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Resumen

El caracter explotador y depredador del capitalismo contemporaneo se contrapone con la
categoria histérica-universal de los derechos humanos. Por ello su profundo significado
historico y contenido social, genera una gran polémica en el plano de lo juridico que pone en
cuestion su misma condicion de derechos y su respectiva eficacia juridica. La perspectiva de
esta ponencia es que los derechos humanos son fundamentales en cuanto a su exigibilidad e
incluyen los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, esto es, comprenden
todo lo que requiere el ser humano para satisfacer sus necesidades y para realizarse en su

intimidad, personalidad y sociabilidad.

1 Este es un estudio de reflexion que desarrolla una ponencia presentada y sustentada bajo el nombre “Retérica
liberal de los derechos humanos” ante la plenaria del Cuarto Congreso Internacional de Derechos Humanos,
convocado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de
Colombia, Tunja, 28 al 30 de octubre de 2015. Una version anterior fue publicada en la revista Amauta de la
Universidad del Atlantico N° 27 2016, pp. 87-118. La presente version ha sido desarrollada con otras
reflexiones.
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Liberalism and Human Rights. Rethoric Jure vs, Social Reality

Abstract

The exploitative and predatory nature of contemporary capitalism is at odds with the historic-
universal category of human rights. Therefore, its deep content and historical social meaning
generates controversy in terms of law that puts into question their condition of rights and
their respective legal effectiveness. The perspective of this paper is that human rights are
fundamental in terms of its enforceability and this includes economic, social, cultural and
environmental rights, including all that human being required to meet their needs and to

achieve personal fulfilment in their privacy, personality and sociability.

Keywords: Legal rhetoric, liberalism, human rights, material limits of capitalism.
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Metodologia

Se efectud una revision en términos iusfiloséficos sobre la categoria socio juridica
denominada derechos humanos para luego contrastarla con la doctrina del liberalismo que
sirve de soporte ideoldgico y cultural al sistema capitalista. La dindmica explotadora que
caracteriza este sistema econdémico impide la realizacion material de los derechos humanos
pese a permitir su reconocimiento como sociales; con fines polémicos se lleva la ponencia al
congreso organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UPTC. Luego del
debate se reformulé el trabajo para su estudio riguroso y amplia discusion.

Epigrafe

Ninguno de los llamados derechos humanos va, por tanto, mas alla del hombre egoista,
del hombre como miembro de la sociedad burguesa, es decir, del hombre replegado en si
mismo, en su interes privado y en su arbitrariedad privada, y disociado de la comunidad. Muy
lejos de concebir al hombre como ser genérico, estos derechos hacen aparecer, por el
contrario, la vida genérica misma, la sociedad, como un marco externo a los individuos, como
una limitacion de su independencia originaria. El unico nexo que los mantiene en cohesion
es la necesidad natural, la necesidad y el interés privado, la conservacion de su propiedad y

de su persona egoista.

Marx, Sobre la cuestion judia (1842).
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Introduccion

Los derechos humanos en sentido integral incorporan la apropiacion de los bienes
comunes de la humanidad, esto es, de la tierra, el agua, el aire, la energia, y el conocimiento.
La realizacion de los derechos humanos rifie con la apropiacion privada de los medios de
produccion. Asi, su pleno reconocimiento en el plano juridico-formal por parte de los
sistemas constitucionales propios del liberalismo, se opone con su exigencia econémica-
material en el ambito social bajo el argumento banal que se trata de meros compromisos o
principios, pero no derechos stricto sensu.

La relacion entre el humanismo y la economia es fundamental debido al efecto directo
que tienen las decisiones econémicas sobre cada ser humano, esta ultima se preocupa por el
bienestar de cada individuo, por lo cual la obtencién de los objetivos materiales deberia ser
parte fundamental de un acuerdo—marco ético global basado en el principio de humanidad
que para algunos no es posible bajo la actual forma—mercado” (Cardenas, 2014).

Esta colision se configura toda vez que en la modernidad, el paso hacia el pensamiento
liberal supuso la exaltacidn de los derechos privados frente a la virtud civica, el bien comdn
y la participacion politica, edifico al Estado como garante de la seguridad, en especial para
la propiedad y los placeres privados, de esa forma, se consolidd como la politica
representativa Unica factible, desechando la politica directa, y entonces se cre6 una profesion
de los intermediarios politicos, que deciden por cada uno de los individuos, por medio de un
cheque a veces en blanco (Diaz, 2012).

Entonces, los derechos se asumen en esta ponencia como las herramientas de las que
goza la humanidad para ser y hacer lo que corresponde en el propoésito de alcanzar la justicia,
la libertad, la felicidad y la prosperidad (Houtart, 2011). En tal sentido, la paz —en su pleno
sentido ético— rifie con cualquier tipo de injusticia, lo que implica por tanto, dejar atras al
liberalismo como conditio sine qua non para garantizar el bien comdn de la humanidad, es
decir, superar esa idea de libertad fruto de la Revolucion Francesa de 1789, aquella “/...J si
bien consagré los principios fundamentales de la libertad, la igualdad y la fraternidad,
levant6 sobre ellos un altar mucho mas alto: el de la propiedad privada montada sobre el

derecho absoluto de poseer, usar y abusar de ella” (Gaitan, 1999).
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La justicia asi concebida tiene como método estratégico construir contrahegemonia
cultural (con prioridad en lo juridico) y como objetivo econdmico superar el capitalismo
(Hidalgo y Marquez, 2013).

La superacion de la idea liberal de derechos

Autores como Uprimny (2000) afirman que, una democracia constitucional auténtica
parte del reconocimiento de tres tipos de derechos constitucionales, unos derechos de defensa
contra el Estado, a fin de amparar la autonomia de la persona y de resguardarla del
autoritarismo gubernamental; unos derechos de ciudadania politica, a manera de
instrumentos, participacién politica igualitaria; y de contera, unas garantias materiales, que
configuran la llamada ‘ciudadania social’, pues solo con ellas existiran verdaderamente
ciudadanos libres e iguales.

En desarrollo de esta tendencia contempordnea orientada a la superaciéon de los
derechos liberales (aquellos que principalmente poseen un caracter individual) ajenos al
bienestar, los derechos humanos de contenido social y de raigambre colectiva adquirieron
rango constitucional. Con esto, se configura una verdadera idea regulativa que mas alla de
responder a grandes elaboraciones tedricas, es — el fruto de necesidades practicas, tal como
lo expone Baldasarre:

[...] el reconocimiento de los ‘derechos sociales’ y la institucion de una organizacion
constitucional que los asumiera como valores fundamentales (Estado social) fueron mas

el resultado de numerosos impulsos, a menudo en contraste en sus intenciones, que la
consecuencia de la accion de un movimiento politico y social especifico y univoco.
(2001, p.5)

Este derrotero se torna pertinente para construir la sociedad democratica que ain vemos

a la distancia, ya que, “una sociedad democratica es una sociedad, de derechos y
obligaciones y no de privilegios” (Gaviria, 2015), al mismo tiempo, este topico reclama
relevancia para que, los derechos humanos —dado su caracter social— constituyan una forma
de derecho material que supere el formalismo discursivo juridico-constitucional de raigambre
liberal, esto se expresa de manera contundente en el ideario colombiano contemporaneo:

La necesidad de plantear nuevamente la cuestion social, que para nosotros significa el
aseguramiento de los derechos sociales como derechos humanos fundamentales implica
pensar de forma diferente el modelo de sociedad y de Estado que requerimos para
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encontrarles solucién a nuestros mas graves problemas: la pobreza, el hambre, el
desempleo, la violencia y la debilidad politica de nuestras propias democracias (Corteés,
2002).

