través del cual se sopesa en forma razonable y argumentada
cudl de ellos es aplicable al caso discutido o en qué proporcion, pues de hecho se acepta
la cohabitacion entre principios.

Sobre la base de este concepto de los principios, és que se ha intentado justificar
que los DESC son mandatos de optimizacién, pues el mismo Pacto Internacional que

El articulo 57 de la ley 57 de 1887 sefala estos criterios para los jueces de la siguiente manera:
“Cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal, preferira
aquella.

“Si en los Cédigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si, se
observardn en su aplicacién las reglas siguientes: 1) La disposicién relativa a un asunto especiol
prefiere a lo que tenga caracter general. 2) Cuando las disposiciones tengan una misma
especialidad o generalidad, y se hallen en un mismo Cédigo, preferiran la disposicién consignada
en arficulo posterior; y si estuvieren en diversos codigos preferiran, por razén de éstos, en el
orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal, Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones,
Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instruccién Pablica”.

Robert Alexy, Derechos y razén practica, pégina 14. Citado en Duefas (2000, 24),
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los consagra indica que son derechos de realizacién progresiva, reduccion que adernas
de ser simplista es errénea en la medida que hace una desatinada utilizacion de la idea
de progresividad como tendremos oportunidad de demostrar posteriormente.

En cuanto al contenido de las prescripciones que encierran las reglas y los prin-
cipios, Alexy ha encontrado estas diferencias:

Las reglas son normas que, dadas determinadas condiciones ordenan, prohiben, permiten u
otorgan un poder de manera definitiva. Asi, pueden caracterizarse como “mandatos definiti-
vos”. Los derechos que se basan en reglas son derechos definitivos. Los principios son normas
de tipo completamente distinto. Estos ordenan optimizar. Como tales son normas que ordenan
que algo deba hacerse en la mayor medida factica y juridica posible'.

Dworkin coincide en el fondo con esta concepcion de una separacion estricta
entre principios y reglas. Ya observamos que es él quien senala que las reglas son aplica-
bles segtin la disyuntiva de all-or-nothing (todo o nada), de manera que la validez de estas
normas reside en su aceptabilidad inmediata pues aportan —~como anota Alexy- “razo-
nes suficientes” o perentorias que permiten resolver el caso sin mas consideraciones.
En tanto los principios se conciben como normas que aportan “razones para decidir” y
no consecuencias juridicas predeterminadas, se basan asi en razones no concluyentes
que necesitan ser ponderadas con otras razones.

A partir de estos criterios de distincion, Atienza y Ruiz Manero han podido
concluir que mientras las reglas configuran el caso sub judice de forma cerrada y finita,
los principios son cldusulas abiertas cuyas soluciones no se encuentran especificadas
en forma taxativa (Atienza y Ruiz 1996, 108). Esto conlleva a una diferencia funcional,
si las reglas le dan razones suficientes al interprete (del tipo si “A” luego “B") éste no
puede mads que aplicar la solucién prevista en ellas queddndole vedado deliberar acerca
de otra mejor solucién posible. No ocurre lo mismo con los principios que aportan,
como hemos dicho, razones de primer orden (prima facie) para orientar la decisién en
determinado sentido pero a sabiendas que pueden encontrarse otras razones que indi-
can la solucién en otro sentido distinto, por lo cual el 6rgano jurisdiccional se ve
abocado a sopesar las soluciones posibles ponderandolas entre si segiin un juicio de
razonabilidad, en el cual el papel de la argumentacion es fundamental.

;Cudndo se aplican las reglas y cuando los principios? Con base en las teorias
comentadas puede responderse que las reglas se aplican a “casos faciles” en los que
basta hacer un ejercicio de subsuncion o silogistica, o sea, una confrontacién de los
hechos del caso concreto con el supuesto o hipotesis normativa contenida en la regla de
derecho, para de ahi derivar las consecuencia juridicas correspondientes, establecidas a
priori. De presentarse conflicto entre dos normas que poseen aptitud para solucionar
un caso, los operadores juridicos proceden, como ya advertimos, acorde con los crite-
rios de prevalencia interpretativa dados por el orden legal que terminan invalidando o
anulando a una de ellas'.

'3 Robert Alexy, Derechos y razén practica, pagina 14. Citado en Duenas (2000, 27).

"4 Alexy explica que cuando una norma se impone sobre la ofra, lo que ocurre es una relacién de
“precedencia absoluta o incondicionada”.
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Los principios son aplicables frente a situaciones que por su complejidad juridi-
ca, politica o moral no aceptan reglas de derecho utilizables en forma directa o defini-
tiva, pues como “casos dificiles” permiten la concurrencia de diversas alternativas de
solucion, todas con un grado de validez significativo para el sistema juridico, que al
entrar en colision exigen del intérprete ponderacion. Este ejercicio de la ponderacion
es un hecho relevante del constitucionalismo de postguerra que dio entrada a un am-
plio espectro de principios y derechos fundamentales (Landa 2002, 116), tendencial-
mente contradictorios:

La conservacion integra de la Constitucion exige ponderar porque solo asi es posible conservar
en pie de igualdad abstracta normas o derechos que reflejan valores heterogéneos propios de
una sociedad plural que, sin embargo, se quiere unida y consensuada en torno a la Constitu-
cion (Bertegon y otros 1997, 356).

El hecho mas paradigmatico de conflicto entre principios se da cuando entran
en oposicion derechos fundamentales. Ante esta colision el juez tiene un papel prepon-
derante en el marco de la constitucion, pues debe a proferir una decision que de prefe-
rencia s6lo en el caso concreto a uno u otro principio enfrentado, pero ello lo aboca a
realizar una importante justificacién racional; justificacién que entre o otras cosas
puede conducir a cualquier resultado con el tinico limite de la irracionalidad (Landa
2002a, 116). Para Alexy este tipo de conflictos se resuelven segtin una “relacion de
precedencia condicionada” a la que se llega ponderando en el caso sub examine, cual
principio tiene mayor “peso” o importancia relativa, lo que no significa que uno se
anule o se declare invdlido como puede ocurrir en situaciones de conflicto entre reglas;
cuando un principio colisiona con otro, el juez no juzga sobre la validez de los mismos
pues, de alguna forma, no puede dejar de aplicar ninguno de los dos en vista de lo cual
los sopesa o los pondera, prefiriendo a uno en la causa especifica que resuelve.

Senalaremos ahora algunas criticas que se hacen a estas distinciones cualitativas
entre principios y reglas, que para algunos tratadistas resultan realmente artificiosas,
mostrando al mismo tiempo la inconveniencia de mantener un division estricta de
ambas categorias a la hora de analizar a los derechos sociales.

Bertegon y otros han hecho notar que las citadas diferencias entre estos dos tipos
de normas se han planteado primero en un plano estructural (o referido a la forma de los
enunciados) y luego en un plano interpretativo, basado en los modelos de argumenta-
cion. En ambos planos las diferencias encontradas poseen una alta relatividad, veamos.

En el plano estructural la categoria de los principios se ha introducido para
identificar normas “fragmentarias” o “incompletas”, bien en el supuesto de hecho
(principios como normas abiertas), bien en la consecuencia juridica (principios como
mandatos de optimizacion), dandose por descontado que en las reglas de derecho se
presenten indeterminaciones tan evidentes que no puedan aplicarse sus soluciones de
manera cierta. No obstante, es discutible que se trace una frontera tan nitida entre la
“apertura” de los principios y la “zona de penumbra” de las reglas, pues en ambos
supuestos la incompletud de las normas y/o la textura abierta obligan una firmeza
interpretativa semejante para precisar su campo de aplicacion. De admitirse la diferen-
cia en este plano, entonces habria que suponer que el nivel de penumbra en los princi-
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pios es mas acentuado y en consecuencia, mayor el protagonismo concedido al juez en
su labor hermenéutica al punto que supondria una suerte de delegacion constitucional
o legal, al admitirse implicitamente que él cree la premisa mayor de su razonamiento
(Bertegon y otros 1997, 355).

Especialmente paradéjico resulta esta cuestion de la indeterminacion normativa
y del papel activo del juez en los principios considerados “mandatos de optimizacion”'*,
en los cuales la incompletud o fragmentacién recae sobre la consecuencia juridica. Lo
que sigue es esencial en nuestra idea de argumentar a favor de la fundamentalidad de los
DESCy de descartar su percepcion como mandatos de optimizacion.

Segtin lo visto sobre las caracteristicas inmanentes de las reglas y de los princi-
pios, existe una diferencia que resalta entre estos tipos de normas:

(...) unas normas, las reglas, s6lo admiten un cumplimiento pleno, mientras que otras, los
principios, admiten un cumplimiento gradual. Ello es asi porque estos tltimos establecen
simplemente la obligacion de emplear ciertos medios para conseguir determinado fin, pero sin
imponer ni qué tipo ni qué cantidad de medios deban usarse, ni tampoco cuil es el grado
minimo de consecucion del fin. Sin embargo, esta forma de entender los principios resulta algo
sorprendente y paradéjica frente a la anterior, pues supone que, a la postre, los principios
volverian a ser, como antano, las normas “menos” obligatorias, dado que toleran una diversi-
dad de conductas, y también las mds inaccesibles para el juez. Dicho trivialmente, los princi-
pios marcarian las fronteras (o una de las fronteras) de la inmunidad de la politica frente al
Derecho, lo cual es casi contraintuitivo en una cultura juridica que tiende a ver en los principios
las mejores defensas y argumentos a favor de los derechos frente al poder (Bertegén y otros
1997, 355).

El acertado andlisis que presenta esta cita explica exactamente por qué la ideolo-
gia liberal ha intentado encajar a los DESC en la categoria de mandatos de optimizacion
pues con ello se funcionalizan los derechos a las condiciones de la economia neocldsica,
en cuyas prioridades no aparece ~como puede suponerse- un Estado que garantice los
derechos sociales en forma efectiva. Por lo expuesto, de manera temporal, optamos por
defender, en primera instancia, la idea de que las normas que sirven de receptaculo a los
DESC son simple y llanamente reglas juridicas en el mds amplio sentido del término,
con ello cerramos una de las valvulas de escape a través de las cuales el (neo) liberalis-
mo ha evadido la responsabilidad con el cumplimiente de los derechos sociales al
sostener que son derechos que se van realizando hacia el futuro, pero siempre en un
futuro incierto.

En la feoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, las normas constitucionales oparecen
con la estructura normativa de principios. Estos normas incluyen fines que se estiman deseables
para los individuos y por ello implican que sus contenidos sean realizados en la mayor medida
posible que lo permitan las condiciones facticas y juridicas, por ello son mandatos de optimizacién.
Sierido los principios normas que se caracterizan por no poseer un sentido exacto, su sentido se
determina en el momento de su desarrollo legislativo o en el momento de las decisiones
judicioles, especialmente cuando no existe decision previa sobre ellos. A diferencia de los
principios, las reglas contienen mandatos definitivos, concluyentes o exactos, por lo cual son las
herramientas bésicas de la labor legislativa. De suerte que los derechos fundamentales que se
expresan como reglas poseen mayor cerfeza y vinculatoriedad.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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Las criticas que se hacen al plano de distincién interpretativo entre reglas y
principios se pueden sintetizar diciendo que no es muy convincente la tesis de la exis-
tencia de un tipo “normas especiales” que al entrar en oposicion sélo pueda resolverse
su contradicciéon por via de la ponderacion. De hecho si todo el leguaje juridico presen-
ta la dificultad de la textura abierta, entonces es facil concluir que en cualquier enfren-
tamiento entre normas lo que hace el intérprete para hallar la solucién es, en estricto
sentido, ponderar. Esto es mds cierto cuando se reconoce que si detras de toda norma
yace un principio, entonces siempre estd al alcance del juez transformar el conflicto de
reglas en colision de principios, aplicando en los fallos el método de la ponderacion,
con lo cual la figura del juez Hércules de Dworkin'® no es tan hipotética y con ello los
jueces se convierten en verdaderos “senores del derecho”.

Otra critica a la cuestion de interpretacion de las reglas tal como la han propues-
to Alexy y Dworkin proviene de Aarnio (2000, 593-602), para quien el criterio de “todo
onada” atribuido a las reglas con base en el cual se resuelve la contradicciéon normativa
invalidando una de las reglas enfrentadas, es impreciso y muestra solo la parte final del
proceso hermenéutico. Antes de la interpretacion las normas enfrentadas son igual-
mente validas y pueden ocurrir circunstancias en las cuales atun luego de la interpreta-
cion, las reglas concurrentes sigan conservando su validez; esto pasa en los casos en los
cuales prima la norma especial sobre la general y que son indicativos que las reglas de
derecho no son tan inflexibles como se las ha caracterizado.

;Vale mantener entonces la distincion entre reglas y principios? Sin pretender
cerrar la discusion afirmamos que es bueno mantener la diferencia entre las normas
que “ordenan, prohiben, permiten u otorgan un poder en forma definitiva” y los prin-
cipios, pero entendidos éstos s6lo en dos sentidos bdsicos: uno, dirigido a identificar
aquellas normas generales de la Constitucion que sefnalan fines o valores al orden
juridico y que deben irrigar toda actuacion de las autoridades y de los particulares y,
otro, dirigido a reconocer los derechos constitucionales en una perspectiva integral, o
sea, todos los derechos humanos consagrados en la Constitucion'?, que como derechos

16 En la idea de Dworkin de analizar cémo operan los jueces cuando se enfrentan a “casos dificiles”,
con un sentido diddctico, trabaja unas pardbolas para ilustrar lo “discrecionalidad controlada” que
utilizan en sus razonamientos, entre ellas se encuentra lo pardbolo del juez Hércules. Segun
Dworkin, Hércules es un juez imaginario que acepta el derecho como integralidad a la manera de
una “novela en cadena” que él debe proseguir como un eslabén més. El autor enfrenta a su super-
juez a una serie de casos dificiles extraidos de la jurisprudencia norteamericana (sobre
responsabilidad por dafos, racismo, discriminacién, objecién de conciencia, desobediencia civil y
aborto) que él debe interpretar siguiendo el método del encadenamiento y con base en los
criterios de moralidad politica vigentes que son parte integral del derecho. El juez Hércules
examina los derechos en oposicién entendiéndolos existentes al surgimiento del conflicto y luego
a partir del sus propias convicciones politicas o de las convicciones del publico, fija los derechos de
las partes. Para fijar esos derechos el juez se apoya en los valores o principios de moral politica y
no al contrario, o sea, no apela a estos valores cuando ya ha decidido los derechos. Se deja guiar
asi por un sentido de integralidad constitucional que supone que él va a aplicar la mejor
interpretacion posible del texto, ayudado para ello en los principios politicos inherentes al
ordenamiento juridico, especialmente en aquellos derivados de las ideas de justicia e imparcialidad.

En la Constitucién colombiana, que es anterior a la postulacién del principio de infegralidad de
los derechos humanos proclamado en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena
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fundamentales suponen una vinculacién inmediata, directa y cierta de las institucio-
nes en su realizacion.

Son desatinadas asi todas las denominaciones de los principios que refuerzan la
idea de indeterminacién juridica de las normas constitucionales, en especial cuando
tales calificaciones recaen sobre los DESC, verbigracia, los conceptos de mandatos de
optimizacién o fines programaticos, entre otros. En este sentido, decimos de manera
enfdtica que los derechos son derechos o simplemente no lo son, pues no pueden ser
plausibles en un marco de derecho constitucional garantista aquellas consideraciones
que llevan a creer que las personas tenemos “derechos a medias”, o derechos de realiza-
ci6n progresiva o derechos de configuracién débil como se ha pretendido equiparara
los DESC.

Desde un punto de vista estrictamente juridico debemos concebir entonces que
las normas contentivas de los DESC son reglas en estricto sentido (segun las definicio-
nes que se han desarrollado) o son principios inclusivos de derechos fundamentales,
pues consideramos que entre ambas categorias no existen diferencias sustanciales. Sean
reglas o principios llevan implicito el sello de lo que podriamos denominar vincula-
toriedad inexcusable. Como proposiciones lingiiisticas atacadas por laambigiiedad de
las palabras, ambas categorias -reglas y principios de derechos fundamentales— dan
lugara interpretaciones diversas, de mayor o menor profundidad segiin sea su claridad
descriptiva, y cuando entren en contradiccién pueden resolverse sus controversias ape-
lando a métodos como el de la ponderacién.

(1993), aparecen organizados los derechos segin la clésica division en tres generaciones: en el
Capitulo | del Titulo Il se consagran los derechos fundamentales, bésicamente civiles y politicos
(articulos 11 @ 41); en el Capitulo Il del Titulo Il se consagran los derechos econémicos, sociales
y culturales (articulos 42 o 77) y, en el Capitulo Ill del mismo fitulo se incluyen los derechos
colectivos y del ambiente (articulos 78 a 94).

Sobre la base de esta clasificacién, se ha dado el debate jurisprudencial interno sobre cudles son
los derechos fundamentales que deben ampararse mediante accién de tutela. Una posicién
restrictiva de caracter exegético o légico-sistematico defiende que los derechos fundamentales
tutelables s6lo son lo que se incluyen en el capitulo 1 del Titulo Il y en el articulo 44 (argumento
a rdbrica). Con ello se reduce demasiado el espacio protector de la accién de tutela a los
derechos individuales (con excepcién del derecho al trabajo y a la paz). Otra verfiente adn mas
limitativa estima que los derechos tutelables son exclusivamente los de aplicacién directa o
inmediata listados en el articulo 85 de la Constitucién Politica, que refuerza la idea de amparar
solo los derechos individuales, sin incluir ningin derecho social o colectivo.

La Corte Constitucional ha desestimado en sus fallos esta posicién restrictiva de los derechos
fundamentales con base en tres argumentos principales: un argumento histérico que explica
que no fue voluntad del constituyente de 1991 clasificar los derechos en la forma como aparece
en el texto constitucional pues en varias discusiones la Asamblea Nacional Constituyente (ANC)
optdé por una lista abierta para los derechos tutelables y fundamentales. Un argumento légico-
sistematico que indica que la denominacién con que aparecen los capitulos constitucionales
referidos a los derechos carece de fuerza vinculante, pues dicha clasificacién fue obra de la
comisién codificadora que actué discrecionalmente y no sometié tal organizacion a la aprobacién
de la ANC. Y un argumento de falta de consistencia técnica en la clasificacién pues mezcla
derechos de diferentes tipologias: en Capitulo | incluyé los derechos al trabajo y a la paz, y en
el Capitulo Il relativo a los derechos sociales situé derechos tutelables como la igualdad de
género (articulo 43) o la libertad de expresién de los nifios (articulo 44).
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Por lo mismo, no cabe establecer distinciones entre los derechos fundamentales
constitucionales: unos como un “ntcleo duro de derechos” necesarios y otros como un
conjunto de derechos no necesarios que eventualmente pueden violarse, aplazarse o
desconocerse. Sélo es posible percibir todos los derechos como principios superiores
del orden juridico, que deben cumplirse a la manera de reglas “todo o nada"'®.

Lo precedente nos vuelve a enfrentar con el tema de los medios de realizacion de
los derechos sociales que en las doctrinas liberales es la cuestion de mayor preocupa-
cion. Reitero, esta vez apoyado en los juicios del profesor Rubio Llorente, que las dife-
rencias reconocidas entre los derechos basadas en las probabilidades de su realizacion
no son juridicas (Rubio 2001, 69) y, por ende, no se puede sostener concluyentemente
que los DESC debido a las exigencias materiales que reclaman para su concrecion,
tienen una condicion de menor peso legal respecto a los derechos civiles y politicos. Es
indispensable separar la discusién sobre la fundamentalidad de los DESC que es un
debate estrictamente juridico, de aquella discusion sobre los medios para su materiali-
zacion que es un tema para dirimir en el campo politico y en el campo de la técnica
econémica. De tal suerte que la disciplina juridica no puede renunciar a decir cuales
son los derechos de las personas y delegar esta tarea en la economia pues esto significa-
ria nada menos que dimitir a su estatuto epistémico. Si es finalmente la economia
quien decide qué son y cudles son los derechos, entonces ; para qué la ciencia juridica?

Para terminar la respuesta a la inquietud formulada mas arriba sobre si vale la
pena distinguir entre reglas y principios, es perfecta esta afirmacion del profesor Oscar
Duenas:

Por pedagogia se debe orientar que en lo posible se deben conjugar reglas y principios vy,
obviamente, si los principios son constitucionales y entran en contradiccién con las reglas, se
aplican los principios, entre otras razones por la primacfa de la norma constitucional (Duenas
2000, 25).

En suma, las reglas son normas que incluyen érdenes, facultades y procedimien-
tos, mientras que los principios estarian representados sélo por aquellas normas
inclusivas de derechos humanos integrales y de valores superiores del ordenamiento
juridico. La opinién del doctor Duenas ayuda a desatar una aparente contradicciéon

18 Resulta no obstante acertado lo que han sefalado algunos tratadistas sobre que las reglas no son
las Unicas estructuras normativas que garantizan justiciabilidad en los derechos, pues si asi lo
fuera, entonces no habria progresividad. Si bien la idea de las reglas remite a que los Unicos
derechos justiciables (derechos de verdad) son los universalizables, cabe la posibilidad intermedia
de percibir a la progresividad de los DESC no como una declinacién de los mismos sino como un
mandato para que éstos sean universalizables y, por ende, la justiciabilidad seria un medio para
controlar su cumplimiento en sentido general: “Asi cuando el Pacto Internacional de DESC
consagra el derecho a una vivienda digna, fiene en cuenta que si un Estado es pobre no puede

. garantizérselo inmediatamente a la poblacién. Pero de la respectiva disposicién del Pacto se
derivan obligaciones gue pueden ser, de una manero u ofra, controlables judicialmente.
Obligaciones como asignar el maximo de los recursos disponibles a la construccién y financiacion
de vivienda a quienes carecen de ella, dofarse de nuevos recursos mediante politicas tributarias,
etcétera. Vincular la justiciabilidad a la posibilidad de universalizar inmediatamente un derecho
es algo que limita demasiado su radio de accién” (De Roux y Ramirez 2004b, 26).
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hermenéutica que puede aparecer en nuestra propuesta de delimitar la comprension de
los principios a aquellas normas constitucionales de contenido axiolégico-teleologico
y a las que receptan derechos fundamentales entendidos en su integralidad. De estas
tltimas normas, o sea, de las consagran derechos en su mas amplio espectro, hemos
sugerido que se comportan como reglas juridicas de contenido taxativo o definitivo,
pues los derechos, a nuestro entender, se tienen o no se tienen, se consagran de manera
plena por el ordenamiento o, sencillamente, no existen juridicamente.

Pues bien, la contradiccién consiste en lo siguiente: sabemos que al momento
de colisionar dos principios, el juez no puede, dado su valor intrinseco, dejar de aplicar-
los a ambos y decide, por medio de la ponderacion, hacer que prevalezca uno sobre
otro, en el caso concreto, sin cuestionar su validez, como si sucede en el caso de las
reglas; pero al mismo tiempo, decimos que los principios constitucionales contentivos
de derechos fundamentales deben percibirse como reglas. De ese modo, estariamos
aceptando, en el fondo, que los derechos fundamentales pueden anularse o invalidarse
cuando se escoja uno en lugar de otro.

Para aclarar este contrasentido, debo sostener que la afirmacion “los derechos se
tienen o no se tienen”, que intento asimilar al criterio “todo o nada” que se le atribuye
a las reglas juridicas, tiene como tnico propésito evitar la relativizacion que hace la
doctrina liberal con algunos derechos, en particular con los DESC. Esto ocurre cuando
los convierte en principios, valores o directrices politicas o morales que terminan
siendo normas de realizacion incierta y no vinculantes. Por ello, este esfuerzo por
argumentar en la perspectiva de que todos los principios constitucionales inclusivos de
derechos son mandatos definitivos y no “mandatos a medias” o mandatos diferidos o
progresivos. Los principios de derechos fundamentales (que incluyen a todos los dere-
chos) son reglas en estricto sentido y el hecho que se prefiera a uno en un caso concreto,
no cuestiona la validez ni significa la anulacion de los otros principios implicados, s6lo
que sopesando las circunstancias especificas del caso examinado porel juez, larazon
razonable dicta que debe prevalecer uno sobre los otros.

En conclusion, ;la colisién entre principios de derechos fundamentales se re-
suelve invalidando un principio a favor de otro, como sucede en la contradiccion de las
simples reglas? La respuesta es no. La ponderacién entre “principios-reglas”, como
pienso se deben denominar las normas constitucionales que declaran derechos funda-
mentales integrales, mantiene el mismo caracter de prevalencia condicionada al caso
concreto que senalo Alexy, como la via para resolver las colisiones entre principios; en
otras palabras, el principio escogido tiene mayor peso especifico en un momento dado
porque es el que mejor tutela las garantias constitucionales y la dignidad de la persona,
sin que ello implique un desconocimiento de los otros principios.

Propongo ahora un esquema para aclarar la posicién expresada (esquema 5).
Con €l se pretende simplificar el inextricable conjunto de categorias creadas para situar
los DESC.

Asi, pues, de lo expuesto con anterioridad se puede concluir, en relacion con el
tipo de normas que son los DESC, que los derechos sociales se incluyen en las normas
juridicas del tipo “principios-reglas”, en las que se observan tres rasgos distintivos:
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Esquema 5

NORMAS
JURIDICAS

Plano
Constitucional

Relacion de subordinacion

i m e cciieassssscac e

Plano Legal

Principios Reglas

mandan

ordenan
Axioldgicos - Derechos prohiben
Teleologicos fundamentales fucpligw  Jromsersseeen
integrales organizan
garantizan

“Principios - reglas”

® Son normas constitucionales que contienen derechos fundamentales, por lo
cual la division en tres generaciones que se adopté en la Constitucién de 1991
para consagrar a los derechos, no es conforme con el principio de la integralidad
que es base del derecho internacional de los derechos humanos, ni refleja la
voluntad del Constituyente, que jamas aprobé fal clasificaciéon.

° Son normas que prescriben mandatos definitivos para el Estado y para los parti-
culares.
® Son normas cuyas colisiones se resuelven por el método de la ponderacién a

través del cual se decide por el operador juridico la preferencia de una norma
sobre otra u otras, condicionadas a la valoracién razonable de las circunstancias
concretas del caso sub examine.

La nocion de “principios-reglas” demuestra que todas las normas sobre dere-
chos fundamentales, entre ellas, reitero, las que contienen a los DESC, son mandatos
definitivos. Lo que distingue las normas que llamamos “principios-reglas” de las sim-
ples reglas es que el contenido de estas no incluye mandatos sobre derechos funda-
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mentales. Pero, en la practica, ambas categorias normativas, “principios-reglas” y simples
reglas de derecho, funcionan exactamente de la misma manera: dan 6rdenes definitivas.

De ahi nuestra insistencia en decir que las normas sobre derechos son aplicables
de manera concluyente. Hemos dado un primer paso para aclarar la naturaleza norma-
tiva de los DESC como mandatos definitivos. Corresponde ahora defender el postulado
de que los derechos “se tienen o no se tienen”. Esto para demostrar que los DESC son
plenos derechos. Tal es el prop6sito del siguiente acdpite.

2.2 ;Qué clase de derechos son los DESC?

Igual que con el andlisis sobre el tipo de normas que son los DESC, la pregunta sobre el
tipo de derecho’s que ellos representan nos remite a un terreno pantanoso, en el cual es
determinante ubicar los mojones sobre los cuales hemos de precisar su naturaleza mads
alla de los conceptos instalados por las teorias dominantes, que aunque en ciertos casos
pueden ser titiles al efecto explicativo en muchas otras ocasiones resultan francamente
artificiosos y desligados de la realidad.

Ya se advirtio en el analisis de las normas juridicas que enmarcan a los DESC que
la ardua labor de clasificacion emprendida por los juristas termino sembrado la teoria
sobre estos derechos de complejidades innecesarias. En el tema sobre la naturaleza de
lo que son o no son los DESC en cuanto derechos, también se encuentran sinuosidades
dificiles de aprehender y que colaboran poco para determinar su ontos juridico.

Tiene razon Mark Tushnet en sus criticas a la teoria liberal de los derechos en el
medio estadounidense, pero extensibles a otros contextos conceptuales y politicos
(Tushnet 2001, 113 y siguientes). El senala que el discurso sobre los derechos no sélo es
abstracto sino que ademds obedece a la l6gica impuesta por quienes dominan. El socio-
logo agrupa las objeciones al discurso de los derechos en cuatro criticas:

@ Critica a la inestabilidad: la teorizacion en abstracto de los derechos trae como
consecuencia su vaguedad e indeterminacién; son dudosos los conceptos con
pretension de universalidad que se construyen sobre los derechos pues la exis-
tencia o no de estos depende del contexto social concreto. Asi, mientras que en
sociedades altamente desarrolladas y con niveles 6ptimos de bienestar, puede
resultar superfluo una teoria sobre los derechos:sociales, no ocurre igual en
sociedades donde la gente vive en el umbral de la pobreza o por debajo de €l. El
peligro de “inestabilidad” de los derechos es que estos pueden parecer superfluos
en donde definitivamente son necesarios.

® Critica a la indeterminacién técnica y funcional de los derechos: el lenguaje
difuso o abierto de los derechos aporta poco a las luchas politicas. De un lado, su
indeterminacién técnica hace que al depender los derechos de un juego de
equilibrios sociales, no se tenga certeza sobre ellos pues, por lo general, cuando
los tribunales de justicia resuelven casos sobre derechos no consideran la totali-
dad de los intereses involucrados, sino que asignan valores positivos o negativos
a las partes en antagonismo, optando por un interés determinado pero en cuya
eleccion median las propias expectativas de los jueces que, en no pocas ocasio-
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nes, se alinean con las expectativas de los poderosos. En la indeterminacién
funcional los derechos se ven limitados por las condiciones o estructuras del
contexto social, por lo mismo, lo previsible es que los jueces no adopten medi-
das que impliquen altos impactos sociales, tributarios, econémicos etcétera,
debido a esto es recomendable que las luchas sociales no tengan a los derechos
como su fin sino que se guien hacia los cambios sociales.

° Critica a la reificacion: en el discurso de los derechos se tiende a confundir la
realidad con los conceptos que se construyen sobre ella (cosificacion), esto es
particularmente fuerte en el campo juridico en donde es facil confundir la for-
ma con el contenido y en la practica legal lo sustancial sucumbe ante la fuerza
dadaalos conceptos y procedimientos. Esta yuxtaposicion de los derechos sobre la
experiencia de la accién politica directa crea un efecto ilusorio de transformacion.

° Critica a la utilidad politica del discurso de los derechos: la idea de los derechos
desalienta el quehacer politico entre otras razones porque cambia los medios a
través de los cuales se persiguen ciertos fines sociales cuando aparecen otros que
aparentan ser mas idoneos. Asi por ejemplo, la lucha sindical por mejoras labo-
rales puede ser reemplazada facilmente por el lobby legislativo o por la interpo-
sicion de recursos judiciales. Adicionalmente la dimensién politica pierde fuer-
za ante las barreras culturales que impiden el arraigo de algunos derechos, verbi-
gracia, en el contexto estadounidense donde la nocién preponderante de los
derechos estd asociada a la esfera privada de las libertades contra el Estado, no
tiene mucho porvenir plantear una lucha social por la prevalencia de lo publico.

Si bien los derechos humanos han sido una de las construcciones y consensos
de lamodernidad, no esta muy claro si en este consenso caben todos los derechos o sélo
algunas categorias (De Sousa 2001, 169 y siguientes). Esto es una cuestion central para
saber si el discurso de los derechos es un discurso de inclusién —en el caso que se acepte
que tanto los derechos individuales, como los sociales y colectivos tienen el mismo
grado de importancia- o de exclusion —en el evento de que sélo se conceda status de
derechos a los derechos individuales.

Boaventura de Sousa ha insistido en la importancia de des-esencializar los dere-
chos enunciados por la tradicion liberal. Aunque los derechos liberales son el atributo
de las luchas sociales contra las formas arbitrarias de poder y en defensa de la garantia
de las libertades individuales, su idealizaci6n los ha convertido en fuente de legitima-
cion del poder estatal y en conceptos de gran abstraccion. El formalismo monista que
entiende como fuente exclusiva de produccién juridica al poder del Estado presenta un
primer limite y es que al confinarlos al derecho estatal, se limit6 “su impacto demo-
cratizador”, pues se dejo sin base a otros derechos no-estatales expresion del pluralismo
juridico que caracteriza a las sociedades complejas de la actualidad, o son expresién
emergente de las luchas sociales por la diversidad en su mas amplio sentido.

Boaventura de Sousa hace otra critica al discurso moderno de los derechos, con
respecto a la limitacién que impone la consagracién positiva de derechos. El énfasis
técnico-formal que se ha dado a los derechos humanos termina sacrificando en el altar
de la abstraccion legal la cuestion sustancial referida a su aplicacion real. En el contexto
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politico-institucional de la etapa capitalista de la globalizacién neoliberal, la contradic-
cién entre reconocimiento y efectividad de los derechos humanos se ha vuelto practi-
camente irreconciliable, por lo cual es necesario re-descubrir la dimension utopica y
emancipadora de los derechos.

Teniendo en cuenta estas precauciones sobre el discurso de los derechos, pasare-
mos a revisar algunas categorias dominantes para explicar a los DESC, no sin antes
indicar que muchas de ellas s6lo pueden ser entendidas en sus contextos originales,
aunque como sucede en muchos ambitos de nuestra realidad, algunos conceptos exter-
nos han sido adaptados o impuestos mecanicamente al analisis del contexto propio, en
una clara practica de reificacion juridica.

Parte de las categorizaciones que se han encontrado de los DESC en tanto dere-
chos ya se han mencionado previamente, por ello sélo recabaremos en algunas que
consideramos relevantes para dar una idea del mapa de concepciones que los rondan.
No pretendo hacer una revision exhaustiva de la bibliografia que se encuentra sobre
este tema sino ubicar simplemente tendencias tedricas generales.

2.2.1 DESC como derechos econémicos y prestacionales

Un rasgo general que se les ha dado a los DESC es el de ser derechos de contenido
econémico que buscan el reconocimiento de prerrogativas o prestaciones materiales
(bienes y servicios) a individuos y grupos sociales'”, para librarlos de las limitaciones o
desventajas originadas en las dinamicas productivas y de la estructura de clases. Por lo
mismo hay quienes han visto en estos derechos las garantias basicas en lo que atane a la
posesion, produccion, administracion y distribucion de bienes™.

Una tesis que ha hecho carrera en esta concepcion de los DESC es que éstos son
“derechos de crédito” de los individuos frente a la sociedad y frente al Estado. Como
derechos de crédito facultan a toda ciudadana o ciudadano, en situacién de limitacion
socio-economica (en desempleo, enfermedad, en situacion calamitosa, etcétera) a exi-
gir una accion positiva o una prestacion de servicios a su favor por parte del Estado, o
incluso de los particulares, que en otras circunstancias como cuando actian de
empleadores, son los responsables en primera instancia de respetar los derechos relati-
vos a las condiciones de trabajo, inter alia al salario minimo, a la jornada legal, a las
libertades sindicales, a la seguridad industrial y a los pagos correspondientes al sistema
de seguridad social.

En palabras de Gregorio Peces-Barba,

Los derechos econémicos, sociales y culturales establecen a favor de sus titulares una prestacion
normalmente a cargo de los poderes publicos, aunque, en ocasiones, pueden estar a cargo de

Se ha hablado asi de ser derechos de los trabajadores (Pérez 1993, 192), o derechos cuya titu-
laridad corresponde a colectivos afectados por la exclusién socio-econémica (Burdeau 1972,
18). Un anélisis amplio al respecto puede observarse en De Castro (1993, 25 y siguientes)
Tombién en Gonzélez (2002, 164 y siguientes) y Prieto (1990, 136).

20 De Castro (1993, 26) ubica en esta perspectiva a Todoli (1987, 32) y a Burdeau (1972, 370).
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otros particulares. Se les suele considerar como derechos de crédito, a otorgar a los titulares un
titulo para exigir esa prestacion de quien resulte obligado. La justificacién de la intervencion se
basa en la conviccién de que resuelve una carencia, en relacion con una necesidad basica, que
impide el desarrollo como personay la libre eleccion de planes de vida de quien se encuentre
en esa situacion (199, 60).

Se ha entendido entonces por algiin sector de la doctrina que los titulares de los
derechos sociales son esencialmente grupos sociales sin propiedad o que la tienen de
forma restringida, en este sentido serian derechos de las clases obreras o de colectivida-
des humanas en situacion de exclusion socioeconémica o de vulnerabilidad. Esta posi-
cion hassido criticada, primero, por no tener en cuenta que la satisfaccion de los DESC
debe ser garantizada a toda persona, independientemente de su condicién social® Vi
dos, porque desconoce que hay derechos sociales que juridicamente se comportan de
manera similar a los derechos clasicos de libertad lo que supone su universalidad y
debilita la tesis de la especificidad de los derechos sociales para ciertos titulares. Lo
mismo pueden encontrarse derechos de libertad que fungen como derechos de crédito
pues reclaman de prestaciones positivas de parte del Estado, por ejemplo, el programa
de defensoria ptiblica mediante el cual el Estado garantiza el derecho de defensa y del
debido proceso a las personas implicadas en asuntos penales. En suma, se cuestiona a
esta concepcion por ignorar el carcter de universalidad de los DESCy por reducir estos

Se sostiene sobre lo titularidad de los derechos que al ser incorporados en las modernas
constituciones se convirtieron en derechos de todas las ciudadanas y ciudadanos. Dos problemas
I6gicos surgen de esta universidad: el primero es que si bien es indiscutible que existen derechos
sociales con este carécter general como el derecho a la salud, al acceso o los bienes culturales,
a la libertad de asociacién o el disfrute de un medio ambiente sano, ofros sélo son realizables en
realidad para quienes corecen efectivamente de la prestacién de que tratan, como la vivienda,
el trabajo y a lo seguridad social. El segundo contrasentido que se ha encontrado es que si la
titularidad de los derechos se extiende a todos los ciudadanos(as) por la simple razén de poseer
tal condicion, las desigualdades sociales se mantendrian inmodificables cuando estos derechos
histéricamente surgieron fue para removerlas o reducirlas. Véase Gonzélez (2002, 164).