Como una posible salida a estos problemas economicos-politicos -hambre o el

deseempleo, violencia precariedad democratica-, ha sido planteada la teoria de la necesidad,
la cual a su vez ha sido concebida de maneras distintas pero no distantes.

Por ejemplo, Marx (1989) afirmd, hace mas de 140 afios, que los progresos
tecnoldgicos, la ciencia aplicada y la automatizacion de la produccion finalmente liberarian
al ser humano de la necesidad, de los trabajos fisicos y del trabajo alienado en general, lo que
permitiria su plena realizacion, pasando a ser el tiempo libre “disposable time”, y no el
trabajo, la medida del valor. Lo paraddjico de la sociedad contemporanea es que los progresos
tecnoldgicos son deslumbrantes pero las necesidades minimas de buena parte de la poblacion
mundial permanecen insatisfechas, todos los seres humanos estan cada vez mas alienados al
trabajo (cualquiera sea su categoria) y quienes tienen los medios econémicos suficientes
estan esclavizados por el consumismo.

Igualmente, Heller explica que la necesidad es una categoria creada a partir de las
relaciones sociales “Los hombres y mujeres ‘tienen’ necesidades en tanto zoon politikon, en
tanto actores y criaturas sociopoliticas. Sin embargo, sus necesidades son siempre
individuales (1996, pp.84-85), en consecuencia, podemos comprender la necesidad de cada
persona a partir de lo delimitado socialmente; podemos conocer, si queremos conocerlo, qué
necesita cada una de ellas, sin embargo, en lo relativo a la estructura concreta y a los objetos
de sus necesidades, cada una es diferente.

La lucha por la subsistencia de la persona, con base en la teoria de la necesidad no es
un asunto exclusivo de la economia; toca también al Derecho como elemento activo
regulador de la economia. De ahi que resulte vital evaluar las reales posibilidades de
efectividad de la estrategia juridica en la lucha por la materialidad de los derechos sociales,
pues aunque parece innegable que el reconocimiento constitucional de este tipo de derechos
puede estimarse como un avance relativo frente a su eficacia, no es menos cierto que con el
simple reconocimiento juridico-formal, la problemética por unos derechos sociales inciertos
—en tanto y en cuanto el Derecho siga siendo el titere de la economia—, no se resuelve
(Naveda, 2014).
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La literatura juridica es reiterativa en el topos acerca de la “creciente ineficacia de las
instituciones del derecho” (Faria, 2000) como resultado del paso del Estado keynesiano,
intervencionista, regulador o ‘providencial’ al actual Estado bajo la égida neoliberal.

Con una pretension autorreguladora el sistema juridico establece una serie de
pardmetros para interpretar el derecho social, a saber: los principios regulativos expuestos

por la normatividad, y el precedente que se registra en la doctrina constitucional, —que da

cuerpo al derecho en si—, pero estos no constituyen garantia para el uso pleno y efectivo de
este derecho dado que aparece la barrera que imponen las carencias materiales y la
improductividad social del sistema econdémico vigente que compele una inviabilidad
financiera (en el &mbito monetario) para el ejercicio universal del derecho. De ahi que para
cumplir el proposito de hacer efectivos los derechos sociales, no pueda abandonarse la lucha
por la emancipacion humana desde el movimiento social y la organizacion politica.

El criterio que guia el presente trabajo es que el capitalismo contemporaneo basado en
la hegemonia (Amin, 1993, 1999) del capital monopolista internacional (Fioravanti, 1976)
impide la realizacion de los derechos humanos entendidos como el instrumento de jure
creado en el ambito de la cuestion social (Rosenvallon, 1995) (Castel, 1997) para garantizar
un buen vivir (Acosta y Martinez, 2009). La critica al capitalismo se responde con la creacion
de los derechos sociales, pero en la préctica el lenguaje juridico no pasa de ser un instrumento
retdrico para encubrir la realidad de miseria generalizada a la que el capitalismo condena a
amplios sectores de la poblacién a nivel mundial.

Al respecto es preciso traer a colacion el enfoque de Brown quien trata tan complejo
asunto en los siguientes términos:

Los derechos humanos son el auténtico nucleo juridico de la autonomia de la economia.
Posibilitan una transicion del derecho a la economia. Gracias a la eficacia juridica de
los derechos humanos, la economia se constituye como un todo independiente y
autorregulado en torno a su institucion fundamental: el mercado. Los derechos humanos
son también, por consiguiente, la base de la autonomia de la sociedad civil que se
articula a través de relaciones e intercambios interindividuales modelados segun el
paradigma mercantil. Sin embargo, la funcién de los derechos humanos no se detiene
en el mercado; son también los indicadores de un transito interno a la propia economia
capitalista entre sus dos facetas constitutivas: el mercado y la esfera de la
produccion/reproduccion. Los derechos humanos, son el dispositivo liberal, el interfaz
entre vida y derecho merced al cual la politica encuentra en un primer movimiento su
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sirven de base al derecho y al Estado de derecho, encuentran su fundamento, no ya en la
naturaleza como pretenden sus defensores, sino en la universalizacion de las relaciones de
mercado. El proyecto de una sociedad de mercado en la que todas las relaciones
interindividuales tienden a convertirse en relaciones de intercambio, basadas en el
consentimiento y el contrato, estad ya incluido en el planteamiento de un mercado cuya

autorregulacion se basa en la actuacion de agentes libres, iguales y propietarios (Brown,

verdad en la economia, gestién biopolitica de la poblacion y de los individuos, y la
economia sirve en un segundo momento de punto de partida a un planteamiento -
autodestructivo- de la politica basado en la representacion (Brown, 2014, pp.11-45).

Y precisa:

[...] los derechos humanos son el fundamento de legitimacion del poder soberano
representativo. Este poder de nuevo tipo se inaugura con el absolutismo y se erige en
garante del orden del mercado. Absolutismo y liberalismo son asi histérica y
juridicamente dos caras de una misma moneda en la medida en que el poder
representativo (luego absoluto) termina, siguiendo su propia Idgica, por gobernar a
través de una economia “autorregulada”. El Estado de derecho garante de la autonomia
del individuo y de la sociedad civil, que ha solido contraponerse al poder absoluto, es
asi, contrariamente a lo que afirma el lugar comudn, un elemento basico de este poder
moderno cuyo funcionamiento requiere a la vez la creacion y el control de espacios de
libertad (Faria y Eduardo, 2000, pp.11-45).

Asi los derechos humanaos, los principios de libertad e igualdad (Marramao, 2013) que

2014).

Nacimiento del Derecho moderno

adquiere estatus académico y cultural, y de ahi su articulacién con el naciente espiritu

El derecho moderno nace también en ese momento en el que la racionalidad burguesa

cientifico:

232

Cambios y Permanencias, ISSN 2027-5528, Vol. 11 No. 2, julio-diciembre de 2020, pp. 225-261

Completamente analogas son las paradojas de la norma juridica y del moderno Estado
de Derecho. El derecho positivo, contingente, arbitrario, presupone la inalcanzabilidad
de la justicia como valor objetivo, como ley necesaria; y sin embargo debe afirmarse
como Unica instancia posible, como ultima forma de la pacificacion, como la
neutralizacion de toda posibilidad de nuevo desorden y de la misma libertad de una
decision innovadora que rompa la consistencia del sistema. [...] Ciencia y derecho
moderno son hijos de la historia, de la irrupcion de lo imprevisto, y son al mismo tiempo
bloqueo de lo imprevisto y de la innovacion, fin de la historia como discontinuidad y
ruptura (Barcellona, 1996).