En ofra perspectiva es claro que el universalismo de los DESC no puede defenderse al punto de
prefender hacer tobula raza fanto de sus definiciones como en sus contenidos. Estos derechos
tienen comprensiones étnicas, culturales e identitarias especificas que deben fenerse en cuenta
al momento de reclomarlos y de hacerlos efectivos. No es lo mismo el derecho a la educacién
en general para una persona de la sociedad mayoritaria occidental que el derecho a la
etnoeducacién que reclaman las comunidades ancestrales, o el derecho a gozar de buena salud
que en los pueblos indigenas y afrocolombianos se encuentra estrechamente relacionado con el
disfrute del ferritorio colectivo, pues alli no sélo se encuentra el ecumen vital que provee los
recursos naturales y botdnicos necesarios para la subsistencia, sino que alli se reproducen los
cosmovisiones y practicas fradicionales como su propia medicina.

El Comité del Pidesc ha entendido esta necesidad de adecuacién cultural de los contenidos de
los DESC, asi por ejemplo, en relacién con el derecho a la vivienda en la Observacién General
No. 4 Parrafo 8 literal g) al especificar cudles son los aspectos implicitos que concretan el
contenido de este derecho, sefala: “Adecuacion cultural. La manera en que se construye la
vivienda, los materiales de construccién utilizados y las politicas en que se apoyan deben
permitir adecuadamente la expresién de la identidad cultural y la diversidad de la vivienda, Las
actividades vinculadas al desarrollo o la modernizacion en la esfera de la vivienda deben velar
por que no se sacrifiquen las dimensiones culturales de lo vivienda y por que se aseguren, entre
ofros, los servicios tecnolégicos modernos”,
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derechos a una funcion asistencialista y economicista, cuando también ellos son dere-
chos de libertad y, en otros casos, son derechos sin los cuales las libertades clasicas se
vuelven superfluas.

Otro juicio sobre los derechos prestacionales advierte que el concepto es muy
amplio y requiere ser perfilado para hacer claridad sobre el sujeto, el objeto, la natura-
leza de larelacion y la conexion con las obligaciones publicas. Alexy ha propuesto un
modelo para justificar la existencia de “derechos a prestaciones” en sentido estricto® de
acuerdo con el cual los derechos fundamentales en la constitucion tienden a diferentes
fines pero complementarios: unos son derechos a acciones negativas o de defensa
frente al Estado y otros son derechos a acciones positivas (que coinciden sélo parcial-
mente con los derechos a prestaciones). Explica el tratadista alemdn que todo derecho
impone deberes prima facie al Estado, para ilustrar esto afirma que las libertades juridi-
cas que permiten hacer u omitir algo carecerian de todo valor si el Estado mismo no
garantiza la libertad féctica, o sea, el conjunto de condiciones materiales basicas que
permiten elegir autbnomamente a los titulares de los derechos fundamentales de ca-
racter negativo. Interpreta Alexy que el individuo tiene un derecho definitivo a la pres-
tacion cuando el principio de libertad factica tiene un mayor peso que los principios
formales y materiales con los que puedan estar en oposicion en un asunto determina-
do, este es el caso de los derechos minimos definitivos (minimos vitales) que constitu-
cionalmente garantizan la dignidad elemental de las personas y por ello poseen un
caracter subjetivo y justiciable (Alexy 1997, 500).

En forma similar, Cossio Diaz (1989, 175 y siguientes) ha procurado definir los
limites de los derechos prestacionales constitucionales en el marco del Estado Social.
Para determinar la génesis de estos derechos asegura que en los derechos fundamenta-
les caben diferentes objetos que se materializan en variadas conductas de los poderes
publicos. Asi distingue entre derechos fundamentales de libertad y de igualdad que
determinan para el Estado a su vez obligaciones de abstencién o de prestacion, respec-
tivamente. Enfatiza Cossio que lo importante para precisar la prestacion es relacionar-
la, en cada derecho fundamental, con el valor perseguido por el derecho, con lo cual se
logra saber qué se pretende con ella y qué posicion ocupa en la configuracion del
derecho fundamental; en términos amplios, reconoce el autor, que las prestaciones al
igual que las abstenciones hacen posible el desarrollo de Ia libertad, de ahi que aquellas
tengan que ver finalmente con la obtencién de minimos vitales sin los cuales el ejerci-
cio de la libertad es ilusorio.

Se ha ido incubando dltimamente entre algunas organizaciones de derechos
humanos una interesante polémica sobre la cuestion de concebir a los DESC exclusiva-
mente como derechos de prestacion. El trabajo de exigibilidad de los derechos sociales

7 Alexy (1997, 482 y siguientes) habla de “derechos o acciones positivas del Estado”. Entre ellos
sita los derechos de proteccién, los derechos a la organizacién y al procedimiento (que
subclasifica en derechos a la organizacién en materia de competencias de derecho privado,
procedimientos judiciales y administrativos, derechos a la organizacién en sentido estricto, y
derecho a la participacién en la formacién de la voluntad estatal), y los derechos a prestaciones
en sentido estricto.



NATURALEZA JURIDICA DE LOS DESC m

tradicionalmente se ha realizado desde una perspectiva que enfatiza en la idea de satis-
facer las necesidades de las personas y grupos humanos, responsabilidad que compete
al Estado. En esta concepcion los titulares de los derechos sociales se iden tifican como
sujetos que han sido privados o se encuentran carentes de los bienes y recursos que
satisfacen sus necesidades; por lo tanto el objetivo de la lucha por los DESC se concen-
tra en alcanzar los bienes que aseguran el bienestar socio-econémico y que deben ser
proporcionados por el Estado.

Esta perspectiva se mueve en consecuencia desde un punto de vista filoséfico y
politico en el campo del “tener”, por lo cual es criticada porque puede conducir con
facilidad a soluciones inaceptables si se les evaltia desde un enfoque de derechos huma-
nos. Cuando en la-lucha por los derechos sociales se privilegia el acceso a bienes y a
recursos como condicion del bienestar, es ficil terminar avalando acciones filantrépicas
que opacan la concepcion del sujeto de derechos, pues con estas acciones de ti po cari-
tativo se ve en el pobre o en los excluidos del bienestar a los objetos del asistencialismo
y no a sujetos titulares de derechos que reclaman condiciones de dignidad para ser
duenios de su propio destino.

Desde otro punto de vista, lo que ofrecen los derechos humanos a los movimien-
tos sociales es la posibilidad de enriquecer la accion colectiva al afirmar la condicién de
ser sujetos de derechos, y en este horizonte, resaltar la calidad de ciudadanos con poder
de decision y de reclamo de niveles superiores en la calidad de sus condiciones de
existencia. La perspectiva de trabajo con los derechos sociales debe moverse por tanto
en el campo del “ser”, esto es dentro de una légica que posibilite el empoderamiento de
los sujetos de derecho para reclamar los que les pertenece en su condicién de ci udadanos.

Lo que se concluye entonces es que los movimientos sociales ganen la perspec-
tiva de derechos y no se movilicen simplemente por satisfacer necesidades. No se trata
de menospreciar los intentos por superar el estado de necesidad que afecta a las grandes
mayorias, mas bien se trata de enriquecer la movilizacién social con una visién politica
mas compleja de los derechos que permita superar las salidas gremialistas, corporativistas
y asistencialistas en que se sustentan los programas estatales en la actualidad, rescatan-
do el cardcter vinculante y emancipatorio de los derechos humanos?*.

No se debe perder de vista, sin embargo, la critica a la concepcién tradicional de los derechos
humanos que viene haciendo el profesor Joaquin Herrera, abordada en el primer capitulo.
Segin él, la praxis de los derechos humanos parte del supuesto equivocado de que los derechos
son conquistas obtenidas, con lo que se ha debilitado la idea que los seres humanos necesitamos

el acceso o bienes bésicos para la existencia. Ese supuesto ha hecho surgir una actitud
vergonzante sobre las necesidades, que se transmite de cierta forma a la concepcién de la
dignidad. Por ello el discurso sobre la dignidad humana tiende o ser abstracto y sin referencias
a la materialidad de la existencia humana. Es imprescindible por lo mismo rescatar los valores
mundanos o ferrenales de los derechos humanos y de la dignidad, asociandolos sin prejuicios al
acceso a bienes y recursos indispensables para la existencia material (Herrera 2005).
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2.2.2 DESC como derechos programaticos

Bajo esta concepcion conservadora sobre los DESC subyace la manida idea liberal de
una ruptura histérica, cronolégica y sistematica entre los derechos individuales y los
derechos sociales, con base en la cual se ha intentado justificar que los tinicos derechos
humanos son los que enuncian a las libertades individuales por tener cardcter universal
y absoluto. Los derechos sociales no se consideran verdaderos derechos pues son sim-
ples disposiciones juridicas que conceden prestaciones positivas a cargo del Estado que
por estar marcadas por el rasgo de progresividad, terminan siendo preceptos sin ningu-
na fuerza en la practica.

A proposito de la insustancialidad juridica que los liberales le abrogan a los
derechos sociales al no ser derechos de aplicacion inmediata y general, el constitu-
cionalista Carl Schmitt (1934, 196) escribi“: “no pueden ser ilimitados, pues todo
derecho a prestaciones ajenas es limitado (...). Tales derechos suponen una organiza-
cién estatal a la que se incorpore el individuo titular del derecho. Con eso, su derecho se
relativiza”**. Siguiendo este orden de pensamiento, muchos autores coinciden en que
los DESC como derechos programaticos se incorporan al derecho positivo a través de
normas de organizacién o normas programa cuyos destinatarios no son los
ciudadanos(as) sino los poderes ptiblicos o los particulares a quienes se les encomienda
la prestacién de diversos servicios publicos, mediante los cuales el Estado cumple su
mision promocional en el plano social (Peces-Barba 1981, 62).

En el constitucionalismo de posguerra en Europa han sido arduos los debates
para precisar el lugar que deben ocupar las normas programaticas en la constitucion,
asi como para determinar su valor juridico”. En la doctrina alemana, por ejemplo, la
obra de Forsthoff ha sido influyente con la tesis de que la constitucién como norma
juridica a-temporal que tiene como fin delinear politicamente al Estado de derecho, no
admitiria en su seno normas en materia econoémica y social por ser estos aspectos
claramente contingentes, circunstanciales y transitorios lo que hace que desentonen
con el telos de permanencia de la Carta.

En la doctrina italiana al lado de las opiniones que desestiman la inclusion de
los anunciados de los derechos sociales en la constitucion, se han previsto otras alterna-
tivas como la de concentrar todas las declaraciones programaticas en el preambulo de
la Carta, por tener éste un signo esencialmente politico, separable del cuerpo normati-
vo propiamente juridico del cual si emanan verdaderos derechos subjetivos.

Contrario a esta posicion, autores como Chiareli, Crisafulli y Baldassarre se han
dedicado a destacar la eficacia preceptiva de los derechos sociales, basados en los si-
guientes argumentos: si los DESC han sido incorporados en la constitucion poseen la
fuerza de derechos plenos pues el acto constituyente es esencialmente un acto de volun-
tad nermativa, asi que pretender relativizar estos derechos anteponiéndoles su rasgo
programitico (de acuerdo con el cual se pueden o no llevara la préctica) es desconocer

24 Citado en Uprimny (1982, 68).

5 Sobre estas discusiones, puede consultare a Gonzdlez (2002, 149 o 160).
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la voluntad fundacional de las normas constitucionales. La fuerza normativa de la
constitucion hace que los derechos sociales sean verdaderas normas juridicas que refle-
jan los factores economicos, sociales y culturales de la que es expresion directa la Carta
y sin los cuales seria dificil su comprension historica.

Baldassarre va mas alld en la defensa de la condicion juridica de los DESC. Critica
la teoria de Crisafulli sobre que los derechos sociales positivizados en normas
programaticas son intereses constitucionalmente protegidos, advierte que con esta con-
ceptualizacion se termina reduciendo dichos derechos a posiciones instrumentales a una
funcion publica, pasando por alto que son en si derechos subjetivos de los ciudadanos y
ciudadanas, transformables en obligaciones juridicas para el Estado (Gonzalez 2002,
153). Lo interesante de estos razonamientos tedricos de los italianos es que muestran
caminos para superar la vision tradicional sobre las normas programaticas como simples
declaraciones ético- politicas, para ubicarlas en su materialidad juridica constitucional.

2.2.3 DESC como derechos subjetivos

En términos sencillos, un derecho subjetivo es un conjunto de facultades o prerrogati-
vas concedidas a una persona, que le permiten exigir de terceros, determinadas presta-
ciones de dar, hacer o no hacer, anteponiendo para ello si fuera necesario el poder
coactive del Estado. Por ser esta categoria una de las bases fundantes del derecho actual,
revisemos rapidamente su evolucién para luego mostrar cémo se ha aplicado al analisis
de los derechos sociales.

La asuncion del concepto de derecho subjetivo se encuentra en los albores de la
modernidad cuando cambi6 radicalmente la idea del “derecho”. Michel Villey (1962,
229) demostro en sus investigaciones que este concepto fue desconocido por la tradi-
cion aristotélica, por los juristas romanos y medievales. El Digesto se limité a sugerir el
significado esencial de la palabra ius (lo justo, el objeto de la justicia). Esta nocién del
ius dista mucho del vigente concepto de derecho que posee, en primer lugar, un signi-
ficado objetivo, relacionado con la ley, o bien posee un sentido subjetivo relacionado
con los poderes que se le confieren a las personas para actuar en procura de la satisfac-
cién de sus necesidades; en la actualidad no existe una comprens:on directa que asimile
al derecho con lo “justo”.

El origen de la idea del derecho subjetivo como la conocemos hoy debe buscarse
en el siglo XVI, cuando Guillermo de Occam, en su obra Opus nonaginta dierum, al
referirse a los bienes de la orden franciscana, propugné por derechos de los stibditos
frente al poder absolutista del papado®®, con lo que sustituyo la res justa por la potestas
(Saldana 1996, 46). A partir de este giro se fecundo la nocién del derecho como libertad
o como poder de actuacién del individuo, que fue la base de la construccion moderna
de la persona como sujeto con derechos naturales (escuela iusnaturalista racionalista)
y de los postulados del contractualismo liberal en los que se inspir6 la estructuracion
del Estado moderno.

‘6 Véase Sabine (1992, 229).
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Las contribuciones del iusnaturalismo racionalista en el siglo XVIII y la
promulgacion de las declaraciones de derechos del hombre con las que culminé el
primer ciclo de las revoluciones burguesas, fueron hechos decisivos para consolidar la
idea de los derechos del libertad del individuo como limites al poder del Estado, dere-
chos que por primera vez en la historia se plasmaron en las constituciones?’. A finales
del siglo XIX comenzo a discutirse entorno a si estos derechos de libertad incorporados
gradualmente en las constituciones (Constitucion de Francia de 1791, Constitucion
Belga de 1831, etc.) representaban derechos subjetivos de las personas, con lo cual
aparecioy se extendio la doctrina de los derechos ptiblicos subjetivos, con dos visiones
contrapuestas. Unos autores acogieron la tesis de que los derechos puiblicos subjetivos
coincidian en su estructura con los derechos subjetivos privados, distinguiéndose am-
bas categorias en que'mientras en la primera las relaciones juridicas le otorgaban pre-
eminencia al individuo sobre el Estado, las relaciones juridicas entre particulares de las
que trataba la segunda categoria se regulaban por via de la coordinacién de voluntades
entre individuos, sin la intervencion material del Estado. Otros tratadistas descartaron
la existencia del derecho publico subjetivo del individuo considerandolo tan sélo como
un reflejo de los principios del derecho publico (Gavara 1994, 41).

Entre los autores que mantuvieron un concepto tradicionalista del derecho sub-
jetivo apegado a las relaciones juridicas privadas se encuentra Savigny, quien defini6 el
derecho subjetivo como un poder que sustenta un individuo y lo puede ejercer de
acuerdo a la soberania de su voluntad. Windscheid refiné el concepto diciendo que el
derecho subjetivo se configuraba tinicamente a partir de reglas que concedian a un
titular la capacidad de exigir de un tercero un acto u omisién en su beneficio, existiendo
medios juridicos para reclamar lo debido.

Ihering por su parte identifico el derecho subjetivo como un interés juridicamente
protegido, independiente del ejercicio de la voluntad de las personas. Este derecho se

El profesor Joaquin Varela Suanzes ha identificado cuatro etapas de la historia constitucional. La
primera efapa cubre el periodo de las llamadas revoluciones corta y larga en Inglaterra durante
el siglo XVIl y en ella se realizaron tres aportes fundamentales a la historia constitucional: el rule
of law (o control de constitucionalidad), el concepto de soberania del parlamento y el sistema
parlamentario del gobierno. La segunda etapa inspirada en el ideario del iusnaturalimo racionalista
se plasmé en los fextos de la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, en la
Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776) y en la Declaracién Francesa de
1789 en los cuales las referencias significativas fueron al estado de naturaleza, ol pacto social,
a los derechos naturales e inalienables del hombre y o la soberania popular, La tercera etapa
del constitucionalismo comienza en 1814 y termina en 1917, en ella se consolida y difunde la
idea del Estado constitucional retomando los postulados esgrimidos durante la Revolucién
Gloriosa de 1688 en Inglaterra: la soberania de un parlamento bicameral, los derechos
individuales como derechos positivos creados por el legislador nacional y el sistema parlamentario
del gobierno. El cuarto periode dado entre guerras y cuyos rasgos se mantienen hasta el
presente, surge con la Revolucién Rusa y la crisis del Estado liberal decimonénico, siendo sus
rasgos mas destacables la incorporacién del fribunal constitucional para el control de las leyes,
el unicameralismo, el Estado de derecho y social de derecho, la incorporacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y de los derechos de participacién ciudadana. Véase Varela
(1998, 17 a 30). Para un andlisis sobre los cambios del constitucionalismo a raiz de la crisis del
socialismo real, véase Biscarefti di Rufia (1997).
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conforma por dos elementos, el primero, es una parte sustancial que indica el fin practi-
co, la utilidad, ventaja o ganancia del derecho reconocido al titular, el segundo, es un
elemento formal que sefiala unos medios de proteccién del derecho (accién judicial).

Fueron Ottmar Biihler y Georg Jellinek quienes aplicaron en primer término el
concepto del derecho subjetivo al campo del derecho piiblico. Para Jellinek, la esencia
de los derechos se encontraba en el mundo de los bienes, pues los derechos eran en
suma las representaciones de la utilidad que tienen para los intereses individuales los
bienes. Todo lo que objetivamente se comprende como un bien, subjetivamente cons-
tituye un interés cuya tutela es el fin del derecho (Gavara 1994, 44). A diferencia de la
postura de Thering, Jellinek afirmé un papel imprescindible de la voluntad humana
como medio para la realizacion de los derechos, por esto estimé que el derecho subje-
tivo constituia una potestad de querer que tiene el individuo, reconocida y protegida por
el ordenamiento juridico en cuanto se refiere a un bien o a un interés.

A partir de esta concepcion, Jellinek encontré diferencias entre el derecho sub-
jetivo privado y publico. Identific6 primeramente la existencia de tres posiciones que
adopta el orden juridico frente al ejercicio de la voluntad individual, a saber: a) en
algunas circunstancias el ordenamiento juridico puede coartar la libertad natural del
individuo al imponerle, mandarle o prohibirle ciertas conductas, b) en otras ocasiones,
reconoce tal libertad y la propicia al permitir una conducta, lo cual definié como una
“licitud”y, c) finalmente, el orden juridico puede anadir algo a la libertad que no posea
por naturaleza, lo que significa desde un punto de vista objetivo que concede el permiso
de una conducta y desde un plano subjetivo, el otorgamiento de un “poder”,

Pues bien, la diferencia entre derecho subjetivo privado y puiblico radica en que
el primero estd formado por un poder necesariamente asociado a una licitud, mientras
que el segundo, el derecho subjetivo ptiblico, tan sélo tiene como contenido un poder:

El poder comportaria relaciones entre el individuo y el Estado, mientras que la licitud compor-
taria relaciones de unos individuos con otros excluyéndose al Estado de esas relaciones. La
licitud es la consecuencia de una libertad natural, mientras que el poder dara lugar a los
derechos publicos subjetivos frente al Estado que no se tendrian por naturaleza, sino por su
creacion mediante actos juridicos del Estado (Gavara 1994, 45).

Jellinek acude a la nocion de derechos priblicos subjetivos como una forma de
describir las relaciones entre el Estado y los ciudadanos en términos de relaciones
juridicas, es decir, relaciones reconocidas y reguladas por el ordenamiento juridico.
Con esto tomo cuerpo el supuesto de que todo derecho es una relacién entre sujetos
juridicos: uno que acttia como titular del derecho y otro como destinatario de obligacio-
nes especificas como la de realizar una accién (negativa o positiva) que impone el
derecho y la accion misma que es el objeto del derecho. Con esta ficcion teorética este
tratadista logro reducir las relaciones de poder entre sujetos tan desiguales como el
Estado y los ciudadanos al plano de las relaciones juridicas, en el cual dominan las
nociones deonticas de derechos y deberes, enmarcadas en el orden constitucional.

Jellinek reconoci6 varios planos de las relaciones juridicas entre el Estado y los
ciudadanos, en cada uno de los cuales existen pretensiones juridicas (o derechos publi-
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cos subjetivos) diferentes, que se afirman progresivamente en cuatro etapas o status. En el
primer status subiectionis los individuos no gozan de ninguin derecho subjetivo sino a
penas son destinatarios pasivos de las normas emanadas del poder politico. En el status
libertatis los ciudadanos tienen garantizado un ambito de autonomia en sus actividades
que le impone al Estado el deber de no injerencia u obligaciones negativas, exigibles para
impedir cualquier interferencia en relacion con la libertad en la esfera individual. En el
status civitatis los ciudadanos pueden pedir del Estado acciones positivas en su favor, por
lo cual en este estadio se reconocen los derechos ptiblicos subjetivos en tanto derechos de
ciudadania. Y por tiltimo, se encuentra el status activae civitatis que alude a los derechos
politicos del ciudadano para participar en la formacion de la voluntad del Estado.

En esta teoria el ejercicio de los derechos se encuentra ligado a una estricta
positividad pues son las normas juridicas quienes los constituyen. Por esta razon la
doctrina de los derechos piiblicos subjetivos se erigio como una reaccién “técnicay
asépticaalanocion de los derechos naturales” considerados como una categoria ideo-
légica (Pérez 1995, 58).

En otro sentido Biihler considero que el derecho publico subjetivo surge donde
hay una posicion o poder juridico del ciudadano-subdito que lo facultaba para apoyar
una pretension frente a la administracién, en razén de la ejecuciéon de un negocio
juridico o de la existencia de una proposicion juridica dictada para la proteccion de un
interés individual. Dicho esquematicamente, el derecho subjetivo propiamente dicho
se configuraba como un poder individual de reclamo.

Posteriormente, Kelsen apartindose de la teoria sobre la existencia de los dere-
chos publicos subjetivos, fusioné el concepto genérico de derecho subjetivo al marco
del derecho objetivo. El punto de quiebre que planteé Kelsen empez6 con la critica a las
visiones precedentes por considerar el derecho subjetivo siempre a partir de un atributo
juridico del sujeto titular (un bien, un poder una facultad, un interés, etc.) separable del
derecho objetivo, con lo cual se terminé en disquisiciones meta-juridicas amarradas al
andlisis sustancial del derecho y no elaborando el objeto normativo de la ciencia juri-
dica; es decir, tales elaboraciones pusieron de manifiesto s6lo lo que el derecho recono-
ce o protege sin examinar su derivacion de la norma juridica en sentido estricto:

Hay derecho subjetivo, en el sentido especifico de la palabra, cuando entre las condiciones de
la sancién figura una manifestacion de la voluntad, querella o accién judicial, emanada de un
individuo lesionado en sus intereses por un acto ilicito. Solamente cuando una norma juridica
coloca asi a un individuo en posicién de defender sus intereses, se crea un derecho subjetivo a
su favor. Este derecho no puede ser opuesto al derecho objetivo, dado que sélo existe en la
medida en que ha sido creado por éste (Kelsen 2000, 94).

En su Teoria General del Derecho, Kelsen preciso: “Cuando el derecho tiene carac-
ter subjetivo es necesariamente un derecho a la conducta ajena, o sea, ala conductaala
que esta juridicamente obligado. El derecho subjetivo presupone un deber juridico de
otra persona” (Kelsen 1990, 87).

8 Citado por Saldafia (1996).
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Visto asi, el contenido del derecho subjetivo supone la concurrencia de varios
elementos: unos sujetos de la relacion juridica que son el titular de la facultad o poder
otorgado por el orden juridico y la persona obligada a cumplir con el deber enunciado
en la norma de que se trate; un segundo componente es el mismo ordenamiento juri-
dico positivo (derecho objetivo) que en una de sus normas debe reconocer la facultad
del titular del derecho y preceptuar el deber juridico del obligado y en tercer lugar, estd
el érgano jurisdiccional encargado de dirimir los conflictos por incumplimiento de lo
mandado por la ley.

Este concepto de derecho subjetivo ha invadido tanto al derecho privado como
al publico, incluido el campo de la teoria de los derechos humanos. El empleo indiscri-
minado de tal concepto ha terminado asimilandolo simplemente a la palabra “dere-
chos" y en estas circunstancias de amplitud lingiiistica ha perdido su valor semantico.

También la nocion del derecho subjetivo ha perneado la interpretacién sobre
los DESC. No son pocos los analistas de los DESC que han acudido a la nocién de los
derechos subjetivos para explicar la naturaleza juridica de estos derechos o con el fin de
desvirtuarla. Mientras para algunos autores es un término del que no se puede prescin-
dirala hora de interpretar a los DESC?, otros lo consideran una categoria improceden-
te para describir la esencia de estos derechos, pues los subsume en una nocién nuclear
del derecho demoliberal, extrana a sus fuentes filosoficas y politicas™.

Segun Abramovich y Courtis, es aceptable el uso del término de derecho subje-
tivo para explicar a los derechos sociales, teniendo en cuenta que,

Aunque (...) el contexto politico-ideolégico que culming en la articulacién técnica de esta no-
cion [derecho subjetivo], y en la elaboracién de garantias judiciales de tutela, asumié como
imagen-modelo el derecho de propiedad, nada impide tomar conciencia de las limitaciones
generadas por este contexto, y adaptar la construccién a las particularidades de otras necesidades
de regulacion, como por ejemplo, la dimension colectiva de algunos conflictos o reclamos, o
las peculiaridades de una condena que establece obligaciones de hacer. Y es que estas particula-
ridades no son lo suficientemente importantes como para requerir el abandono del uso de un
término cuyas connotaciones mds importantes —tales como la legitimidad de la reivindicacion
y el poder de reclamo ante una autoridad imparcial en caso de incumplimiento- se pretende
preservar (2002, 58).

Una forma de asimilar la nocién de derechos subjetivos con los DESC, que
aparece insistentemente en la doctrina, es la de concebir a estos derechos como “posi-
ciones juridicas del individuo a algo” (Alexy 1997, 210 y siguientes)®. En Alexy, las
posiciones juridico~constitucionales implican la existencia de una norma y de un
deber constitucional que por tratarse de derechos fundamentales subjetivos con un alto
grado de importancia, su desobediencia o desconocimiento ocasiona un dano injusti-

" Véase enfre ofros Ara (1990, 53 a 75). Més recientemente, Abramovich y Courtis (2002, 57 y 58),
Arango (2001a, 137 a 165) y Arango (2005, 30 y siguientes).

* Consultense Ballesteros (1989, 152-154), Cascajo (1988, 57-64). Pérez (1995, 31y 32) y Barcesat
(2004). Fernando Atria (2004) considera que la nocién de derecho subjetivo sélo es aplicable a
los derechos individuales.

*''" Véase también Arango (2005, 23).
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ficado a un sujeto juridico (Arango 1997, 67). Estas posiciones juridicas se concretan en
derechos del ciudadano frente al Estado que esta obligado a realizar acciones positivas
en sus beneficio, pudiendo ser éstas facticas 0 normativas; las primeras son actos con-
cretos para satisfacer los derechos, las segundas, o sea las acciones positivas de carécter
normativo, impelen al Estado a dictar normas para proteger ciertas situaciones. Los
derechos a prestaciones propiamente dichos -como lo es buena parte de los DESC-
exigen acciones facticas*.

Estas posiciones juridicas son individuales en primera instancia. “No se trata de
proteger al grupo en si, sino de tutelar al individuo en su concreta posicién individual
en el seno de la sociedad” (Gonzalez 2002, 168). Aunque parezca un contrasentido
l6gico hablar de derechos sociales individuales,

De todo lo visto se deduce que no puede considerarse la titularidad colectiva de los derechos
economicos, sociales y culturales como uno de sus rasgos distintivos, sino como una nota que
puede predicarse con matices, respecto de alguno de ellos, pero que no sirve para caracterizar
los derechos sociales como una categoria especifica. La titularidad es esencialmente individual
en muchos derechos constitucionales con contenido econémico, social y cultural. El hecho de
que, al incorporarlos a la Constitucion, se haya pretendido que afecten al mayor niimero
posible de personas no los cualifica como una categoria propia (Gonzilez 2002, 171)*.

** En la perspectiva de Amartya Sen, la titularidad de los derechos consiste no sélo en tener los
“derechos” sino ademds en tener la facultad de reclamar politicas para satisfacerlos. En ofras
palabras, los derechos deben estar respaldados tanto por acciones normativas como por acciones
positivas del Estado. Sen ha denominado esta garantia reforzada de los derechos como los
“meta-derechos” y los define como “el derecho a tener politicas p(x) que persigan genuinamente
el objeto de hacer realizable el derecho a x”. Las politicas de derechos humanos estén vinculadas
a "obligaciones”, por lo cual “derechos” y “obligaciones” son las dos caras de una misma
moneda. Tener un “derecho” implica entonces que los responsables de cumplirlo tienen la
“obligacién” de adoptar politicas que desemboquen en su materializacién. De manera que, si
las personas pueden reclamar un derecho, pueden exigir al mismo tiempo que el Estado los
cumpla con una adecuada provisién de politicas piblicas, enfendiendo que éstas van mas alla
de la legislacion sobre una materio y requieren ademds para ser efectivas la concurrencia de
dispositivos administrativos y presupuestales especificos y suficientes. Véase Sen (2002, 15).

**  El tema de lo fitularidad de los DESC es una cuestién que ha dividido la doctrina juridica.
Algunos sostienen que los titulares de los derechos sociales sélo son los individuos o los grupos
necesitados; para ofros, los fitulares de los derechos sociales son todos los ciudadanos, pues de
lo contrario se les negaria su condicién de poseedores de plenos derechos.

Miguel Canessa (2004) hizo una sintesis muy interesante de esta polémica, por medio de citas de
textos de connotados fratadistas de los derechos sociales. En seguida, algunos de sus aportes.

En lo primera posicién se destacan las ideas expresadas por el profesor Peces-Barba: “No
estamos ante los viejos derechos naturales. Es mas bien el objetivo a alcanzar. En estos derechos,
la universalidad es un obijetivo y se encontrard en su momento en el punto de llegada. Por eso
tampoco tiene sentido la igualdad como equiparacién. Seria un criterio injusto que consagraria
la desigualdad real. Hay que discriminar entre desigualdades y en ese coso la igualdad supone
la diferenciacién. Se trata de tratar desigualmente a los desiguales, por lo que los titulares de los
derechos econémicos, sociales y culturales sélo deben ser aquellas personas que necesitan el
apoyo, y no quienes no lo necesitan. Igualdad como diferenciacién y universalidad en el punto
de llegada son los rasgos identificadores de estos derechos” (Peces-Barba 1999, 64-65).

En lo misma linea de argumentacién se encuentra Prieto Sanchis: “Los derechos sociales no
pueden definirse ni justificarse sin fener en cuenta los fines particulares, es decir, sin tener en
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En esta misma perspectiva, Arango escribe sobre la titularidad de los derechos

sociales:

La cuestion de la titularidad de los derechos sociales fundamentales se encuentra estrechamente
relacionada con la caracteristica de la posicion juridica (M3) del sujeto de derecho. Quién
cuenta como sujeto de derecho, es titular potencial de derechos sociales fundamentales. Mi tesis
sostiene que los titulares de derechos sociales fundamentales son, exclusivamente, individuos. En
otras palabras: los derechos sociales fundamentales son derechos individuales. No son ni metas
politicas, ni derechos colectivos. Aunque en teoria los derechos colectivos pueden ser compa-
tibles con el Estado democritico y constitucional de derecho, las colectividades (grupos de
individuos) no son consideradas como titulares de derechos sociales fundamentales (Arango
2005, 59 y 60) (cursiva agregada).

Arango senala que las dudas que generan las criticas a la indeterminaciényala

imposibilidad de los DESC se despejaran cuando se acoja un concepto evolucionado de
derechos subjetivos. Es decir, un concepto sobre cuya base se definan claramente los
elementos estructurantes del derecho y se establezcan ademis criterios para evaluar su
posible violacion y para asegurar la participacion de los poderes priblicos en funcién de

cuenta enfre ofras cosas las necesidades (...}, y, por ello, tampoco son concebibles como derechos
universales en el sentido de que interesen por igual @ todo miembro de la familia humana, ya que
se formulan para atender carencias y requerimientos instalados en la esfera desigual de las relaciones
sociales. Dicho de ofro modo, las ventajas o intereses que proporcionan o satisfacen las libertades y
garantias individuales son bienes preciosos para foda persona, mientras que las ventajas o infereses
que encierran los derechos sociales se conectan a ciertas necesidades cuya satisfaccién en el
enframado de los relaciones juridico-privadas es obviamente desigual” (Prieto 1998, 76-77).

En relacién con la segunda posicién, que sostiene una titularidad de los DESC extensible a todos
los seres humanos, Canessa cita a Confreras, quien sostiene: “la universalizacién subjefiva de
los derechos sociales significa que el paraguas asistencial del Estado se amplia hasta cubrir a
toda la poblacién, pero no implica que los derechos deban despojarse del “poliformismo
funcional” que les permite atender a las necesidades especificas que surgen en los disfintos
contextos vitales. De esta forma, razondbamos en un apartado anterior, la universalidad de los
derechos sociales (globalmente considerados) se muestra compatible con un principio de
“diversificacion estratégica” del que resulten derechos sociales especificos para los distintos
grupos profesionales, de edad, de renta, etc.” (Contreras 1994, 37). Seiala Miguel Canessa que
para responder a aquellas criticas que cuestionan la formulacién de los derechos sociales sin
establecer distingos en funcién a la personificacién de los necesitados, Contreras afirma,
apoyéndose en Plant, que: “los derechos humanos se refieren a situaciones y rasgos posibles
[pero no necesariamente actuales) de la existencia humana. Asi, por ejemplo, la condicién de
trabajador asalariado o de beneficiario de asistencia sanitaria sélo es una realidad actual para
un sector de la poblacién, pero estd presente como posibilidad en el horizonte vital de todos los
ciudadanos (todos somos enfermos o asalariados potenciales). Se trata, simplemente, de no
confundir la existencia de los derechos con su ejercicio. Asi, el derecho de voto es un derecho
universal (en el sentido de que nadie esté excluido de él a priori) y esa universalidad no resulta
empanada por el hecho de que un porcentaje importante de la poblacién rehise habitualmente
hacer uso de él. La universalidad concierne a la fitularidad del derecho, no a su ejercicio”
{Contreras 1994, 38).

Concluye Miguel Canessa: “Ambas posiciones ponen el énfasis en que la fitularidad de los
derechos sociales estd sujefo a los sectores que no pueden satisfacer sus necesidades basicas. La
diferencia argumental consiste en que la primera posicién lo identifica directamente con los
necesitados mientras que la segunda posicién, si bien admiten que son los necesitados quienes
gozan de este derecho, no se puede negar que en general todos tenemos la posibilidad de
ubicarnos en esa categoria; por ello no se le puede negar su universalidad”,
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su amparo. Por estas razones, el concepto evolucionado de derecho subjetivo al que
acude este doctrinante se asocia a la idea de posiciones juridicas de relevancia constitu-
cional, que de no reconocerse debidamente ocasionan a su titular un dafno inminente
sin justificacion juridica. De ahi que dichas posiciones juridicas deben fundamentarlas
correctamente el sujeto de derechos que enfrenta una situacion de gran vulnerabilidad,
aportando razones juridicas validas y suficientes que demuestren la existencia del dere-
cho e induzcan asi la proteccion positiva del Estado.

Esta propension tedrica de defender una titularidad individualista de los dere-
chos sociales tiene su origen sin duda en la fusion que se ha hecho entre estos y los
derechos subjetivos. Esto se refleja en consecuencias practicas desde el punto de vista
juridico y de la racionalidad en el manejo de la economia: convertir la exigibilidad de
los DESC en un asunto de reclamo individual cierra las puertas a una reclamacion de
los derechos sociales con efectos generales, o dicho de otra manera, a reconocer que los
derechos sociales también implican “meta-derechos”, entendidos como el derecho a
que exista una provision de politicas piblicas y presupuestos adecuados para hacerlos
efectivos. ;Asi, entonces, posiciones como la de Rodolfo Arango no terminan siendo
funcionales a las tesis liberales mas restrictivas de s6lo darle fuerza juridica a los dere-
chos de “primera generacion” y s6lo excepcionalmente a los derechos sociales?