Estas lineas de (Bacellona, Dieter y Ulrich, 1993) confirman la estrecha relacion entre
el nacimiento de la ciencia y del Derecho. Muchos de los eventos centrales en la historia de
estas dos disciplinas no son mera coincidencia. Ejemplo de ello es ver como poco a poco
ambas se escindieron de la metafisica. Otro ejemplo es lo que demarca claramente los
derroteros de ambas, la necesidad de comprenderlo todo. Ambas van avanzando apoyadas
sobre la arbitrariedad. Asumiendo verdades inciertas, planteando dogmas, haciéndolos pasar
como axiomas cientificos (Foucault, 1995).

El Derecho para ir avanzado como ciencia requirié de ciertos postulados, los cuales
facilitaron su fortalecimiento. Asi se retomaron algunas figuras romanas que facilitaran la
creacion de un nuevo tipo de sujeto, el sujeto juridico. Un individuo arrancado de todo
vinculo social y ético, pero ubicado en un contexto lleno de necesidades, es aquél que viene
en lamodernidad a ser reconocido como tal sujeto juridico. Este sujeto seria titular de deberes
que ya no eran morales, sino juridicos. La sancién de su incumplimiento ya no seria la ira del
sefior feudal o la de dios, sino la fuerza de la ley. La coaccion que inicialmente tenia una
validez divina, ahora tenia una validez per se. El sistema juridico mediante una cantidad de
artimarias lograba darse validez a si mismo, escondiendo su falacia de circularidad (Garcia,
1997).

Estas innovaciones han producido un gran cambio en la cosmogonia de los hombres
modernos, en especial por el cambio que ha surgido en su relacion con la naturaleza. Ahora
toda la naturaleza se presenta como res nullius (cosa de nadie), lista para ser apropiada. En
el siglo XIX toda Africa fue vista asi, hasta sus mismos habitantes.

Se sabe que el nuevo orden de las cosas era ciertamente distinto a las anteriores formas
de la organizacion social. El Estado moderno, una de las grandes innovaciones de este
periodo, era el monopolizador del Derecho, el encargado de darle contenido y de implantar
su cumplimiento. Pero la eficacia de su obediencia ya no podria consistir en el
reconocimiento divino del regente, pues nadie le haria caso. Se diria que son los hombres
mismos los que aceptan tal autoridad. Tal autoridad tendria derecho a gobernar gracias a un
contrato social universalmente valido. Pero todo contrato, aungue sea hipotético como este,

requiere de partes. ¢Cuales son?, supuestamente, todo hombre. Si durante tantos siglos
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muchos hombres nunca fueron tomados en cuenta surge la pregunta ¢por qué se incluyen
ahora a los excluidos?, ¢qué beneficios traeria hacerlo?

Foucault contrapone el contractualismo de los filésofos del siglo XVI1II, con el nuevo
estado de la guerra-opresion de la supuesta paz perpetua, en el que la politica se convierte en
la continuacion de la guerra, gracias al poder del contrato.

Se articula en torno al poder como derecho originario que se cede y constituye la
soberania, y en torno al contrato como matriz del poder politico. El poder asi constituido
corre el riesgo de hacerse opresion cuando se sobrepasa a si mismo, es decir, cuando va
maés alla de los términos del contrato. Poder-contrato, con la opresion como limite 0 méas
bien, como la superacion del limite. El otro sistema trataria de analizar, al contrario, el
poder politico, no ya segun el esquema contrato-opresion, sino el de la guerra el de
guerra-represion. En este punto, la represion ya no es lo que era la opresion respecto del
contrato, es decir un abuso, sino el simple efecto y la simple continuacion de una
relacién de dominacion. La represion no seria otra cosa que la puesta en funcionamiento,
dentro de esta ‘pseudo-paz’, de una relacion de fuerzas perpetua (Foucault, 1998).

Lo anterior, surge palmario al considerar que, tras la caida del feudalismo, surgio el

Estado Absolutista. Pero este Estado no promocionaba la emancipacién de los hombres; de
hecho, la burguesia se mantenia subordinada tras la caida del feudalismo. En efecto, la
naciente burguesia se encontraba afectada, tal como afirma Malatesta (1904) “por mucho que
las circunstancias parecieran someterle a la clase capitalista, conservaba siempre una
actitud altanera y desdefiosa ante sus antiguos esclavos enriquecidos y ofrecia en toda
ocasion rasgos Yy veleidades de independencia y de dominacion” (Louis, 1982, p.94).

La burguesia tenia en la monarquia un obstaculo para facilitar sus actividades. El
feudalismo habia fracasado gracias a la formacion de las ciudades y la extension del
comercio, pero con su debilitamiento la burguesia todavia no era tan fuerte como para asumir
el poder, ni la mentalidad de los siervos estaba preparada (Sweezy, 1972). El absolutismo
monérquico fue el gran paso transicional entre el feudalismo y el capitalismo. Su gran logro
fue revivir al Estado, recuperar las instituciones sociales. Para la existencia del Estado
moderno fue necesaria la existencia previa del Estado absolutista.

El Estado absolutista atentaba contra la libertad y los intereses de la nueva clase
burguesa. En realidad, poco importaba los titulos nobiliarios, lo importante era por lo tanto
tener el dinero para comerciar. La monarquia desconocia estos nuevos procesos, pero era

causante de exorbitantes gastos, tarde o temprano cometeria abusos contra los nuevos ricos
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—para financiar sus despilfarradores lujos— representados en altisimos impuestos o
préstamos nunca pagados. De igual manera, los burgueses estaban interesados en tener algun
tipo de participacion politica (Patifio y Ruiz, 2012). La monarquia era un enemigo de sus
intereses, de ahi que la realeza tendria que caer o por lo menos pasar a un segundo plano.
Tendria que aparecer una nueva forma de gobierno en la cual la burguesia fuese la que
ejerciese la hegemonia (Diaz, 2013).

El paso de un Estado al otro requeria de una Revolucidn, el antiguo régimen no caeria
tan facil. La bandera para conseguir apoyo era clara. Su emblema: la igualdad entre los
hombres de la que los monarcas eran simbolo antagdnico. La monarquia no podia alcanzar
la abolicién de los rezagos feudales uniendo contra ella a los antiguos siervos de la gleba con
la burguesia (Malatesta, 1904). En efecto, la monarquia para subsistir intento superar ciertos
rezagos feudales manteniendo su poder dinastico sobre la tierra como en Inglaterra y otros
paises de Europa en los que la monarquia subsiste en forma constitucional, un verdadero
exabrupto como residuo histérico.

Esta nueva insignia de la igualdad tomaria un curso que estaba bastante alejado de lo
que pensaron sus promotores. Todas las manifestaciones sociales y en especial las mas
radicales fueron aplastadas por la oleada reaccionaria subsiguiente a la revolucion.

Dicha igualdad tiene entonces, un contenido abstracto, formal, no material (Eagleton,
1999) pues Estado de tipo burgués ve sus ciudadanos como iguales en abstracto —como
sucede con los votos- y de esta forma suprime y encubre sus desigualdades sociales
especificas; es por ello que, el derecho igualitario burgués es nivelador en abstracto, porque
aplica a todos los hombres la misma medida, sin tener en cuenta sus diferencias fisicas,
familiares, intelectuales, etcétera.

Tal y como lo pens6 Adam Smith en 1776 en su obra La Riqueza de la Naciones, el
Estado burgués dejaria el paso abierto para que el mercado, acudiendo al artilugio de la mano
invisible, lograra el orden social; el pensamiento de este autor daria soporte al pensamiento
liberal que con el triunfo de la Revolucion Francesa (Bobbio, 1990) lograria el poder politico,
verdadero hito histdrico en el mundo entero, de manera que, con el pensamiento de Smith

“[...] el liberalismo econémico encuentra su evangelio. El capitalismo, oprimido aun por la
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rigidez de las instituciones del ancien régime, lanza al mundo la promesa de sus futuras
realizaciones que hace posibles la Revolucion francesa” (Tallada, 1996).