Desde otro punto de vista, los derechos sociales poseen una naturaleza derivada
de su fuente historica, que es, basicamente, expresion de intereses colectivos. La fuerza
desplegada por las clases obreras desde el siglo XIX y por las corrientes socialistas presio-
no el reconocimiento de los DESC por parte de los Estados y este reconocimiento no se
hizo para individuos sino para grupos sociales. Esta caracteristica de lo social o colecti-
vo es la que le otorga un valor juridico intrinseco y diferenciado al conjunto de los
DESC.

El abogado Eduardo Barcesat (2004) ha insistido en que la idea de la inescin-
dibilidad e igualdad de los derechos humanos se debilita con la aplicacién de categorias
que introducen divisiones entre ellos y crean obstaculos epistemol6gicos para su enten-
dimiento, que terminan incidiendo en la posibilidad de su realizacién. Esto sucede con
el uso del concepto de derecho subjetivo, en el que se ha intentado subsumir a todos los
derechos humanos, de modo que quedan atados a una nocién liberal burguesa que
impide concebir a los derechos sociales desde sus fuentes originarias.

La diferencia entre los derechos estriba en que tuvieron lugar las garantias judi-
ciales dadas tempranamente para los derechos liberales y se incorporaron en las mo-
dernas Constituciones desde finales del siglo XVIII porque los titulares de esos derechos
subjetivos individuales ya estaban en posesion afectiva de los mismos. Por ello se pudo
promover la accion judicial para que cesara la turbacién arbitraria que les impedia
disfrutarlos. Pero en el caso de los derechos sociales, se parte de una situacion diferente:
la des-posesion de los derechos por parte de la mayoria de la poblacion. Asi, estos
derechos son el resultado de la movilizacion de vastos sectores sociales que presionan
el acceso a garantias para una mejor existencia. En este sentido, argumentan los libera-
les, los DESC no son derechos subjetivos, pues precisamente, no todas las personas los
tienen de manera absoluta desde el principio, como si sucede con las libertades.
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Barcesat encuentra diferencias notables entre los conceptos de derechos sub-
jetivos y derechos humanos, que vuelven problematica su fusion. En el plano norma-
tivo, los derechos subjetivos estan revestidos de mecanismos juridicos muiltiples para
su tutela. Ocurre a la inversa con los derechos humanos en general, que cuentan con
limitados recursos judiciales para ser protegidos. Mientras que la preocupacién en el
campo de los derechos humanos es el “acceso” al derecho reconocido en la norma, lo
que indica su desposesion o su goce de manera parcial, la idea de derechos subjetivos
indica la plena posesion de los derechos y la facultad de usar garantias judiciales para
su defensa. A estas diferencias en el aseguramiento juridico entre los derechos subje-
tivos y los derechos humanos, hay que sumarle los obsticulos y “des-interpretacio-
nes” que en sede judicial se impone cuando se reclama la realizacién de los derechos
humanos. :

Por lo dicho, es imperioso entender los derechos humanos a partir de otros
referentes. Barcesat opone a la idea de derecho subjetivo como un interés juridica-
mente protegido, la formulacién de tener un derecho como una “necesidad humana
socialmente objetivada”. Entre un “interés” y una “necesidad” se pueden reconocer
grandes diferencias: mientras que el interés es una objetivacion individuada, o sea, se
expresa en forma particularista y se objetiva en relacién con la capacidad econémica,
la necesidad contiene un alcance universal pues si bien es cierto requiere para ser
satisfecha recursos y la estructura social, estos mecanismos sociales de “acceso” supe-
ran el poder patrimonial del individuo para situarse en el plano de la redistribucion
colectiva.

Javier Saldana (1996) ha expuesto otras consideraciones sobre las dificultades a
que conlleva el uso de derecho subjetivo en el campo de los derechos humanos. Entre
las criticas que se pueden hacer al término de derecho sujetivo resaltan:

° Que reduce el andlisis de los derechos a criterios individualistas de corte li-
beral, pues se anteponen a los criterios regulativos de la sociedad los intere-
ses en funcion del “yo”, de las propias ventajas y del calculo instrumental
con lo cual se atenta contra los criterios de libertad colectiva, bien comtin y
orden publico.

° Se establece con dicha nocion un pensamiento segun el cual los derechos se
concretizan s6lo en la medida en que existe un detrimento del derecho ajeno,
con ello se da por aceptado que en la sociedad debe primar el interés particular
sobre cualquier vision solidaria y equitativa del mundo juridico.

® El abuso de los derechos subjetivos podria producir adicionalmente un
relativismo juridico pues si se entiende que los derechos son poderes de recla-
macion de los sujetos de derecho aislados, no habria cémo llegar a consensos ni
como fundamentar a los derechos humanos en términos de universalidad, pues
cada sujeto seria la “medida de los derechos”. De esta forma, incluso, podria
presentarse un desplazamiento de los conceptos de derechos humanos hacia un
normativismo interno en el cual cada Estado decida cuales son los derechos
humanos en su orden juridico, perdiéndose con ello la fuerza normativa del
derecho internacional de los derechos humanos.
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Otro grupo de doctrinantes* sostiene una posiciéon simplemente negadora de
los derechos sociales como derechos subjetivos. Los sittia en un plano de “no-dere-
chos”. Indica que las situaciones juridicas creadas por los DESC no permiten afirmar de
ellos que sean verdaderos derechos, pues,

no s6lo no son jurisdiccionalmente defendibles, sino que tienen una eficacia inmediata recor-
tada y condicionada de tal modo por los factores externos que su mismo contenido varia de un
Estado a otro en funcién del nivel de desarrollo econémico alcanzado y del orden de prioridad
que se asigne a la realizacion de tales derechos. Esta carencia de eficacia juridica directa e
inmediata se acusa de una manera mds palmaria en aquellos derechos econémicos, sociales y
culturales que otorgan ‘poderes de exigir’ y que, en consecuencia implican obligaciones positi-
vas para el Estado, es decir, en los derechos mds representativos de este grupo. Tales ‘derechos’,
en tanto no cuenten con la organizacion de los servicios necesarios para su satisfaccion, no son,
segiin este punto de vista, mas que derechos virtuales o en potencia. Los titulares de tales
‘derechos’ carecen del suficiente respaldo o garantia juridica para exigir su realizacion ante la
administracion y ante los jueces con la eficacia que respalda a los verdaderos derechos huma-
nos, es decira los que atribuyen ‘poderes de hacer’ (...) (De Castro 1993, 86y 87).

De la cita puede concluirse que la idea del derecho subjetivo como bien, interés
o poder juridicamente protegido, llevada al papel de estandar para identificar a los
enunciados que son o no son derechos, ha servido para negar la naturaleza juridicaa los
DESCy, en consecuencia, ha sido funcional al proyecto neoliberal. Francisco Cortés
Rodas escribio al respecto que,

Para el libertarismo, admitir los derechos sociales en la lista de derechos fundamentales destru-
ye las bases sobre las que se asienta el orden politico liberal, porque una imposicion redistributiva
de los bienes estaria violando el derecho a la propiedad y limitando la autonomia individual
(2001, 82).

De acuerdo con lo anterior, es inconveniente para una teoria a favor de la
fundamentalidad de los DESC, como la que estamos proponiendo, recurrir a la catego-
ria del derecho subjetivo. Como se observa, a través de ella se refuerza la idea liberal de
los derechos y esto da lugar a cuestionar tanto la naturaleza juridica como la estructura
misma de los derechos sociales.

;Cual es, entonces, la concepcion mas adecuada para defender la naturaleza de
derechos de los DESC? La respuesta se encuentra en parte en la “teoria realista” de los
derechos humanos desarrollada por el constitucionalista espafiol Antonio Pérez Luno
(1995, 59), que tercia en el largo debate entre iusnaturalistas e iuspositivistas acerca del
origen y fundamentacién de los derechos humanos. Como se sabe, para los primeros,
los derechos humanos existen como realidades juridicas con independencia de que
sean o no reconocidos por el derecho positivo de los Estados o por el derecho positivo
supraestatal, pues los derechos pertenecen al orden natural y al orden de los valores
sociales que es anterior y superior del orden politico. Para los iuspositivistas los dere-
chos propiamente dichos s6lo adquieren existencia juridica cuando han sido consagra-
dos y garantizados en normas positivas, ejercitables ante instancias jurisdiccionales.

34 Entre ellos Bobbio (1991, 123-126), Cascajo (1988, 63) y Schmitt (1934, 148 y 188-211).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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La tesis realista plantea en cambio que los derechos humanos son una realidad
creada por la dindmica de las fuerzas sociales y por el contexto socio-econémico, facto-
res que dotan de sentido y contenido real a los derechos, siendo la positivizacion juridi-
catan solo un instrumento que permite la formalizacién de los derechos disputados en
la dialéctica social. Asi las cosas, la teoria de los derechos publicos subjetivos resulta
abstracta, a priori e insuficiente para representar a los DESC, siendo por ello convenien-
te reemplazarla por una teoria de los derechos fundamentales que sea ilustrativa de
como se configuran y expresan las fuerzas sociales en el terreno constitucional.

2.2.4 DESC como derechos de igualdad y de bienestar

Son variadas las tesis que consideran los DESC como derechos de igualdad. En algunas
se considera que estos derechos han incorporado un componente semejante a laidea
clasica de los derechos de libertad, de modo que se desfundamentalizan al surgir garan-
tias economicas y sociales que tienen por fin corregir las asimetrias y desequilibrios
provocados por el ejercicio ilimitado de la autonomia individual (Peces-Barba 1981,
56 y siguientes). Hay otras tesis que defienden un cardcter netamente redistributivo de
los derechos sociales, al identificar que su mision en el marco de los derechos humanos
es cumplir con las exigencias del principio de igualdad (Gosepath 2001, 17 -57).Y las
hay también que plantean una comprensién de los derechos sociales bien como mini-
mos de proteccion basica o contenidos minimos de caracter social®, o bien en cuanto
medios para superar las discriminaciones sociales por la via de acciones positivas o
afirmativas del Estado™.

Quienes contemplan a los DESC como derechos de igualdad se apoyan decidi-
damente en un argumento histérico aludiendo a que su génesis solo puede entenderse
como una prueba evidente del quiebre del principio de la libertad ocasionado por las
luchas obreras, ante la insatisfaccion de las necesidades sociales que el Estado liberal no
pudo resolver. Los DESC vienen a encarnar un principio de organizacion social distinto
y superador del modelo clasico de los derechos civiles y politicos, basados s6lo en la
limitacion del poder estatal; los derechos sociales aparecieron con el proposito de
implicar a la sociedad y al Estado en una accién positiva de satisfaccion de necesidades,
o al menos, de biisqueda de medios inherentes a una existencia humana digna. Por esto
se dice que con los DESC se sustituye el principio de neutralidad de la organizacion
estatal por la exigencia de una intervencion compensadora que asegure minimos de
igualdad material en la sociedad (De Castro 1993, 72).

Una postura teérica interesante sobre este t6pico que tratamos es la del profesor
Gregorio Peces-Barba. El insiste en una reformulacién de la doctrina de los derechos
fundamentales, basada en la idea de una continuidad en los propésitos entre los dere-
chosciviles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales. Considera que

** Danilo Turk ubica en el primer caso la perspectiva de Vladimir Kartashkin y en el segundo caso,

los trabajos de Philip Alston. Véase Turk (1993),
¢ Véanse Fernandez (2003, 89 y siguientes) y Uribe (1997, 73).
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todos los derechos fundamentales son derechos de libertad pues pretenden facilitar la
autonomia de las personas y su desarrollo integral creando las condiciones para el
ejercicio de la libertad. Sostiene que el aporte de los derechos sociales impulsados por
el socialismo democratico desde el siglo XIX, fue incorporar un componente igualitario
en los derechos fundamentales que matiza la idea de que éstos s6lo tienen que ver con
los derechos de libertad.

El componente igualitario aportado por los DESC ampli6 el conjunto de dere-
chos que potencian la libertad humana. Al mismo tiempo condujo a una des-
fundamentalizacion de aquellas libertades que tienen un imposible componente igua-
litario (De Castro 1993, 72-74), como por ejemplo, el derecho de propiedad y el derecho
alalibertad de comercio e industria, tenidos originalmente como ambitos absolutos
pero que debieron flexibilizarse, aceptando limites como el de la funcién social de la
propiedad.

Otro de los énfasis que se le ha dado a los DESC como derechos de igualdad
resalta su funcion distributiva en cuanto “interfieren en el proceso de asignacion efi-
ciente de bienes y servicios, modificando, directa o indirectamente, la estructura de
recompensas de la economia capitalista” (Preuss 1991, 79-81)*".

Stefan Gosepath (2001, 17 - 57) ha defendido este criterio distributivo de anali-
sis de los derechos sociales partiendo de la consideracion de un principio moral de
igual respeto a las personas, que es fundamento a su vez de los derechos humanos. En
aplicacion de este principio, ha identificado tres estrategias de fundamentacion de los
derechos sociales como respeto a la libertad, a la satisfaccion de las necesidades basicas
de las personas o como distribucion igualitaria (justicia social), manteniendo la opi-
nién que ésta tltima es la que ofrece mejores argumentos para explicar a los DESC.

En cuanto al igual respeto centrado en la libertad, tesis propia de la concepcién
liberal, dice Gosepath, se asigna una prioridad a las libertades subjetivas compatibles
con un esquema de libertades semejantes para todos sobre una distribucion igual de los
bienes primarios que garantizan bienestar social. En esta concepcion que busca prime-
ro el aseguramiento imparcial del mas amplio espacio de accién posible para las liber-
tades, existe una reduccion inaceptable de la moral del respeto igual a la proteccion de
la autonomia individual. Este reduccionismo permite criticar a esta perspectiva pues la
libertad no es un valor absoluto pues resiste limites, entre las libertades existen unas
mas esenciales que otras y adicionalmente no puede reconocerse la autonomia de las
personas separada de un criterio de igualdad material; las libertades juridicas o forma-
les son ilusorias si no se aseguran con la libertad real, o sea, con el substrato de bienes
materiales necesarios para el funcionamiento de la vida y que deben ser garantizados
como derechos y no como decisiones a cargo del proceso politico.

De modo que la libertad no es el mas alto valor en la sociedad sino que a su lado
debe contemplarse a la justicia distributiva que crea igualdad y lleva a la autonomia real,
mediante la cual se logra el sentimiento de autovaloracién de las personas.

37 Citado por De Castro (1993, 73).
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Vis-a-vis con el criterio de las necesidades basicas se percibe que los derechos
sociales garantizan determinados bienes y son pretensiones de algo que los seres
humanos requieren para la vida. Pero igual que con la perspectiva anterior que resulté
estrecha para explicar a los DESC, estos derechos tampoco pueden ser fundamenta-
dos s6lo con la intuicion moral de prevenir el sufrimiento humano, pues tal premisa
esencialista deja en abstracto a estos derechos que se confirieren a un ideal de ser
humano necesitado, sin tomar en cuenta su contexto histérico, social y cultural.
Ademas si se quisiera fundamentar a los derechos sélo a partir de la nocién de nece-
sidades basicas empiricas, seguramente quedarian por fuera los derechos de libertad.
Otra debilidad que se le encuentra a este enfoque es que la satisfaccién de los dere-
chos sociales queda condicionada a la economia y esto acrecienta su nivel de indeter-
minacion. Por iltimo, este enfoque resulta insuficiente para lograr la justicia
distributiva pues no permite saber qué ni cuanto de las necesidades insatisfechas debe
ser asegurado.

Por las criticas precedentes considera Gosepath que s6lo a través del criterio de
distribucion igualitaria se encuentran razones suficientes para justificar a los DESC. Lo
primero que dice el autor es que este criterio deriva de un principio moral de justicia
social como respeto igual a todas las personas, lo cual exige justificar de forma impar-
cial las distribuciones desiguales que se hagan en la sociedad. De esta manera los bienes
primarios (recursos materiales, las libertades civiles, las oportunidades de participa-
cion social y politica y las cargas sociales) existentes en una comunidad, deben ser
justamente distribuidos en el escenario puiblico, donde se puede aprobar o improbar los
criterios con base en los cuales se asignan.

Afirma Gosepth que siendo las pretensiones de justicia distributiva origen de
derechos morales como el de igual respeto a las personas, tales derechos tienen una
validez universal. En consecuencia la pretension de tener una “porcion justa” en la
distribucién de los bienes sociales primarios es estructurante del principio general de
los derechos humanos, y esto permite inferir que los DESC se encuentran en el mismo
plano de igualdad de los demas derechos:

los derechos humanos sociales, como un principio de los derechos humanos, se deducen del
principio de la prima facie distribucion igual de todos los bienes, de la misma forma que todos
los demas derechos y, por tanto, estdn en el mismo nivel de igualdad con los demds derechos
clasicos. Los derechos humanos sociales estipulan la particular pretensién a una distribucién
justa de determinados bienes primarios sociales, que de ninguna manera deben ser sacrificados
para el aseguramiento de otros derechos e intereses de inferir valor. Es estatus de los derechos
humanos sociales, obtenido a partir del principio de la distribucion igual —~aunque haya excep-
ciones a la distribucion igual por incentivos etcétera-, estd situado seguramente en un nivel
mucho mas alto del que hasta ahora se le ha asegurado. Segiin esta concepcidn, el resultado
final debe ser una universal distribucion igual al mas alto nivel legitimo, es decir, bajo la
consideracion de las desigualdades legitimas (...) (2001, 53-54).

En otro plano, en cuanto a derechos de bienestar basicos, los DESC se han
catalogado como derechos que aseguran niveles minimos de proteccién social o que se
basan en la idea de discriminacion positiva, a través de la cual se busca un acceso
prioritario a garantias sociales de aquellos grupos de poblacion en desventaja.
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Para Vladimir Kartashkin (Turk 1993, 22) el derecho internacional de los dere-
chos humanos y en particular el sector normativo de los DESC, han establecido un
nivel de proteccion y bienestar social que debe ser realizado por los Estados en favor de
la ciudadania, inmediatamente y con independencia de sus sistemas de organizacion
econémica o de las circunstancias de desarrollo en el que se encuentren. Para Kartashkin
esta obligacion de asegurar unos estandares basicos de bienestar social en lo inmediato,
debe concebirse diferente a la obligacion estatal segtin la cual la realizacion progresiva
de los DESC depende del crecimiento econémico obtenido, de las politicas nacionales
de desarrollo o de la legislatura.

Philip Alston (1991, 23) ha identificado como obligacion inmediata para el
Estado el camplimiento del contenido minimo de los derechos, que es identificable en
cada uno de ellos pues si el contenido normativo basico es de imposible determina-
cién, también lo sera la reclamacion del derecho. El contenido minimo es la base en la
que se fundamenta el goce cierto de los derechos pues sirve para orientar el diseno de
politicas ptiblicas de bienestar social ™.

2.2.5 DESC como derechos morales

Una de las polémicas sobre las que mas han escrito los ius-filosofos contemporaneos
tiene que ver con las relaciones entre derecho y moral. En este trabajo se bosquejan
algunas ideas sobre esta disputa, con el interés de situar ciertas tesis esgrimidas para
justificar que los DESC son derechos morales.

Los derechos morales son aquellos derechos que tienen su origen no en las
normas juridicas sino en justificaciones asociadas con nociones como la dignidad
humana, la naturaleza humana, el orden de la justicia natural y otras equivalentes, que
llevan a pensar en un orden anterior y superior al derecho positivo creado por el Estado.

Dworkin® ha planteado un concepto de derechos fundamentales ligado a los
derechos morales del individuo que le otorgan inmunidades especiales que resisten el
poder de las mayorias politicas vertido en la ley. Por ello insiste en que los derechos
fundamentales (individuales) deben funcionar como “cartas de triunfo politicas en
manos de los individuos” frente a la regla de las mayorias que rige a la democracia
moderna; especialmente respecto de las pretensiones de reducirlos o suprimirlos con
base en consideraciones que apelan al interés colectivo, a las razones de Estado, a las
razones de la economia o del mercado.

Las corrientes neo-iusnaturalistas, entre ellas la que representa Dworkin, han
llegado a la conclusién que los actuales sistemas juridicos de corte positivista han
mostrado sus limites al afrontar la resolucion de los casos dificiles, que plantean pro-

38 Para mayor amplitud de este tema de los Desc como derechos de igualdad, remitimos al lector

al primer excurso de este capitulo.

Ofros importantes fratadistas que han acogido la concepcién de derechos morales para explicar
la naturaleza de los derechos humanos son Francisco Laporta, Eusebio Fernandez, Carlos
Santiago Nino y Mauricio Beuchot.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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blemas insalvables para el formalismo. Los casos dificiles* que llegan a los tribunales
constitucionales originados en cuestiones relacionadas con la colisién entre normas
de derechos fundamentales, en la interpretacion de los preceptos juridicos, en vacios
normativos o en asuntos de indeterminacién del lenguaije legal, terminan resolviéndo-
se con base en justificaciones extrajuridicas bien de tipo moral, sociolégico o politico.
Estos sistemas al relajar o romper los vinculos entre derecho y moral han debido
Cuestionarse su propia objetividad lo que ha conllevado, entre otras cosas, a un
reposicionamiento de concepciones realistas del derecho que reaccionan contra el
positivismo legalista al convertir al juez en un simple técnico aplicador de normas, y
abogan en cambio por mayores margenes de discrecionalidad para argumentar las
decisiones juridicas.

El secreto de un buen sistema juridico radica en la conciliacién del elemento
metafisico-ético con el histérico-social (Bajardi, Muiioz y Hernandez 1992). Por esto
la “jurisprudencia realista” ha retornado a la idea del derecho como saber practico, re-
cobrando su potencial de mediador en las relaciones sociales y aun en las relaciones
entre el Estado y la sociedad. La base de las decisiones judiciales en esta perspectiva
realista no se encuentra en las grandes construcciones teoréticas sino en la llamada
experiencia juridica nutrida por la costumbre, el acervo cultural y las practicas sociales,
ambitos en los cuales que se piensa se encuentran las mejores soluciones para aplicar el
derecho y alcanzar sus fines.

Los sistemas juridicos tienden cada vez mas a evolucionar hacia concepciones
sustancialistas y no formales del derecho, lo que se demuestra en la recurrente utiliza-
cion de los principios generales para tomar las decisiones juridicas. La justificacion de
los razonamientos juridicos con base en los principios de justicia, igualdad, dignidad
humana, etc., son prueba de la ruptura con el positivismo ortodoxo.

En este contexto toma fuerza la idea de los derechos morales. Estos derechos
seglin sus defensores tienen una existencia independiente de cualquier acto de
promulgacion normativo-politico y no son susceptibles de modificacion por parte de la
voluntad humana. Mas bien se dice que son reconocidos por el orden constitucional
que expresa una sintesis del proceso historico y cultural de la comunidad politica, al
cual fundamentan. De ahi que distanciandose de la linea argumentativa de Herbert
Hart, Dworkin considere que el derecho no puede ser concebido sélo como una com.-
binacion de distintos tipos de reglas, sino que en su integralidad incluye también prin-
cipios (derechos con fuerza moral) que deben cumplirse atin al precio del interés
general.

Las ideas anteriores cuestionan de fondo el discurso positivista. Kelsen atribuyo
lavalidez del sistema juridico a su derivacion légica de la norma fundamental (Consti-

0 Prieto Sanchis rebote este concepto por considerar que plantea una distincién artificiosa entre

casos féciles y casos dificiles: “(...) sospecho qué ninguna férmula de reconocimiento constitucional
serd fan precisa y categérica que excluya foda duda hermenéutica, que excluya que los operadores
juridicos recreen su propia concepcién, y ninguna tampoco tan abierta que admita sin méas
cualquier manipulacién arbitraria” (1990, 104-1 05).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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tucion), caracterizada por una total neutralidad axiologica que se difundia en toda la
jerarquia normativa. El Estado dentro de este modelo no puede ser mas que un orden
juridico-positivo que da unidad a la sociedad, por lo mismo no es admisible ni valida la
coexistencia del orden juridico estatal con otro orden regulador de las conductas humanas.

En defensa del positivismo juridico, Bobbio (2005, 28) refutara la idea del dere-
cho natural con seis argumentos:

° El derecho natural adolece de un atributo propio del derecho positivo como es el
de la eficiencia, por ello no posee su estatus.

° El derecho natural no alcanza el fin atribuido a los sistemas juridicos positivos,
pues no garantiza ni la paz ni la seguridad.

° El derecho positivo ha invadido poco a poco todos los dominios que se le atri-
buian al derecho natural.

° La nocion de “naturaleza” es equivoca, pues se ha llegado a considerar como
naturales derechos diametralmente opuestos.

& Aun si los juristas afines hubieren llegado a un acuerdo undnime sobre lo que es
‘natural’, todavia falta, lo6gicamente, alcanzar la unanimidad en torno alo que es
justo o injusto.

° Si se parte de que estos juristas llegaron a un consenso sobre una idea de lo justo,
eso implicaria que la validez de tal acuerdo llegaria hasta el presente y no hay
evidencia de ello.

Por su parte, Carlos Santiago Nino hizo algunas aclaraciones dentro de esta
polémica para validar la idea de los derechos morales. Distinguio entre los derechos
morales y los derechos naturales (concepto base del clasico iusnaturalismo), apartdn-
dose de la idea de estos tiltimos por apoyarse en una teleologia dificil de aceptar racio-
nalmente como, por ejemplo, ser concebidos como entes pertenecientes a un orden
trascendente que no podia ser desconocido por el derecho positivo a riesgo de sacrificar
suvalidez y eficacia. Considerd que los derechos morales se inspiran y son los compo-
nentes estructurales de un discurso ético racional aceptado como consenso en las socie-
dades contempordneas, que por poseer una vocacion de positivizacion se han converti-
do en parametros para enjuiciar o alterar el significado de los sistemas juridicos.

Para Nino, el derecho estd subordinado a la moral puesto que el discurso del
derecho es una especie del discurso moral. La moral es la mayor fuente de legitimidad
de un orden juridico. Asi que siendo los derechos humanos el mejor producto de la
tradicion del derecho moral, un orden constitucional que pretenda ser legitimo no
puede abstraerse de consagrarlos. Las personas como sujetos morales tienen derechos y
los érdenes juridicos existen para realizarlos'.

41 Esta posicion ius-naturalista ha sido seriamente refutada con argumentos basados en el relativismo

inherente a los discursos morales, que seria un obstdculo en las democracias contemporaneas
para llegar a consensos constitucionales y al mismo tiempo un problema para tomar decisiones
por los érganos judiciales. Por lo mismo, sefalan las criticas, los sistemas juridicos no pueden
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El derecho cumple el papel de revestir a la moral de con su fuerza coercitiva
inherente: “Esto sugiere la hipotesis de que es la funcion de hacer efectivos los derechos
individuales basicos lo que provee la justificacién moral primaria de la existencia de un
orden juridico, o sea, de un gobierno establecido” (Nino 1989, 368).

Tanto Nino como Dworkin son consistentes en su posicion liberal de identifi-
car los derechos morales s6lo con los derechos individuales y de mantener el status
negativo de estos derechos, por lo cual se preocupan de conservarlos apartados de las
cambiantes decisiones mayoritarias inspiradas en ideales utépicos o en influencias
autoritarias. ;Entonces, si el argumento de los derechos morales se ha utilizado prefe-
rentemente para justificar los derechos liberales, como se ha recibido para justificar los
DESC? ,

Apelo nuevamente para este cometido a la argumentacion presentada por
Gosepath a favor de los DESC. Para este autor, la mejor forma de fundamentar a los
derechos sociales es acudiendo al principio moral de igual respeto a las personas con
base en el cual se puede sostener la idea de una distribucién igualitaria de los bienes
primarios en la sociedad, que es la condicion necesaria para lograr la legitima aspira-
cion a una justicia social (Gosepath 2001, 45).

La autonomia de la persona moral no se puede reducir sélo al aseguramiento de
los derechos individuales. La moral del respeto igualitario plantea que si no se crean las
condiciones reales para el desenvolvimiento social de las personas con base en el respe-
to de sus intereses, necesidades y pretensiones y de sus iguales derechos y libertades
frente a los demas, el sujeto no tendra su autonomia real;

La prioridad de la moral se debe a la naturaleza de su objeto, el cual consiste en la proteccion y
aseguramiento de las condiciones basicas de la racionalidad humana establecidas en la forma
de los derechos humanos fundamentales o derechos morales. El reconocimiento de estos
derechos representa la garantia de una nocion minima de justicia, sin la cual es imposible la
construccion de un orden social justo. De este modo, un Estado moralmente bueno, desde la
perspectiva de la justicia social, seria aquel en el cual el individuo logra la auto-realizacion en el
marco de sus relaciones éticas constitutivas y valores éticos fundamentales; la auto-determinacion
en el nivel juridico al obtener de los otros, en su comunidad de pertenencia, respeto a sus
derechos y libertades individuales; el reconocimiento como ciudadano con plenos derechos y
libertades politicas; y el respeto a su dignidad como miembro de la comunidad moral, al ser
reconocido como persona con iguales derechos y libertades fundamentales. El modelo de la
politica de igualdad supone, ademads que un orden social no es justo mientras no estén garanti-
zadas las condiciones sociales y economicas que hacen viables la realizacion de una vida
humana digna (Cortés 2001, 93-94) (cursivas agregadas).

En esta cita se pueden identificar los elementos que permiten justificar los DESC
desde un punto de vista moral a los DESC. Esta argumentacion se vuelve relevante si se
toma en cuenta que en las tres tltimas décadas ha emergido una nueva “clase social”

permanecer acordes a los postulados que dicte un dmbito moral, sino que deben funcionar
como sistemas normativos con capacidad de tomar acciones y esto sélo se obtiene con el
concurso del derecho. La justificacién moral sirve para clarificar conceptualmente las intuiciones
mas bdsicas de la democracia pero plantea problemas serios para su funcionamiento.
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privada de todo goce de los derechos basicos: “los excluidos"*. Esta poblacién que no
participa de la condicién de la ciudadania plantea un serio problema de derechos
humanos y cuestiona los valores bésicos con fundamento en los cuales se han construi-
do las sociedades democraticas, entre ellos una de las bases morales de la nuestra civi-
lidad como es el reconocimiento de la dignidad de las personas. Esto impulsa a pensar
que en la cuestion de realizacion de los derechos sociales “anida un problema de impe-
rativo moral ",

El concepto de “excluido” se ha construido analiticamente sobre una idea
relacional y de integracién social. Los excluidos son aquellos sectores poblacionales
que por las dindmicas de la economia neo-capitalista, del mercado laboral o de la esfera
politica no encuentran un lugar dentro de las relaciones formales del sistema social y
han quedado por fuera como poblacion inditil, sobrante o innecesaria cuya integracion
social se da por descontaday para la cual s6lo caben, en el mejor de los casos, planes de
ayuda contingentes, focalizados y asistencialistas.

Este rasgo de lo innecesario es el que mejor califica a la actual situacion de la
exclusion. El esclavo de la antigiiedad y del periodo colonial, el siervo del feudalismo o
la clase obrera aunque representaban des-posesion y opresion en la estructura de las
relaciones productivas y sociales, eran clases sociales imprescindibles para el sistema.
Pero en el caso de los excluidos estos ya no alcanzan a ser ni siquiera un ejército de
reserva en turno de espera para la explotacion econémica; por sus caracteristicas de
miseria, de marginalidad y de falta de capacitacion, los excluidos no pueden acceder

*? Es preocupante el panorama de exclusion socioeconémica en Américo Latina y en Colombia.
Segun el informe anual de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal)
sobre la evolucién de la economia y sus impactos sociales, en 2005, la regién, luego de tres afos
de crecimiento econémico relativo, muestra un bajo impacto en el mejoramiento del bienestar
de las poblaciones. Cuatro de cada 10 latinoamericanos siguen siendo pobres y, de mantenerse
el ritmo actual, continuarén sumidos en la pobreza en las préximas décadas. Aunque el incremento
alcanzado durante 2005 (4,3 por ciento) supone un alza del PIB per capita cercana a 3% y una
reduccion de uno por ciento del indice de desempleo (siendo de 9.3% en la regién), el crecimiento
actual sélo ha permitido detener la tendencia al aumento de la pobreza que imperaba desde
1990. Por otro lado, el crecimiento de América Latina (4% en promedio entre 2003 y 2005) es
menor que el del conjunto de los paises en desarrollo, cuyo promedio anual fue de 5,7%.

Con el crecimiento regional alcanzade, sélo unos 13 millofes de latinoamericanos superaron el
nivel de pobreza, flagelo que afecta a 213 millones de personas, que representan 40,6 por
ciento de la poblacién total y son un porcentaje ““demasiado elevado”, a juicio de la Cepal. De
ese total, unos 88 millones (16,8 por ciento de la poblacién) viven en condiciones de indigencia,
ya que no alcanzan a cubrir sus necesidades bésicas. Este panorama indica ademas un retraso
respecto al cumplimiento de las Metas del Milenio y ante ello, muchos gobiernos insintan una
manipulacién de las cifras de medicion de lo pobreza, para aproximarlas a dichos compromisos.

En Colombia, los tltimos informes de la Contraloria General de la Repiblica han advertido que

el 77% de la poblacién sigue empobreciéndose. La insuficiencia del ingreso de los pobres con
respecto al valor de la canasta de consumo basico crecié de 59,8% o 61,1% entre 2001 y 2004,
La insuficiencia del ingreso de los indigentes con respecto al valor de la canasta alimentaria
crecié igualmente de 43,4% o 44,1% en iguol periodo. Laos tarifas de los servicios publicos
domiciliarios aumentaron durante 2005 en 18%, por el desmonte de los subsidios y la actualizacién
de precios.

43 Véase Chinchilla (1999, 45).
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sencillamente a las relaciones del mercado formal ni como consumidores ni tampoco
como fuerza de trabajo disponible.

Clodovis Boff escribio:

Los excluidos son los ‘apartados’, los puestos aparte, algo asi como hasta hace poco los negros de
Africa del Sur, o como los parias en el sistema de castas de la India. Los parias, como se sabe, no
pertenecen a aquel sistema: son fuera-de-casta (outcast). Crecen igualmente entre nosotros y
por el mundo de fuera, los nuevos “parias sociales”, los literalmente ‘desclasados’ Estos forman
el surplus people, 1a poblacién sobrante, gente excedente, de sobra. Se habla en efecto de las
‘masas sobrantes’y existen, naturalmente, los que sobran mas (los miserables) y los que sobran
menos (los de lo informal) (1997, 57).

En conclusion, los excluidos no son ciudadanos. Afirmaba recientemente el
sociologo liberal Ralf Dahrendorf en un articulo de prensa que la desigualdad que
reduzca drasticamente las posibilidades de participacion de las personas en la comuni-
dad politica, en el mercado o en la sociedad civil es incompatible con la libertad. En una
condicion de pleno ejercicio de la ciudadania se requiere que las personas tengan
asegurados sus derechos basicos y las capacidades para hacerlos cumplir, es decir, esto
incluye el goce de una situacion econémica basica que supone a la vez la garantia de
tener ingresos. La pregunta por cudntos ingresos y cual es el contenido de esa situacion
economica basica es una cuestion que depende de las decisiones de politica fiscal que se
dan al interior de cada pais.

Lo que deja claro Darhendorf (2006) es que si bien es legitimo que una sociedad
libre pueda imponer limites a la desigualdad, también lo es que no pueda negar su
existencia, pues ella se constituye en una especie de fuerza motriz de los paises flexibles
e innovadores: “La exclusion social y el poder personalizado mediante la riqueza son
siempre inaceptables pero, si queremos libertad, las desigualdades econémicas y socia-
les son un precio legitimo y necesario que debemos pagar”. El interrogante entonces
que nos planteamos desde un punto de vital moral es cuando se vuelve reprochable la
desigualdad.

La idea de una fundamentacion moral de los derechos econémicos, sociales y
culturales que se ligue de manera sustancial con concepciones integrales del ser humano
y de la democracia es plausible. Pese a las criticas liberales y comunitaristas que se han
hecho a las propuestas de fundamentacion moral de los derechos, unas basadas en que
s6lo existen derechos de cardcter positivo y otras apoyadas en la idea de que la
multiculturalidad de las sociedades actuales es incompatible con que el Estado asuma una
determinada perspectiva ética (o de “vida buena”) porque con ello menosprecia o anula
otros sentidos del “bien-estar”*, pensamos que es factible defender la idea de los DESC
como imperativos morales del Estado frente a los cuales no se puede actuar con neutrali-
dad, esto sin desconocer que la aplicacion de estos derechos exige respetar el principio de
adaptabilidad cultural que ha sido acogido por el Comité del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en algunas de sus observaciones generales.

44 Por ejemplo, Taylor (1992, 20-91).
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Aceptado lo anterior, el Estado debe impulsar decididamente el progreso de los
derechos sociales para beneficio de todos los individuos y colectividades, respetando a
través de diferentes medios técnicos, como el de las politicas publicas, las diversas
perspectivas éticas y modos culturales de desarrollo presentes en la sociedad.

2.2.6 DESC como derechos polivalentes

Una postura ecléctica que poco ayuda a dilucidar qué clase de derechos son los DESC, es
la que sostiene que en los derechos sociales se combinan elementos y caracteristicas
provenientes de las diferentes tesis que hemos revisado. Para algunos doctrinantes, los
DESC son categorias complejas o polivalentes que no pueden explicarse acudiendo a
una sola acepcion o caracteristica simple y por ello se necesita crear explicaciones
sincréticas que den cuenta de la diversidad que contienen estos derechos: unos se com-
portan como derechos de libertad clasicos, otros encierran un contenido tipicamente
economico, otros requieren progresividad para su realizacion, otros se refieren a grupos
o colectivos sociales determinados como los trabajadores, mientras que otros solo pue-
den ejercitarse de manera individual.