La nueva igualdad, la resultante de la purificacion burguesa de la Revolucion Francesa
(Thorez y Peri, 1968) se reconocia en que todos los hombres eran capaces e iguales para
contratar. Las relaciones civiles y comerciales ahora eran regidas por codigos. A pesar de
que se ignoraba las diferencias de poder o capacidad de contratacion entre las partes
(Bacellona, Dieter y Ulrich, 1993, pp.143-155), en los instrumentos legales se recalcaba la
importancia de la autonomia de la voluntad; en teoria, eran pocas las restricciones impuestas
al individuo para acordar los contenidos de los contratos. A la vez, también alzaron a la
calidad de normas juridicas, los derechos del hombre, normas que se podrian denominar con
cierta cAndida inocencia como directrices.

¢Como podrian convivir los principios del derecho civil con algunos de los nuevos
derechos humanos positivizados? La Unica manera era dar un significado blando a tales
derechos. Tomese por ejemplo el derecho a la vida. Una interpretacion que se le podria dar
seria, ningin hombre podra matar a otro hombre. Otra también podria ser, todo hombre debe
tener derecho a sobrevivir. Pero si le diese otra interpretacion mas dura, como: todo hombre
tiene a derecho a vivir dignamente, inmediatamente se preguntaria, ;quién esta en la
obligacion de hacer valer esta norma, el Estado, la sociedad?, ;cuél es la sancion por no
cumplirla?, ¢qué se debe hacer para realizar este derecho? La interpretacion que se opté ante
ese enunciado en un comienzo fue el de un derecho vacio. De acuerdo con los principios del
derecho civil todo contrato consensual nace juridicamente cuando se manifiesta la voluntad
de las partes. ¢Seria valido un contrato en el cual la parte pasiva —el trabajador— aceptara
un salario infimo cuando su alternativa es la inanicién? No parece que exista de por medio la
verdadera voluntad del trabajador, por lo tanto, el contrato deberia ser nulo, e invalido pues
la dignidad del trabajador esta siendo sacrificada. Y sin embargo en la época de la revolucion
industrial fue cuando mas abusos contra los trabajadores se cometieron. Familias enteras
padecian de jornadas de 14 y 16 horas diarias.

Desde ese entonces el Derecho demostrd su incapacidad para producir avances
sociales. A pesar de que su contenido asi lo aparentara, las normas tenian un contenido vacio

y se limitaban a establecer reglas de juego.
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El gran cuestionamiento que empieza a surgir es el siguiente: ;qué sentido tiene la
existencia de unas normas con un contenido que arguye ser favorable para el hombre, cuando
las condiciones reales se apartan de tales postulados? La interpretacion de la norma y su
margen de alcance esta sujeta a las condiciones econdmicas imperantes.

El Derecho no sobrevive incolume a estas ambigiiedades y se reconoce en él una crisis.
Berman (1996) sefiala como una de las caracteristicas del derecho moderno que promete una
emancipacion, un futuro mejor:

Un elemento clave de cada una de las grandes revoluciones de la historia occidental fue
la visién apocaliptica del futuro. Cada una fue méas que un programa politico, hasta mas
gue una lucha apasionada por reformar el mundo. Cada una representd también la fe en
una escatologia y un compromiso con ella, un suefio mesianico de un tiempo final, una
conviccién de que la historia avanzaba hacia un desenlace Gltimo (Berman, 1996, p.36).
Pero el Derecho parece mas bien haberse estancado, ya se ha llegado al final de los

tiempos, al reino de los cielos en la tierra, no puede esperarse nada mejor. El Derecho ignora
la situacion externa, cree para si gracias a ser moderno, que €l mismo es un sistema
independiente de los demas sistemas, que avanza autbnomamente. Asi desde un punto de
vista luhmaniano (Garcia, 1997), el Derecho asume y muestra haber reducido la complejidad
del entorno a un méximo, siendo que la realidad sigue independiente de él, y la independencia
que presupone es apenas una figura, pues el contenido del Derecho nunca podré ir en
contravia de los valores econoémicos imperantes. Por tanto, la escision del Derecho como
sistema independiente no es cierta, su contenido estara sujeto a una mutacién dirigida por las
exigencias econémicas.

Segln Barcelona, Dieter y Ulrich, (1993) tal esbozo positivo del Derecho se debe a
Kelsen:

El esfuerzo de Kelsen es, desde este punto de vista, ejemplar por el modo en que
pretende configurar lo juridico como una realidad que se basta a si misma, capaz de auto
fundarse, no condicionada ni por las relaciones de fuerza ni por la ideologia. Kelsen
afirma expresamente: el derecho es un medio social especifico, no un fin. El derecho
hace del uso de la fuerza un monopolio de la comunidad. Toda norma es un modelo de
conducta asociado a una ventaja o0 a una desventaja que, mediante la técnica del ojo
por ojo, realiza casi automaticamente la reintegracion del orden turbado, y replica que
toda norma que establece sanciones debe ser establecida por el mismo derecho: el
derecho es esencialmente una técnica de produccion de mandatos mediante
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procedimientos regulados por el mismo derecho. En definitiva, el derecho tiene el
privilegio de regular su propia creacién (Barcellona y Ulrich, 1993, p.24).
La situacion global muestra una gran crisis que sistemas como el Derecho parecen

ignorar. La propuesta de Kelsen, se presenta y se desarrolla como cierta. Mas aun, lo cierto
es que el desarrollo del pensamiento juridico avanzo separado de los avances sociales, y por
lo tanto el Derecho se muestra como el mejor y el Unico posible capaz de reflejarse
exclusivamente en si mismo.

Sin embargo, mas alla de este resultado, mas alla de esta consistencia del sistema, algo
sigue emergiendo: el sufrimiento individual y la miseria de las relaciones humanas se
condensan en el umbral del sistema como una pregunta aplazada; no tienen forma, pero la
reclaman (Bacellona, Dieter y Ulrich, 1993, p.22).

Es por ello que desde la misma edificacion de ese Estado Liberal se han planteado otras
alternativas de entendimiento del concepto igualdad, ligadas a la necesidad de construir a
partir de ella, una posibilidad del desarrollo libre y pleno de la condicion humana.

Marx ve la nocion de ‘igualdad de derechos’ como herencia de la época burguesa, como

una especie de reflejo espiritual del intercambio de mercancias iguales en abstracto.

Esto no quiere decir que para él el concepto carezca de valor, sino que, inevitablemente,
reprime la particularidad de hombres y mujeres, sus dotes diferenciales Unicos. Asi,

actlia, entre otras cosas, como una forma de mistificacion, ocultando el verdadero
contenido de las desigualdades sociales tras una mera forma legal. En dltimas, Marx

esta mas preocupado por la diferencia que por la igualdad (Eagleton, 1999, p.63-64).

En respuesta a esto, dentro de la idea de socialismo no reconoce ninguna distincién de

clase, porgue dentro de esta alternativa, cada individuo no es mas que un trabajador como los
demas; sin embargo, se reconocen tacitamente segin Marx (1875), “como otros tantos
privilegios naturales, las desiguales aptitudes de los individuos y, por consiguiente, la
desigual capacidad de rendimiento. En el fondo es, por tanto, como todo derecho, el derecho
de la desigualdad” (Eagleton, 1999, pp.63-64). El socialismo no es, entonces, una simple
nivelacion de individuos, ni una imposicion de un mundo unipolar o de un solo tono, pues
contempla un respeto hacia sus diferencias especificas, y permite que estas diferencias, se
hagan valer (Eagleton, 1999, pp.63-64).