Esta diversidad en el contenido y en la estructura de los derechos lleva al fracaso
a cualquier caracterizacion basada en un solo rasgo, pues si se aplican de manera aislada
y unilateral los rasgos descritos, siempre se corre el riesgo de no involucrar en la expli-
cacion a subgrupos de estos derechos (De Castro 1993, 29-30). Beatriz Gonzalez (2002,
160-161) ha indicado al respecto que por la diversidad de naturalezas juridicas que
encierran los DESC se puede concluir que es técnicamente imposible una construc-
cién dogmatica unitaria desde el punto de vista de su estructura juridica, es decir, como
derechos en sentido estricto; lo que si seria procedente es que desde la perspectiva de su
contenido se diferencien entre si los derechos econémicos, los derechos sociales y los
culturales®.

EXCURSO 1. ' _
DERECHOS DE IGUALDAD Y POLITICAS DE ACCION AFIRMATIVA

Otra tendencia igualitarista contempla los DESC como derechos de discriminacion
positiva. Los autores y autoras que han acudido a esta alternativa lo han hecho para
rebatir el argumento de la progresividad en que se excusan los gobiernos para diferir el
cumplimiento de sus responsabilidades con estos derechos. Se resalta en esta vertiente
tedrica el papel que cumplen los DESC en la concrecién de formas de igualdad sustan-
cial de grupos sociales excluidos o desaventajados y se senala que esta igualdad material,
conseguida para compensar las desigualdades reales en la sociedad, es continuidad de la
igualdad formal proclamada por las constituciones y por los textos internacionales de
derechos humanos.

45 Remitimos al lector al segundo excurso de este capitulo.
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Las politicas de accion afirmativa, que son un medio al alcance de los Estados
para el impulso de los DESC, han ganado consistencia gracias al desarrollo doctrinal y
jurisprudencial que ha defendido que la igualdad sustancial es una razén suficiente que
permite justificar la introduccién de diferencias de trato entre las ciudadanas y ciudada-
nosy entre los grupos sociales afectados por una desigualdad social: “Es lo que se ha
designado como diferenciacion para la igualdad. Desde este punto de vista, el fin de una
sociedad mas igualitaria, considera mads justa, exigiria medidas que traten desigualmen-
te aquienes son desiguales, con el objeto de reducir esas desigualdades (...)" (Ferndndez
2003, 89).

Las politicas de accion afirmativa o de discriminacion positiva*® son un tema de
primer orden en el debate constitucional en muchos paises. Mas relevancia ha tomado
este tema por el debate acaecido en la tltima década entre liberales, socialistas y
comunitaristas sobre el reconocimiento, la validez y la aplicacién de los derechos
multiculturales o de ciudadania diferenciada*’. Este debate ha planteado variadas ten-
siones que giran alrededor de la legitimidad que tienen las medidas de accién positiva
adoptadas por los Estados para procurar la igualdad, la inclusién y el reconocimiento de
actores colectivos y grupos sociales que pretenden promover sus intereses y derechos,
saldando deudas historicas causadas por la discriminacion, los patrones culturales do-
minantes o las inequidades del mercado.

Inicialmente, las acciones afirmativas o discriminaciones positivas pueden
definirse como el conjunto de medidas y orientaciones adoptadas por un gobierno con
el proposito de proteger minorias y grupos que han sido discriminados en el pasado,
con la pretension de hacer realidad el principio de igualdad real. Se las ha calificado
también como medidas de impulso y promocion de la igualdad basadas en desigualda-
des de hecho, esto porque crean planes y programas que benefician sélo a poblaciones
o0 grupos humanos determinados, excluyendo a los demas que se supone ya gozan de los
derechos. El cardcter de las politicas de accion positiva es precisamente colectivo. Ini-
cialmente no pretenden la igualdad entre todos los individuos, sino la nivelacién de
grupos discriminados frente a la situacién que disfrutan otras colectividades que han
tenido un acceso mas amplio al disfrute de los derechos.

Es necesario distinguir entre medidas positivas y politicas de afirmacién positiva
o de diferenciacion legal para la igualdad (Kemelmajer 1998, 87). Las primeras son
medidas puntuales de diferenciacion para producir algiin efecto de igualdad, aplicables
en determinadas circunstancias en las cuales se impide el acceso de las personas al goce
de algun bien o derecho, como por ejemplo, cuando se construyen rampas en las vias
publicas para permitir la libre circulacion de personas minusvalidas. Las politicas de
discriminacion o afirmacién positiva tienen un sentido mas amplio y unos efectos
duraderos sobre el funcionamiento de las instituciones sociales y politicas, pues gene-

46 Estas politicas se conocen con diferentes denominaciones: discriminacién inversa, discriminacién
favorable, discriminacién adversa, benigna o licita.

7 Es amplio la bibliografia sobre el tema. Una sintesis del debate puede encontrarse en la primera

parte de Kymlicka (2003).
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ralmente tienen origen legal o estdn en la constitucion®, y a través de ellas se procura
remover algun tipo de desigualdad factica que afecta a la sociedad, como por ejemplo,
cuando se adopta la aplicacion de un sistema de cuotas femeninas para los cargos
publicos, o se proveen becas de estudios para grupos sociales marginados o para las
minorias étnicas, o cuando se aplican cargas fiscales diferenciales segtin los niveles de
ingresos de los contribuyentes, etcétera.

Estas politicas requieren la aplicacion de conceptos de justicia sustancial e igual-
dad material que trasciendan las simples enunciaciones formales de los derechos. Esto
implica, en el marco del Estado social de derecho, la existencia de un Estado promotor
del bienestar y equilibrador permanente de los grupos sociales en situacion de desven-
taja. Por lo mismo, no cabe aqui una posicion de neutralidad o indiferencia de las
autoridades sino un papel activo para garantizar el goce de los derechos por parte de la
ciudadania. En estas consideraciones es la que se encuentra una clara relacion entre
derechos sociales y las politicas de accion afirmativa.

La validez y razonabilidad de las politicas de accion positiva dependen de los
siguientes aspectos (Kemelmajer 1998, 100):

° Que respondan a una situacion social que obstaculiza la igualdad de oportunida-
des a un grupo humano, manteniéndolo en una condicién de desequilibrio y/o
marginacion.

° Que existan serias pruebas y motivacion sobre los hechos que justifican la adop-
cion de medidas compensatorias.

@ Que la medida puesta en marcha para superar tal desigualdad factica de que se
trate, tenga en cuenta el principio de proporcionalidad entre los medios utiliza-
dosy los efectos sociales gravosos para otros actores sociales.

@ Que tales medidas tengan un caracter transitorio y reversible, lo que significa
que solo son vilidas durante el tiempo necesario para alcanzar el objetivo de la
igualdad pretendida, pues mantenerlas atin después de superar el hecho que
causaba desigualdad, es reintroducir un nuevo desequilibrio social.

. Que se encuentren legitimadas por el orden legal, aunque esto no excluye la
licitud de las practicas privadas que las aplican.

° Que se dirijan a transformar las causas de la discriminacion o desigualdad y no
solo incidan sobre sus efectos, es decir, son vdlidas si son un instrumento para
remover los obstaculos que impiden el ejercicio pleno de los derechos.

“  Enla Constitucién Politica de 1991 abundan los articulos en los que pueden encontrarse mandatos
de accién positiva para las autoridades. Por ejemplo: articulos 2, 5, 7, 16, 25, 40, 42, 43, 44, 45,
46,47, 48, 49,50, 51,52,53, 54,57, 58, 60, 65, 66, 67,70,72,75,78,79,86, 88, 246,310, 350,
356, 365, 366, 369, entre otros. Estos mandatos se encuentran en diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos: Convencién Internacional de los Derechos del Nifo,
Convencién Internacional de Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, Convencion Internacional sobre los Derechos Politicos de la Mujer, Convencién
Internacional sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial, Pacto Internacional
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Por su parte, la Corte Constitucional ha entendido que las discriminaciones
positivas son un problema juridico que intenta resolver la cuestion de la razonabilidad
y de la proporcionalidad que tienen los tratos diferenciales dictados por el legislador en
relacion con el derecho a la igualdad y con los demas derechos, principios y valores
consagrados en la Constitucion.

En varias sentencias (T-422/92, T-230/94, C-022/96), la Corte ha indicado que
en el marco del Estado social de derecho el criterio diferenciador usado por el legislador
esta sometido al control del juez constitucional, quien evalia las desigualdades incor-
poradas en el ordenamiento a la luz del llamado “test de razonabilidad” (Bernal 2003).

La expedicion de normas que incluyen tratos diferenciadores entre los ciudada-
nos p.uede suscitar conflictos en relacion con lo dispuesto en el articule 13 de la Cons-
titucion Politica que consagra el derecho a la igualdad. Para la Corte esas normas
compensatorias deben ser tratadas como principios, lo que indica que en su aplicacion
a un caso concreto, cuando éstas entran en colision con el contenido del articulo 13,
debe ponderarse, desde un punto de vista de lo razonable y de lo proporcional, cual
prevalece.

La nocion clasica de Arist6teles segin la cual “hay que tratar igual a lo igual y
desigual a lo desigual”, no resulta til para resolver qué decisiones acerca de los tratos
desiguales son aceptables o no dentro del ordenamiento juridico. En consecuencia la
formula contenida en el articulo 13 de la Constitucion tiene sentido sélo en la medida
en que se respondan las siguientes tres preguntas: ;igualdad entre quiénes?, ;igualdad
en qué?, ;igualdad sobre la base de qué criterio?

La Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho que “una diferenciacion es
discriminatoria si carece de justificacion objetiva y razonable, es decir, si no persigue
un fin legitimo o si carece de una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin perseguido”*’.

El establecimiento de la legitimidad de una medida de diferenciacion se hace a
través del test de razonabilidad que procede respondiendo consecutivamente a los
interrogantes planteados. Los dos primeros pueden ser resueltos a través del estudio de
los hechos materia de la controversia. El tercer interrogante, relativo al criterio utiliza-
do para establecer un tratamiento diferenciado, implica una valoracién y argumenta-
cion por parte del juez constitucional.

A criterio de la Corte, el fin de la ponderacion entre los principios en colision
consiste en establecer el nicleo del principio de igualdad en términos de la razén
suficiente que justifique la existencia de un trato desigual; esta ponderacién se realiza a
traves del procedimiento denominado test de razonabilidad, que va mas alla de una
simple confrontacion logica, tendiendo a balancear de manera razonable los valores
constitucionales enfrentados.

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Convenio 169 de la OIT y en la mayoria de los
convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo, entre ofros.

4 Consideraciones de la Corte, sentencia C-022/96.
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La metodologia comienza determinando la existencia factica de un tratamiento
desigual y la materia sobre la que éste recae (presupuestos 1y 2), teniendo en cuenta que
el test del trato desigual pasa a una etapa subsiguiente s6lo si dicho trato sorte6 con éxito
lainmediatamente anterior. El primer paso no reviste mayor dificultad, como quiera
que pueda llevarse a cabo a partir del solo examen de los hechos sometidos a la decision
del juez constitucional; se trata unicamente de la determinacion del fin buscado porel
trato desigual.

El segundo paso, por el contrario, requiere una confrontacion de los hechos con
el texto constitucional para establecer la validez del fin a la luz de los valores, principios
y derechos consignados en éste. En este paso se revisan las siguientes cuestiones:

° La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato
desigual.

La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de proporcionalidad
entre ese trato y el fin perseguido.

Si el trato desigual persigue un objetivo, y éste es constitucionalmente valido, el
juez debe proceder al ultimo paso del test, que examina la razonabilidad del trato
diferenciado. Este es el punto mas complejo de la evaluacion, y su comprension y
aplicacion satisfactoria dependen de un analisis (descomposicion en partes) de su con-
tenido. La pregunta central aqui es cudl es el criterio relevante para establecer un trato
desigual, cuestion que pone en el centro de la interpretacion juridica la carga de la
argumentacion,

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal, ha mostrado como el concepto de razonabilidad puede ser aplicado
satisfactoriamente s6lo si se concreta en otro mas especifico, el de proporcionalidad. El
concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacion entre
principios constitucionales: cuando dos principios entran en colision, porque la apli-
cacion de uno implica la reduccion del campo de aplicacion de otro, corresponde al
juez constitucional determinar si esa reduccion es proporcionada, a laluz de laimpor-
tancia del principio afectado.

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecua-
cion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de
utilizar esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda
conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales afec-
tados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios 'y
fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios
constitucionalmente mas importantes.

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de proporcionalidad
significa que un trato desigual no vulnera ese principio solo si se demuestra que es: 1.
adecuado para el logro de un fin constitucionalmente valido; 2. necesario, es decir, que
no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios
constitucionales, para alcanzar el fin; y 3. proporcionado, esto es, que el trato desigual
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no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de
igualdad) que tengan un peso mayor que el principio que se quiere satisfacer mediante
dicho trato. Sobre este ultimo punto, el de la proporcionalidad en sentido estricto, la
Corte senalo en la sentencia T-422 de 1992:

Los medios escogidos por el legislador no sélo deben guardar proporcionalidad con los fines
buscados por la norma, sino compartir con [sic| su caracter de legitimidad. El principio de
proporcionalidad busca que la medida no sélo tenga fundamento legal, sino que sea aplicada de
tal manera que los intereses juridicos de otras personas o grupos no se vean afectados, o que ello
suceda en grado minimo.

La Corte ha indicado que del articulo 13 emana un principio claro de no discri-
minacién, cuyo contenido es identificado con el perfil negativo de la igualdad, es decir,
en tanto que prohiben todo trato diferenciador injustificado. Sin embargo, se debe
precisar que la referencia constitucional es mas amplia que el sentido negativo anota-
do, pues implica también una advertencia acerca de frecuentes e histéricas causas
generadoras de desigualdad, opuestas, por lo demas, a la dignidad de la persona humana
en que se fundamenta nuestra organizacion estatal (Art. 10.), y ala consecucion de “un
orden politico, econémico y social justo” (Preambulo).

En esta perspectiva, la definicion del Estado social de derecho crea la obligacion
para las autoridades de remediar situaciones de inferioridad basadas en estereotipos o
prejuicios sociales, y los desequilibrios socioeconémicos que han ubicado a personas o
asectores de la poblacion en posiciones desfavorables. Se impone, entonces, el com-
promiso de impedir el mantenimiento y la perpetuacion de tales situaciones, por la via
de neutralizar las consecuencias de hecho que de ellas se derivan.

La prohibicién constitucional de discriminar se vincula estrechamente a la no-
cion sustancial de igualdad, formulada de manera mas precisa en el segundo inciso del
articulo 13, que encarga al Estado de promover “las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva” y de adoptar “medidas en favor de grupos discriminados o marginados”,
lo que hace perfectamente viable la adopcion de politicas de afirmacion positiva como
mecanismos de compensacion e igualacion social (sentencia C-410-94).

EXCURSO 2
CONTINUIDADES Y DISCONTINUIDADES
ENTRE LIBERTAD E IGUALDAD

Detras de las tipologias descritas y de la disputa sobre el tipo de normas y de derechos
que son los DESC se encuentra la compleja reflexién que ha ocupado a la filosofia
politica y a la filosofia del derecho en las tltimas décadas sobre las relaciones entre la
libertad e igualdad™. Sin profundizar demasiado en este campo deseo hacer algunas

*® Por citor sélo algunas obras: Bobbio (1993), McMurrin (1988), Rawls (1997); Hayek (1996) y
Friedman (1983).
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puntualizaciones sobre la manera como se han percibido tales relaciones, pues son
precisamente las articulaciones entre estos valores las que posibilitan construir un
concepto de integralidad de los derechos humanos

Son multiples los abordajes tedricos que se han hecho de la libertad y la igual-
dad. Para algunas miradas libertad e igualdad son atributos basicos de las personas,
entre otros, de los que se desprenden la titularidad de ciertos derechos humanos (Galvis
2004, 44 y siguientes), para otras perspectivas son valores morales, politicos y juridicos
que estdn a la base de la creacion y legitimacion de las estructuras del poder, de la
democracia, de la justicia y de los derechos humanos (Bobbio 1993, 36 y siguientes). Lo
cierto es que en las relaciones posibles que se establezcan y se han establecido entre
estas dos dimensiones, se encuentran las justificaciones filosoficas y politicas de los
sistemas de organizacion societal y de las concepciones sobre los derechos fundamen-
tales. Las teorias politicas contemporaneas han combinado de diversa manera y con
diferentes intensidades los conceptos de libertad e igualdad, con lo cual podria intentarse
una clasificacion -no sistematica- de estas teorias en la siguiente forma:

° Teorias libertaristas.

° Teorias igualitaristas.

° Teorias liberales moderadas.

° Teorias de la convergencia entre libertad e igualdad
° Teoria de la integracion entre libertad e igualdad

Teorias libertaristas

Esta perspectiva, que se corresponde con las teorias neoliberales, parte del supuesto que
es posible separar la libertad y la igualdad, concibiéndolos como valores antitéticos que
pueden llegar a destruirse uno al otro; por lo cual debe preferirse a la libertad como el
medio que asegura en la mejor forma el desarrollo individual y, sobre esta base, el
progreso social.

El concepto de libertad que domina aqui se caracteriza por su énfasis negativo, es
decir, se percibe la libertad como una facultad de los individuos que impone al Estado y
alos demas limites e impedimentos para que no afecten el ejercicio de la autonomia
individual®. Norberto Bobbio definio este concepto de libertad negativa asi: “Todo ser
humano debe tener una esfera de actividad personal protegida contra la injerencia de
todo poder externo” (1991, 44).

Lo que legitima el orden social es el disfrute de las libertades individuales sin
obstaculos. La forma del Estado minimo es la que se recomienda para hacer efectivas las
libertades pues su papel se concreta a funciones coactivas de seguridad y administra-

Isaiah Berlin explicé que la libertad negativa hace referencia a “un campo sin obstaculos, un
vacio en el que nada me obstruye”. Afirmé que supone “la ousencia de impedimentos a la
libertad de elegir”, la “ausencia de obstaculos en aquellos caminos por los que alguien pueda
decidir cominar”. Citado en Parekh (1982, 55).
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cion de justicia, en aplicacion del monopolio legitimo de la fuerza que se le ha otorga-
do, correspondiéndole s6lo subsidiariamente prestar algunos servicios generales que
no son asumidos por la iniciativa privada; en lo demds, el Estado esta ausente y deja que
lasociedad y el mercado se desenvuelvan naturalmente. Como la libertad es ausencia
de coaccién y control, s6lo es permisible la intervencion de las autoridades cuando
alguien es compelido a servir a otro en forma arbitraria, cuando se necesitan remover
los obstdculos que impiden la libre eleccion (el engafio, la violencia), cuando alguien es
molestado en el disfrute de sus libertades, o cuando se incumplen las o obligaciones
contraidas en los contratos, por esto mismo, la organizacion de los poderes ptiblicos
solo requiere normas generales que sefialen sus limites Friedman 1983, 49).

Para Friedman, la sociedad que se edifica poniendo en primer lugar la libertad,
“acabara teniendo, como afortunados subproductos, mayor libertad y mayor igualdad”
(1983, 209). Laigualdad es el resultado de la libertad, en una sociedad que posibilite el
libre ejercicio individual en la busqueda de sus propios objetivos, no se pueden evitar
que algunas personas obtengan posiciones privilegiadas, pero mientras perdure la li-
bertad, lo que si se puede evitar es que las personas abusen de sus privilegios sometiendo
aotras, o que las arbitrariedades puedan institucionalizarse, el tratamiento de iguales
ante la ley, capacita a todos los miembros de la sociedad para lograr una movilidad
ascendente en la escala social y esto lleva a formas de bienestar compartido.

A proposito de las relaciones entre libertad e igualdad, Hayek sostuvo:

Laigualdad de los preceptos legales generales y de las normas de conducta social es la tinica clase
de igualdad que conduce ala libertad y que cabe implantar sin destruir la propia libertad. La
libertad no solamente nada tiene ver con cualquier clase de igualdad, sino que incluso produce
desigualdades en muchos respectos. Se trata de un resultado necesario que forma parte de la
justificacion de la libertad individual. Si el resultado de la libertad individual no demostrase que
ciertas formas de vivir tiene mas éxito que otras, muchas de las razones a favor de tal libertad se
desvanecerian (1996, 109).

De lo expuesto puede concluirse que en esta teoria las libertades individuales se
tienen como valores absolutos y que existe una percepcién muy débil de la igualdad,
considerada en términos tinicamente formales; se acepta incluso que en la dialéctica de
lalibertad es natural que se generen desigualdades sociales que tienen como paliativo a
su vez la libertad de los individuos para aprovechar las oportunidades que ofrece la
sociedad abierta o para ascender socialmente sobre la base de sus propios méritos.

Teorias igualitaristas

En esta perspectiva se ubicarian las teorias politico - filoséficas que se fundamentan en
laidea de la libertad positiva, inspiradas en su mayoria en el igualitarismo. Prosiguien-
do con las definiciones de Bobbio, la libertad positiva haria alusién a que: “Todo ser
humano debe tener el poder efectivo de traducir en comportamientos concretos los
comportamientos abstractos previstos en las normas constitucionales, que atribuyen
este 0 aquel derecho” (1991, 44).

El término de “libertad positiva” (factica o real) usado por muchos teéricos ha
sido una especie de puente tendido entre la idea de la libertad —en su sentido negativo—
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y la igualdad -en su sentido material-. Con su uso se procura describir la dimension
positiva de la libertad, es decir, las condiciones objetivas que se necesitan para que las
libertades civiles y politicas puedan realizarse efectivamente.

Hesse (1983, 94) ha sostenido que la libertad de los ciudadanos hoy no estriba
s6lo en la liberacion de la intervencion estatal, pues en las condiciones actuales, la
configuracion de la libertad y de la autonomia depende mucho mas de una serie de
circunstancias que escapan al control del individuo, y requieren una activa presencia
del Estado en la procura existencial y en el aseguramiento de los asociados™.

Para revisar el fundamento del igualitarismo, continuamos con Bobbio, es in-
dispensable saber a qué se refiere la igualdad. Este concepto no significa nada sin deter-
minar a los titulares de la igualdad y las cosas respecto de las cuales se hacen iguales; en
relacién con esto el politélogo turinés describid cuatro relaciones posibles: “a) igualdad
entre todos en todo; b) igualdad entre todos el alguna cosa; c) igualdad entre algunos en
todo; d) igualdad entre algunos en alguna cosa” (1993, 83). Adicionalmente al conoci-
miento de estas relaciones se necesita tener una regla de justicia con base en la cual
decidir los criterios de distribucién, para nuestro autor la regla de justicia aristotélica de
tratar igual a los iguales y desigualmente a los desiguales es la que mejor enfoca los
asuntos de igualdad y sus relaciones inherentes con la legalidad y lo justo.

Las férmulas o criterios de igualdad mas conocidos son aquellos que aluden “a
cada cual segiin” su mérito, su capacidad, su talento, su esfuerzo, su trabajo y sus necesida-
des. El criterio adoptado por el igualitarismo “de cada uno con arreglo a su capacidad; a
cada uno con arreglo a sus necesidades” refleja la demanda de justicia sustancial que hace
esta perspectiva, distancidandose de los criterios de igualdad ante la ley o de igualdad de
oportunidades que utilizan las doctrinas liberales. Lo que singulariza al igualitarismo
como ideologia es el acento puesto en el ser humano como ser genérico, es decir, con
unas caracteristicas comunes predicables de todos los individuos, a diferencia del libera-
lismo que resalta son los rasgos individuales que distinguen entre si a las personas; este
cardcter colectivo es el que domina en la distribucion de la igualdad, por ello, la relacion
que mejor expresa al igualitarismo es aquella de “igualdad entre todos en todo”.

De acuerdo con el énfasis que pongan los igualitaristas para ubicar el origen de
las desigualdades, asi sera el fin tiltimo de la igualdad. Si las desigualdades, asi sera el fin
tltimo de la igualdad. Si las desigualdades las atribuyen a razones econémicas, la igual-
dad tendrd como corolario la eliminacion de la propiedad privada, solucion propia de
vertiente socialista (o comunista); si el origen de las desigualdades, en cambio, reside
en causas politicas, la solucion se encuentra en la abolicién del poder politico segtin
pregonan los anarquistas. Asi que los igualitaristas socialistas persiguen la igualdad
politica a través de la igualdad econémicay los anarquistas prefieren transitar el cami-
no ala inversa (Bobbio 1993, 87).

Una versién renovada del igualitarismo es la de Gosepath que hemos comenta-
do en otra parte. Recordemos que para este autor la aceptacion de una moral universal

*? Citado en Gonzdlez (2002, 138).
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del respecto igual a todas las personas, justifica una distribucion igualitaria de los bienes
sociales: las libertades civiles, las posibilidades politicas de participacion, las posiciones
sociales y las oportunidades y, finalmente, el perfil econémico. Si cada persona es
merecedora de respeto igual a sus semejantes, cada persona puede ser considerada
prima facie con el mismo derecho a los bienes primarios sociales, a menos que se
aduzcan razones validas para una distribucion desigual de los mismos; la distribucién
igualitaria de los bienes, tiene en la justicia distributiva su punto de vista orientador
(Gosepath 2001, 48-49).

El principio moral de la distribucién igual es, en tanto criterio de reparticion
equitativa de los bienes y cargas en la sociedad, un principio generador o asignador de
derechos. Los derechos humanos se presentan en este marco como las pretensiones
morales, o las exigencias de justicia, a “algo” de lo que no puede privarse a nadie en su
condicion de ser humano. Los derechos sociales se deducen del mismo principio mo-
ral y se encuentran en este sentido en el mismo nivel de igualdad con los demas dere-
chos clasicos.

Aunque no queda claro en la posicion de Gosepath cual es el papel que cample
el Estado en la aplicacion del principio de igual distribucion, debemos suponer, como
se advirtio con Hesse, que se trata de un papel activo e interventor. Quiza el modelo de
Estado que mas se adecue a las exigencias de una justicia igualitaria sea aquel que
describe Victoria Campus:

Hay problemas que no se resuelven sin una agencia central que se haga cargo de ellos, y que
sepa exigir a los mas favorecidos la solidaridad que espontineamente no demuestran. El Estado
de bienestar ha de partir del principio de que los derechos humanos son palabreria vacia sino
tienen como primer referente a los que no gozan atin de esos derechos fundamentales. Lin
Estado protector no debe ser igualitario en el sentido de ofrecer lo mismo para todos. Debe promover
y potenciar: la diferencia: para favorecer a los que viven peory sufren mds (...) (1994, 26).

Teorias liberales moderadas

El modelo paradigmatico de las teorias moderadas en las relaciones libertad e igual es el
John Rawls con su “Teoria de la justicia”. Se caracterizan estas teorfas porque a pesar de
mantener una prevalencia de la libertad sobre la igualdad, admiten politicas redistributivas
minimas que aminoren las desigualdades causadas en las relaciones privadas.

Con el principio de la diferencia Rawls intenta morigerar las distorsiones socia-
les que provoca el ejercio de las libertades individuales apostandole, como primera
medida, auna igualdad de oportunidades antes que a una distribucion de bienes econé-
micos. La justicia para Rawls es, ante todo libertad, por ello defendié con intensidad la
idea de que los hipotéticos sujetos del contrato social, en la posicion originaria del “velo
deignorancia”, preferirian el disfrute maximo de libertades posibles iguales para todos,
que el principio de la igualdad social. Se entiende, por supuesto que Rawls propuso una
teoria para el contexto de las sociedades “bien ordenadas” de los paises industrializados,
en los cuales los niveles basicos de bienestar social han sido satisfechos por el Estado, y
la ciudadania, en tales circunstancias, se moviliza por conquistar mayores ambitos de
autonomia individual.
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Lo que no puede entenderse de la perspectiva rawlsiana es la pretension uni-
versalista de sus principios de justicia. En contextos de grave de privacién socio-econo-
mica la ficcion liberal de que los ciudadanos o ciudadanas preferirian la libertad a la
igualdad es por decir los menos, una gran falacia; seguramente por ello y como respues-
ta a las criticas formuladas a su posicion, Rawls modulo sus criterios de justicia recono-
ciendo primero que la prioridad de las libertades basicas solo es defendible en “condi-
ciones razonablemente favorables —culturales, sociales, econémicas para ello” v,
segundo, que se requiere una “voluntad politica” para el desarrollo de las libertades, o
sea, un gobierno democrdtico decidido a hacer justicia (1997, 19).

En lo que no cede Rawls es en llevar el principio de la igualdad a un campo de
distribucion de bienes economicos y no sélo de oportunidades sociales para acceder a
la educacién, encontrar un trabajo, participar en igualdad de condiciones en concursos
para empleos publicos, etc. La distribucion igualitaria de ingresos o bienes econémicos
es “irracional, superflua o socialmente divisoria”. Irracional en la medida que se opone
al principio de eficiencia que organiza a las instituciones sociales (el mercado); super-
flua porque para conseguir la igualdad basta el principio de la diferencia que garantiza
las oportunidades que necesita el ciudadano para mejorar su posicion en la sociedad y,
“socialmente divisoria” porque todos los individuos poseen intereses diferentes que
obligarian a una distribucion desigual e injustificada de los bienes basicos.

Las politicas distributivas limitan las libertades individuales negativas de unos
pocos para hacer posible el ejercicio de la libertad positiva de las mayorias excluidas,
esto aterra a los liberales. Por lo mismo es que una parte de la teoria ha invertido
copiosas energias para desacreditar a los derechos sociales y debilitar la clausula del
Estado social de derecho.

Teorias de la convergencia entre libertad e igualdad

Estas teorias podrian calificarse de “social-democratas” al pretender hacer compati-
bles, convergentes o complementarios los valores de la libertad y la igualdad en la
estructura de las democracias contemporaneas. La tesis central que permanece en el
fondo de estos andlisis es que la realizacion de las libertades civiles y politicas es de
imposible cumplimiento si previamente no se han garantizado por el Estado unas
condiciones materiales bdsicas para una existencia digna de la personas; dicho de otra
manera, no basta con la simple consagracion formal dentro de las constituciones de los
fundamentales para decir que un Estado es democratico, se requiere ademas de una
comprometido papel promocional de la justicia social por parte del Estado, aplicando
politicas publicas redistributivas que corrijan las desigualdades sociales.

En el marco interpretativo que proponen estas teorias los derechos sociales cum-
plen un papel relevante como derechos prestacionales a favor de colectivos humanos
que, por si mismos debido a la exclusién y discriminaciones que han padecido, son
incapaces de dar un valor positivo a su libertad, necesitando para ello de la intervencion
activa de los poderes ptblicos.

Me detendré un momento, a modo de ejemplo, en la manera como Peces-Barba
y Alexy analizan las imbricaciones entre libertad e igualdad.
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Gregorio Peces-Barba en sus trabajos ha propendido por una teoria integradora
de los derechos fundamentales en relacion con su finalidad, que para €l solo es una: la
profundizacion y potenciacion de la libertad de los individuos y grupos sociales. Para
lograr esta redefinicion de los derechos fundamentales ha sostenido la siguiente inter-
pretacion:

No hay derechos de libertad y derechos de igualdad. Todos los derechos son derechos de
libertad, incluidos los derechos que aportan un componente igualitario, como los econémicos,
sociales y culturales, porque ese componente potenciay refuerza la libertad para todos (Peces-
Barba 1981, 68).

Seguin el académico espanol, la recepcion de los derechos en el derecho positivo
se ha dificultado porque los positivistas no han comprendido que los derechos funda-
mentales son mds que los derechos de defensa del individuo frente al Estado. El valor de
los derechos ha sido el de agregar un componente igualitario a la concepcion clasica
liberal de los derechos humanos, cambiando el nivel de las responsabilidades del Esta-
do frente a los derechos fundamentales, que cubren tanto las obligaciones negativas de
no intervencion en la esfera de las relaciones privadas, como obligaciones de tipo
positivo que exigen de los poderes publicos un papel activo en la realizacién de los
derechos.

Pero incluso, Peces-Barba relativiza esta idea de una separacion de las obligacio-
nes del Estado en negativas y positivas que tradicionalmente se han atribuido las prime-
ras a los derechos individuales y las segundas a los derechos sociales. Quiza hassido uno
de los doctrinantes que ha mds ha insistido en que esa separacion de las obligaciones
estatales solo es parcialmente cierta, si se tiene en cuenta que existen derechos civiles y
politicos donde los titulares estan facultados para reclamar al Estado una accion positi-
vay esto supone, por consiguiente , un verdadero derecho de crédito contra el Estado,
como ocurre, por ejemplo, en el caso de lagarantia de la defensa técnica como requisito
indispensable de la seguridad juridica y del debido proceso.

Lo mismo se puede apreciar con algunos derechos econémicos, sociales y cultu-
rales que solo pretenden garantizar a sus titulares el ejercicio de ciertas libertades como
ala libre asociacion, a la huelga o a la sindicalizacion, que si bien tienen como propo-
sito la defensa de intereses colectivos de la clase trabajadora son derechos cuya esencia
es individual.

De esta manera, con la introduccién de los derechos en el derecho positivo, se
ha operado una complejizacion del concepto de los derechos fundamentales. El princi-
pio de igualdad propio de los derechos sociales amplié el campo de las libertades huma-
nas, al desfundamentalizar aquellas libertades absolutas conquistadas por la burguesia
alo largo de las revoluciones modernas, sefialandoles fines sociales.

Pasando al andlisis indirecto planteado por Alexy sobre las relaciones entre igual-
dad y libertad, diremos que asume tal asunto cuando emprende la argumentacion
alrededor de los derechos fundamentales sociales. En una primera aproximacion a
favor de estos derechos, el autor aleman, indica que la libertad juridica, reconocida
constitucionalmente, para hacer u omitir algo sin la libertad real carece de todo sentido
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ovalor (Alexy 1997, 486). La libertad real o factica es aquella que posibilita de manera
efectiva la eleccion de lo permitido y ella depende esencialmente de las actividades
estatales pues el individuo no puede dominar por si solo todos los aspectos que influyen
en su esfera vital.

Alexy se pregunta si los derechos fundamentales sociales deben asegurar la liber-
tad factica y qué lugar de importancia tiene esta libertad en la vida de los individuos.
Para responder acude a las situaciones deficitarias o de menesterosidad que puedan
enfrentar las personas, en las cuales se revela que la superacion de las necesidades
concretas es mas apremiante que el disfrute de las libertades juridicas, por lo cual,
concluye, que no tener garantizado el minimo vital vuelve anodinas a las libertades
civiles y politicas. Hecha esta constatacion y partiendo del concepto segun el cual los
derechos fundamentales expresan aquello que para los ciudadanos y ciudadanas es
especialmente importante y, por lo mismo, debe ser juridicamente asegurado, no ca-
ben dudas que los derechos sociales gozan de un apreciable grado de fundamentalidad:

Ala luz de la teoria de los principios, esto debe ser interpretado en el sentido de que el catalogo
de derechos fundamentales expresa, entre otras cosas, principios que exigen que el individuo
pueda desarrollarse libre y dignamente en la comunidad se ‘al, lo que presupone una cierta
medida de libertad fictica (Alexy 1997, 489).

Esto impone, pues la conclusion, de que si el objetivo de los derechos fundamen-
tales es que la personalidad humana se desarrolle libremente, necesariamente apuntan
también a libertades facticas, pues deben asegurar también los presupuestos del uso de
las libertades juridicas y, por tanto, son normativas no solo del “poder hacer juridico”,
sino también del “poder actuar” realmente.

Teorias de la unidad entre libertad e igualdad

Estas teorias se diferencian de todas las anteriores porque no plantean las rela-
ciones entre libertad e igualdad en términos de separacion (libertaristas e igualitarias),
tampoco en términos de subordinacién de una sobre la otra (Rawls), ni como conver-
gencia o como condicién de una frente a la otra (Peces-Barba; Alexy), sino que explican
tales relaciones como unidad, lo que quiere decir, que conciben a ambos valores o
dimensiones como una integralidad pues aportan en el-mismo sentido a un fin supe-
rior como es el del desarrollo arménico del individuo o a la realizacion de su dignidad.

Aplicando el concepto de integralidad a una teoria politica de la sociedad, po-
drian inferirse los siguientes argumentos socio-juridicos:

° Que el fundamento de la democracia y de las instituciones mediante las cuales se
organiza el poder democritico es la persona humana y su existencia en comunidad;

° 'Que la persona humana es merecedora en términos morales y juridicos del
reconocimiento de su dignidad intrinseca;

° Que la dignidad del ser humano se concreta con el reconocimiento de su liber-
tad e igualdad en términos formales y sustanciales, dentro de una concepcion de
inescindibilidad e inalienabilidad de sus derechos fundamentales;
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® Que el ser humano como ser pluridimensional y diverso que es necesita para su
personalidad de todas las capacidades que le aseguren llevar a cabo su proyecto
devida, en forma individual y colectiva, con autonomia y satisfaccion.

° Que el Estado constitucional y social de derecho es el tinico que asegura simul-
taneamente la libertad e igualdad de la ciudadania, asumiendo de forma activa la
promocion y realizacion de los derechos fundamentales, conforme a las obliga-
cionesy limites que le impone el derecho internacional de los derechos huma-
nos, el principio de solidaridad la democracia y ladignidad humana.

La verdad, no se encuentran muchos trabajos de dogmitica juridica que se
adecuen a los propésitos de la integridad entre libertad e igualdad a diferencia de lo que
ocurre con los significativos avances hechos sobre este tema en el campo de la filosofia
politicay en el campo de la reflexion sobre los derechos humanos, quiza como reflejo
del espiritu de la integralidad de los derechos acogido porla Organizacion de Naciones
Unidas y recogido por varios tratadistas sobre el tema.

No obstante deben resaltarse varios aportes doctrinarios en el campo de la teoria
critica de los derechos, que de cierta forma se hacen desde un concepto de la integralidad
de libertad e igualdad, baste mencionar, porahora, los escritos sobre “personeidad” de
James Griffin, los analisis sobre “personalismo y derecho” realizados recientemente
por Jesus de la Torre Rangel y la “teoria de las capacidades” de Amartya Sen, contribu-
ciones presentadas en el capitulo 1.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