Segun Marx y Engels (1998) en la sociedad comunista el estrecho derecho burgués
seria superado, y cada uno dara segun sus propias capacidades y recibira segun las propias

necesidades, en consecuencia “el lugar de la antigua sociedad burguesa, con sus clases y sus
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contradicciones de clase, sera ocupado por una asociacion en la que el libre desarrollo de
cada uno sera la condicion del libre desarrollo de todos” (Marx y Engels, 1998, p.57).

En ese mismo sentido, la meta de la democracia socialista se ha planteado como acabar
con esta fisura entre la forma politica y su contenido social, de manera tal que la presencia
de todos en el Estado politico, como ciudadanos participativos, pueda ser nuestra presencia
como individuos reales, en razon a que sélo cuando el hombre, habiendo reconocido y
organizado sus fuerzas propias como fuerzas sociales, ya no las separe de si en forma de
fuerza politica; s6lo entonces se habra cumplido la emancipacion humana.

Como consecuencia de esto, en el plano econdmico Marx propone abolir el intercambio
de mercancias en la esfera econdmica, para que la produccién esté més al servicio del uso
que de la ganancia, y en el plano politico ‘desmercantilizar’ la personalidad humana,
emancipando la riqueza del desarrollo sensible del individuo de la l6gica abstracta, utilitaria,
en la que comunmente se halla prisionero (Eagleton, 1999), es decir, darle la oportunidad
para que sus deseos y capacidades no se desechen en el proceso de produccién, distribucion
y consumo.

Sin embargo, estas consideraciones se escapan a la comprension de este trabajo, por
tanto, hemos de regresar al examen de las implicaciones de esta idea de igualdad del
liberalismo, del colapso de esta vision reduccionista de los derechos aparentemente creada
en el seno del derecho mismo, para abrir paso a una promesa de universalizacion del aspecto

prestacional y colectivo de los derechos, y las posibilidades de su puesta en préctica.

Efecto del Derecho moderno sobre la conciencia y la creacion del sujeto como objeto de
consumo

En la actualidad una mejoria reconocible es el pluralismo. Tarde o temprano se sabria
gue mediante pretensiones metafisicas universalistas todo intento por desconocer la
diversidad de valores culturales fracasaria. La diversidad no es un invento, es posible
comprobar su existencia al visitar cualquier gran ciudad del mundo. Sin embargo, el
liberalismo sigue detras de la mayoria de las organizaciones sociales, aunque ahora liberado
de su revestimiento metafisico, logra o por lo menos se adjudica el papel de integrar a la

comunidad global. EI Derecho ha sido capaz de incorporar este politeismo de valores
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(proveniente de distintas causas: religion, cultura, o cultura de vida libre). Desde su Optica
(la del Derecho), la procedencia racial o religiosa (o cualquier otra) parece dejar importar,
pues parafraseando a Luhmann el sistema solo ve lo que tiene que ver y no ve lo que no tiene
ver (Garcia, 1997). Por lo tanto, el color de la piel o las creencias le son indiferentes. Todas
las diferencias son absorbidas por el principio, ya mencionado, de la igualdad. Esta igualdad
tiene un efecto negativo a causa de la conversion del sujeto en una particula homogeneizada,
como parte de una masa uniformada.

En realidad, la connotacion mas significativa del Derecho como regla que determina
su propia creacion, —del Derecho como medida universal—, supone lograr un objetivo que en
cierto sentido puede parecer imposible: permitir la unificacién de una sociedad atomizada,
permitir la coexistencia de lo que Weber y Kelsen llamarian el moderno <<politeismo de
valores>>, la falta de valores absolutos o de verdades vinculantes, la atomizacion y la
disipacion individual de la sociedad y, al mismo tiempo, permitir la realizacion de una
profunda y fuerte unificacion de la sociedad de los &tomos de manera que se impida la
resolucion del individualismo en el desorden y en el conflicto permanente. Puede parecer
paraddjico, pero lo que el Derecho realiza en su configuracién moderna parece casi un evento
milagroso en el desarrollo de las sociedades humanas: unir y separar a la vez, mantener como
posible la division y la atomizacion de la sociedad concebida como sociedad de individuos
independientes y al mismo tiempo, realizar su unificacion, alcanzar esa unidad que permite
identificar la sociedad como codigo (Bacellona, Dieter y Ulrich, 1993, p.25).

En este orden de ideas cabe la pregunta sobre la relacion del Derecho con la Justicia.
Socialmente se ha llegado a tratar estas dos palabras como sinénimos. Puede que tal uso
provenga de una herencia iusnaturalista, o de un positivismo ideoldgico extremo —en
términos de Nino (1983)—. Sin embargo, tal uso resulta, cinico. Para muchos la Gnica justicia
posible es la que se le acredita al Derecho moderno liberal. ¢Pero qué justicia ha obtenido el
Derecho? Nada distinto a una burda concepcion en la que trata a los desiguales como iguales
(igualdad formal), haciendo permanecer intacto el estado actual de las cosas (Rawls, 1995).

Siempre ha sido y es imposible encontrar un consenso alrededor de un concepto como
la justicia. Durante toda la Historia de la humanidad la mayoria de los hombres se han

adjudicado como defensores y buscadores de la Justicia. Repasar sus acciones en pro de
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obtener tal justicia causa asombro, pues sus procedimientos parecen altamente injustos. Casi
todas las guerras han sido por cuenta del enfrentamiento entre dos visiones distintas de
Justicia, cada una segura de si misma y capaz de aplastar la concepcion contraria con tal de
prevalecer. ¢En cual de todas creer?

La variedad de tipos de ideas sobre lo que es la justicia es sorprendente. Solo en lo que
se puede denominar como Liberalismo, oscilan concepciones de justicia que van desde
liberalismos a ultranza como los de Hayek (1996) o Nozick (1990), de liberalismos
intermedios como Rawls (1995), a liberalismos socialistas como el de R. Dahrendorf (1970).
Eso solo en el liberalismo. Pero los comunitaristas tienen otras, los comunistas otras, los
anarquistas otras, etcetera. Y en cada una de estas existen varias posiciones. ¢Es posible
encontrar la mejor? No se podria saber. Todas tienen argumentos a su favor. El problema
surge cuando todas las versiones de justicia se creen la mejor, la Unica. Cuando alguna
pretende ser hegemonica, las demas pasan a un segundo plano, y la lucha no se limita a los
debates académicos. Sin embargo, a pesar de la indeterminacién se debe tomar postura.

A grandes rasgos y de manera concreta, la concepcién por la que aqui se propugna
consiste en que la Justicia solo puede ser alcanzada mediante una verdadera justicia social.
Verdadera no en un sentido absoluto, sino en el sentido que tiene que ser universal—
transnacional, vélida para todo ser humano-, en la cual todo hombre y mujer tengan la
posibilidad de vivir dignamente.

No es pertinente detenerse en las razones (y sentimientos) por las cuales este estudio
defiende un concepto de justicia especifico, pues no se esta proponiendo una nueva teoria de
la justicia mas. En resumen, se puede pensar con respecto a la justicia que, como punto
medular, a todo ser humano se le debe reconocer una calidad de vida superior a la minima
supervivencia. No basta con solo asegurar la vida. Esta concepcion esta radicalmente en
contra de las propuestas neoliberales y liberales que consideran que los problemas de justicia
en el mundo tienen como causa que falta mas liberalismo; que la pobreza proviene de la falta
de libertad de mercado, de la excesiva intervencion estatal, de los aranceles, de las
restricciones estatales en las fugas de capitales. No es aceptable el neoliberalismo pues al

verificar la situacion global en términos econémicos (redistribucion del ingreso, expectativa
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de vida, mortalidad infantil, nivel de educacién, agua potable, desnutricidn) se encuentra una
situacion bastante precaria.

Dentro de esa tendencia predominante neoliberal se encuentra que un Derecho a pesar
de adjudicarse, por lo menos en teoria, como defensor de la Justicia, se ha limitado
exclusivamente a vigilar el cumplimiento y garantizar unas reglas de juego. A esta vision se
pueden plantear varias objeciones. Una de ellas que argumenta que legislaciones de muchos
paises han promovido principios aptos para la obtencion de avances sociales como la
solidaridad.

Se puede aceptar que esto puede ser cierto para naciones avanzadas en las cuales este
tipo de normas pueden ser eficaces por cuenta del desarrollo y riqueza del pais. Pero, como
se ha repetido, estos derechos sociales no pueden tener una vigencia mundial, gran parte de
la pobreza que ellos ya superaron la exportaron. Las empresas multinacionales contratan
mano de obra mas econdmica en paises cuya oferta laboral es alta y barata, y donde la
inexistencia o desmonte de las prerrogativas de los trabajadores (como la seguridad social)
no producen sobrecostos. La rentabilidad de las empresas se afectaria si los salarios fuesen
del mismo monto en todo el mundo y los derechos laborales y la seguridad social se
reconociera y respetara en el marco del proceso de globalizacion.

De tal manera quedan rebasadas la soberania y la autodeterminacién de aquellos paises
que resultan atractivos para la inversion extranjera. Puede que los esfuerzos locales por lograr
prerrogativas laborales para los trabajadores sean inmensos, sin embargo, son pirricos, pues
darles vigencia significaria retar las exigencias neoliberales, ocasionando represalias
econdmicas contra el respectivo pais. Esta realidad desvincula totalmente al Derecho como
medio para la obtencion de la justicia.

La norma ya no es mandato de realizar un objetivo o un fin, sino que se ha convertido

en una regla de juego, de un juego en el que todos pueden jugar. La sociedad de los
atomos es una sociedad que juega. El conflicto y la guerra civil se han convertido en un

juego permanente para el que no es necesaria una ley, sino que basta una regla que
defina &mbitos y modalidades (Bacellona, Dieter y Ulrich, 1993, p.26).

Pero, a pesar de tal realidad, pareciera no haber ninguna salida. Pareciese que es

preferible la globalizacion, a cerrar las puertas al mercado global, es indispensable para toda
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nacion comerciar con otras naciones. La encrucijada neoliberal no tiene alternativa, a menos
que hubiese un cambio de actitud mundial con respecto a los valores econémicos.

Se han presentado al menos tres puntos de vista totalmente convencidos que su causa
es la Gnica y por supuesto la correcta. De hecho, parecerian tener razon, aparentemente se ha
llegado a un callejon sin salida. Se esta tan involucrado en esta logica que renunciar a ella es
optar por consecuencias terribles.

Y, sin embargo, el resultado mundial producto de la globalizacion econémica tampoco
es alentador. ¢ Qué alternativas existen?, ¢ cuales son los obstaculos?

Uno de los principales problemas consiste en que los intereses privados de las
multinacionales dificilmente van a ceder (sobre todo cuando la mayoria —pues no solo lo son
los poderosos— cree que la justa causa esta en la libertad del mercado) a principios de equidad
y de solidaridad. Hasta ahora la guerra la gana, por todos sus flancos, la globalizacion
neoliberal. La misma cultura estéa de su lado y atacarla es atacar el modo de vida patrocinado
por el mundo capitalista.

No es congruente reconocer gque el panorama actual no es alentador pero que cambiarlo
tendria graves consecuencias: el sistema actual es terrible e intentar cambiarlo es lo mejor
que se puede hacer. No se trata de atacar el modo de vivir de la poblacion mundial sino la
manera de morir. Y no s6lo de los que mueren de hambre, de enfermedades y en las guerras
internacionales y en las guerras civiles, etc., que no son pocos, sino de los que viven como

maquinas trabajando y consumiendo compulsivamente, cualquiera sea su categoria social.

El reino de la técnica

Cuando las ciencias han sido capaces de construir un mundo en el que ya no hay nada
por descubrir, el futuro no aparenta ser mucho mas de lo que es el presente. Ahi es donde la
técnica toma su papel protagdnico, en este momento la ciencia, como tal, es innecesaria, lo
unico que queda es repetir, lo que la ciencia sabe, mecanicamente. La forma de vida de los
hombres de hoy esta plagada por la técnica.

Con esto se quiere decir que hasta el progreso se ha convertido en rutina, que la
capacidad humana de dominar técnicamente a la naturaleza se ha desarrollado de tal
forma que es capaz de asumir los caracteres de una capacidad de planificacion que hace
imposibles lo nuevo y lo imprevisto (Bacellona, Dieter y Ulrich, 1993, p.34).
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Toda actuacion que se salga de los pardmetros establecidos se convierte en una
amenaza. Para estos parametros son irrelevantes las preferencias sexuales, la raza, la religion,
o0 la ropa que sea usada (segun sus normas todos somos iguales —¢pero de qué forma? —).
Lo relevante esta constituido por la pertenencia a una sociedad de mercado (importa la
capacidad de consumo, la capacidad de produccién, lo demés no tiene relevancia). Nadie,
absolutamente nadie, puede salirse de esta celda (en terminologia foucaultiana: de este
secuestro). La opcidn, la alternativa a este estilo de vida, es la exclusion, la locura, el hambre:

En la época de la desmesura del deseo y de la maxima artificialidad del orden, el derecho
se convierte en pura técnica de control o quizas en la expresion de una voluntad de parte,
de la misma forma que el Estado moderno es producto de una parte.

[...] Contradiccién dramatica, pues entre el derecho y la justicia, que recuerda antiguos
dualismos y antiguas contradicciones, que habria que entender como un mero repetirse
de cosas ya sucedidas si no percibiésemos que hoy dicha contradiccion ha alcanzado un
nivel inusitado e inédito, haciendo cada vez méas dramatico, en ciertos aspectos, el
problema de mantener un orden en el mundo y de encontrar un enlace entre los
procedimientos legales y las demandas concretas de equidad planteadas por el conjunto
de los estratos sociales que componen la sociedad moderna.

Cada vez mas, esta sociedad necesita ser regulada juridicamente; y cada vez mas, la
justicia aparece lejana e indecible (Bacellona, Dieter y Ulrich, 1993, p.27).

En este reino de la técnica la Justicia sale del horizonte como algo a lo que se aspire

llegar. La técnica ha logrado que parezca que la Justicia ya esta aqui en el presente; que, con
el transcurso normal de las cosas, se llegare al maximo de Justicia posible.

La técnica parece proponerse el objetivo (enormemente arriesgado) de construir una
segunda naturaleza sin raices, una naturaleza fundada en la capacidad que tiene el
hombre de destruir y construir las cosas, en la infinita disponibilidad de la cosa para ser
construida y destruida, y, por tanto, para venir de la nada y llegar a la nada [...]. La
contradiccion entre el derecho y la justicia refleja profunda e intrinsecamente la
contradiccion entre técnica y vida, entre la abstraccion autosuficiente de la técnicay la
demanda de sentido para los problemas de la vida y para la relacién con el mundo
(Bacellona, Dieter y Ulrich, 1993, pp.29-30).

En esta fria I6gica del reino de la técnica —por supuesto, en un entorno comprendido

por el capitalismo— es claramente identificable la predominancia en el Derecho del
formalismo juridico. Aqui se referencia al formalismo de la siguiente manera:

Por formalismo no me refiero a lo que para lo que generalmente se usa: creencia en la
existencia de un método deductivo o cuasi deductivo capaz de dar, determinadas
soluciones a problemas juridicos particulares. Formalismo en este contexto es un
compromiso por, y por lo tanto también en la creencia de la posibilidad de un método
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de justificacién juridica que contrasta con disputas abiertas acerca de los términos
bésicos de la vida social, disputas que la gente llama ideoldgicas, filoséficas, o
visionarias. Tales conflictos estan lejos del limitado canon de argumentos e inferencias

que los formalistas adjudican al andlisis juridico. Este formalismo dice que los
propositos, politicas, y principios impersonales son componentes indispensables del
razonamiento juridico. El formalismo en el sentido convencional —la busqueda de un
método de deduccion en un sistema ordenado de normas- es solo un limitado caso
anomalo de este tipo de jurisprudencia (Mangabeira, 1986, p.1).

El formalismo juridico intenta negar toda reminiscencia de complejidad, quiere

desconocer toda posibilidad de Innominacion, quiere elevar al Derecho como ciencia, cree
ser capaz de contener toda conducta humana posible. Sin embargo, no existe ninguna
correspondencia de la realidad. Como lo expresa Kennedy (1997), el formalismo niega
estratégicamente su contenido politico, defiende su coherencia, y es un claro defensor de un
estado actual de las cosas. A la vez el formalismo instaura un orden artificial, permite la
validez de él mismo a través de si mismo y presume su eficacia. Mas la realidad consiste en
que (Minda,1995):

[...] la doctrina juridica era una serie de construcciones ideol6gicas que respaldaban la
organizacion social existente, al convencer a los actores juridicos y los ciudadanos
corrientes que los sistemas juridico y social eran inevitables y esencialmente justos
[...cuando en realidad...] no hay una forma politicamente neutral o coherente de hablar
del derecho, porque la l6gica interna del derecho depende de principios y conceptos
profundamente contradictorios (Rodriguez, 1999, p.47).

Efecto del Derecho moderno sobre los derechos humanos (sociales)

En este aparte se tratara el tema de los derechos humanos (sociales) introducido
anteriormente. Inicialmente se expondra la evolucion historica del contenido y validez de los
derechos sociales en los paises avanzados de acuerdo con el derrotero propuesto por el
profesor italiano Antonio Baldassare. Luego se concluira mostrando distintos puntos de vista
en torno a los derechos sociales de acuerdo con el tratamiento dado por la izquierda y por la
derecha. Se fijara posicion con respecto a la pregunta: ;cuanto se puede esperar de los
derechos humanos en cuanto agente de cambio social?

Siguiendo a Baldassare se puede plantear que en los origenes del Estado liberal el uso
del término derechos humanos (sociales) era casi inconcebible. Segun la ideologia

predominante el gran auge de los derechos se centraba primordialmente en los derechos
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subjetivos. El mayor alcance de estos era el del respeto de la autonomia del individuo. Por
tanto, Segun Rodriguez (1999):

Proponer la hipétesis de una prestacion social como objeto o contenido de un derecho
subjetivo y, al mismo tiempo, configurar una pretensién o un poder dispositivo respecto

del soberano (legislador) contradecia los principios de fondo del andamiaje juridico, en
especial la idea de una suerte de “monopolio publico” de las acciones sociales y
politicamente significativas (Minda, 1995, pp.110-111).

El contenido del Derecho enarbolaba los principios de la libertad y la igualdad. Pero

su contenido tenia un alcance muy precario en relacion con tan importantisimos derechos.
En el caso de la libertad, el alcance de ésta no era mas que un significado normativo negativo
(‘mi libertad llega hasta donde llega la libertad del otro’); el derecho a la igualdad por su
parte no otorgaba al titular mas que un reducido sentido formal que en términos practicos se
traducia en igual capacidad para contratar.

Las prestaciones sociales eran brindadas por organizaciones privadas independientes
al Estado, por lo general de caracter religioso. Sin embargo, para disfrutar de estos privilegios
la libertad de los beneficiados era coartada. Se exigia cierto comportamiento del beneficiado
con el objetivo de normalizar y homogeneizar a las personas, en un proceso de ortopedia
social (Foucault, 1995). De esta manera los derechos no eran considerados como derechos,
sino mas bien como caridad cristiana, la cual se podia ejercer o no. No existia por lo tanto
ninguna consagracion legal de estas donaciones distinta que un posible vinculo contractual.

Gran parte de las criticas de los pensadores sociales de este momento histérico al
capitalismo y a su sistema juridico provenian del facil reconocimiento de la imposibilidad
del Derecho para obtener la mejoria de la situacion social de esa época.

Esta conviccion, comun a personalidades tan diferentes entre si como Locke y Ricardo,
Proudhon y Marx, partia de la premisa compartida de que la distribucién es una suerte de
implicacion de la produccién, y especialmente de la organizacion productiva, de tal modo
que toda intervencion del Estado limitada a los procesos distributivos habria podido
introducir efectos irracionales o habria sido inuatil o insuficiente, ante los ojos de los
reformadores, para obtener la transformacién del sistema (Baldasarre, 2001, p.20).

Los derechos humanos (sociales) solo empezaron a ser tema de interés durante los

finales del siglo XIX y comienzos del XX. La gran pobreza surgida durante la revolucion
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industrial y las amenazas obreras de revolucion para implantar sistemas comunistas,
apremiaron a los gobiernos por la necesidad de una transformacién de la legislacion en la
cual se reconocieran derechos sociales. Paises con dirigentes con ideologias bastante distintas
no demoraron en hacer reformas legislativas.

Verbigracia como afirma Baldasarre (2001), por un lado, en Alemania, el seguro
obligatorio para los trabajadores industriales, para los invalidos y para los ancianos se
promovié desde 1881, finalmente se introdujo en 1884 y 1889, por iniciativa legislativa del
conservador Bismark; en Italia, los primeros impulsos fueron obra de gobiernos
conservadores con Ley Crispi de 1890 y con régimen fascista; por otro lado, en Inglaterra'y
en Francia, los mayores esfuerzos en esta direccion fueron conducidos por gobiernos
socialistas; en los Estados Unidos de América fue esencial el aporte del liberal progresista
F.D. Roosevelt; por dltimo, se destaca la gran contribucion a la construccion de politicas
bienestar por parte de los gobiernos dominados por partidos catolicos, en especial en
Alemania, Italia, Bélgica y Holanda.

Pero tales reformas hasta el momento no alcanzaban la jerarquia constitucional, los
derechos sociales reconocidos lo eran siempre y cuando provinieran de una iniciativa
legislativa, de lo contrario no eran reconocidos. Su existencia consistia en ser meras posibles
directrices legislativas.

Indudablemente esta nueva concepcion de los derechos sociales a pesar de ser
restringida, era la que iba a dar paso a logros sociales de mayor calibre, como se conocen en
varios textos constitucionales —Ila Constitucion colombiana es un ejemplo de ello como el
texto formal de la ley, el formalismo en su plena expresion- y que también logra tener
vigencia para los ciudadanos de varios paises desarrollados.

La evolucion histérica de estos derechos ha estado sujeta a una fuerte critica,
proveniente tanto de la izquierda como de la derecha.

Un exponente de la critica de derecha es Carl Schmitt. Segun este autor los derechos
humanos (sociales) son los propios de un régimen socialista y por consecuencia autoritario,
por lo tanto, lo Gnico que debe existir son garantias institucionales, por lo general ligadas a
los derechos fundamentales clasicos (Baldasarre, 2001, p.33; Borowsky, 2003). El

reconocimiento de los derechos humanos (sociales) permitiria un fortalecimiento del Estado,
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este intervendria con regularidad todas las relaciones laborales y sociales y se encargaria de
hacer valer los derechos sociales. Para aquellos defensores a ultranza del egoismo
individualista esto era una inminente amenaza. El fortalecimiento del Estado tendria que ser
financiado mediante impuestos y gravamenes sobre varias actividades sociales como el
comercio. Algun porcentaje de las utilidades se veria sacrificado por cuenta de esta
obligacion a la solidaridad. Pero tal rechazo al reconocimiento del Estado a los derechos
humanos (sociales) proviene del tipo de construccién del sujeto. Cuando esta construccion
consiste en valores netamente individualistas y egoistas es evidente que estas regulaciones
afectan a aquellos individuos més inteligentes, méas bellos, y méas afortunados por haber
nacido en una cuna especifica. Es este orden de ideas y de argumentos predominan aquellos
detractores del Estado y fervorosos creyentes de las bondades producto del equilibrio del
mercado. Desde esta posicion es posible crear una idea entre lo que es bueno y lo que es
malo. Donde malo es todo aquello que afecte o intervenga en el actuar del individuo. Asi un
Ilamado obligatorio a que un sujeto distribuya parte de su ingreso a un individuo
desfavorecido es un abuso de la autoridad. Toda expresion de solidaridad debe ser producto
del propio interés, mas nunca algun tipo de obligacion.

Otra postura contraria proviene de aquellos defensores de los derechos sociales que
consideran que son valores que deben ser reconocidos a todo hombre, que es preciso elevarlos
a la altura de los derechos humanos y denominan a estos como derechos humanos sociales.
Dar este tratamiento conduce a que éstos tengan la misma obligatoriedad de cumplimiento
universal para todo hombre.

Sin duda este alcance de los derechos no se limita al reconocimiento formal y vacio de
estos derechos. Lo que pretende es lograr dar a estos derechos una validez material. La
verdadera libertad solo se puede obtener en un entorno no solo de igualdad de derechos, sino
también de oportunidades.

Son muchos los estados nacionales que se denominan con el titulo de Estado social de
derecho. El colombiano es un ejemplo de ello, pero el alcance de los estos derechos es
sumamente corto. Segun la postura dominante en Colombia los derechos humanos (sociales)
no obtienen ninguna defensa estrictamente constitucional distinta a las leyes de la Republica

y la conexion que tengan con derechos fundamentales (Corte Constitucional, ST- 406, 1992).
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Pero empiricamente se comprueba una gran falta de correspondencia entre estos derechos y
la realidad. La pregunta que surge a los defensores de estos derechos es como lograr que
tenga una aplicacion real para la totalidad de la poblacion nacional.

El profesor Rodolfo Arango Rivadeneira considera que el problema de la inaplicacion
de estos derechos consiste en su falta de claridad conceptual (Arango, 2002). Esta
consideracion se aplica en especial a los derechos humanos econémicos, sociales y culturales.
Su caracter de derechos subjetivos les es negado frecuentemente. Esto hace necesario
clarificar qué se entiende cuando se habla de derechos humanos sociales como derechos
subjetivos. Para ello debe partirse de la definicion de ambas categorias de derechos (Arango,
2002).

La propuesta de Arango aparece sugerente. Sin embargo ¢es admisible considerar que
el verdadero problema de la inaplicacion de los derechos fundamentales sociales en paises
atrasados es la falta de claridad conceptual? Supdngase que se logre dar una claridad
conceptual a las normas que respaldan a los derechos fundamentales humanos, ¢ cuales serian
entonces los problemas de inaplicacion?

El fenémeno del ‘individualismo posesivo’ (Quesada, 1992) se ha explicado por
Macphersron asi:

[...] las dificultades de la teoria democratica-liberal moderna son méas profundas de lo
que se creia; que el individualismo original del siglo XVII contenia la dificultad
fundamental, que reside en su cualidad poseedora. Y su cualidad poseedora se halla en
la concepcidn del individuo, que es esencialmente el propietario de su propia persona o
de sus capacidades, sin que deba nada por ellas a la sociedad. El individuo no se veia
como un todo moral; tampoco como parte de un todo social mas amplio, sino como un
propietario de si mismo. La relacion de propiedad, que se habia convertido cada vez
para mas y mas hombres en la relacién criticamente importante que determinaba su
verdadera libertad y su verdadera perspectiva de realizar todas sus potencialidades, se
encontraba en la naturaleza del individuo. El individuo, se pensaba, es libre en la medida
en que es el propietario de su propia persona y de sus capacidades. La esencia humana
es la libertad de la dependencia de las voluntades ajenas, y la libertad es funcién de la
posesion. La sociedad se convierte en un hato de individuos libres iguales relacionados
entre si como propietarios de sus propias capacidades y de lo que han adquirido
mediante el ejercicio de éstas. La sociedad consiste en relaciones de intercambio entre
propietarios. La sociedad politica se convierte en un artificio calculado para la
proteccion de esta propiedad y para el mantenimiento de una relacion de cambio
debidamente ordenada (1970, pp.16-17).
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En un trabajo posterior Arango avanza en una propuesta para llenar el vacio conceptual
que en su opinion explica la imposible exigibilidad judicial de los derechos sociales
constitucionales. Segun Arango (2001) el concepto de derechos fundamentales, asi como el
de derechos subjetivos que le es implicito, abarca tanto los derechos liberales como los
sociales y podria ser esclarecido por la filosofia analitica, independientemente de sus
diferencias légico-estructurales.

Este autor luego de descalificar los enfoques ideoldgicos tacha de insuficientes los
enfoques que se ocupan de los derechos sociales constitucionales desde la perspectiva
filosofica, econdmica, socioldgica y de la teoria del Estado, pues considera que el tiempo
estd maduro para analizar el concepto de derechos sociales constitucionales desde la
perspectiva de la teoria legal (Arango, 2001). Se reconoce como base de reconocimiento
material un concepto de derechos sociales constitucionales que configuran

[...] los derechos a un minimo social para el cubrimiento de las necesidades basicas, las cuales
estan representadas por aquellos bienes basicos necesarios para llevar una vida con dignidad
y auto respeto. Ejemplos de dichos bienes basicos son la comida, el vestido, el techo, la
asistencia médica minima, la educacién bésica y secundaria, el trabajo y la seguridad social
(Arango, 2002, p.105).

Ya con un concepto de derechos subjetivos “suficientemente evolucionado” en la mano

y a la luz del “anélisis del lenguaje de los derechos” queda desbrozado el camino sobre la
siguiente clave tedrica:

Un concepto evolucionado de derechos subjetivos [del que carecen Rawls y Habermas]
es aquel que reproduce enteramente el lenguaje sobre los derechos, bien sean ellos
negativos o positivos, y a la vez incorpora en su definicion los criterios para determinar
su violacion (Arango, 2002, p.106).

Sobre esta base Arango formula y justifica

Un nuevo concepto de derechos sociales constitucionales, basado en un concepto
evolucionado de derechos, el cual estd inmunizado en contra de la objecion de que
dichos derechos son indeterminados, por tanto, no propiamente derechos sino
directrices politicas. Aquél tiene la virtualidad de mostrar qué razones vélidas y
suficientes para sustentar un minimo social para satisfacer las necesidades basicas
pueden ser objetivamente reconocidas, no desde la perspectiva rawlsiana de la teoria de
la justicia, sino desde la perspectiva de un consecuencialismo de regla moderado. Baste
aqui solo enunciar el concepto de derechos sociales constitucionales: ‘Una persona tiene
un derecho fundamental a un minimo social para satisfacer sus necesidades basicas, si
pese a su situacion de urgencia el Estado omite actuar, de forma que lesiona sin
justificacion constitucional a la persona’ (Arango, 2002, p.114).
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Como se puede constatar en la perspectiva de Arango (2001, 2002) se trata de
soluciones individuales totalmente aisladas del problema del tipo de organizacion
socioecondémica que sirve de contexto vivencial a una determinada persona en un momento
historico dado.

El verdadero problema de inaplicacion de los derechos humanos fundamentales es un
problema econdmico y politico, mas no juridico. No es la Corte Constitucional la que tiene
que solucionar la inaplicacion de los derechos pues sus fallos por mucho que lo intenten no
son los que lograran darles una aplicacion. El sistema econémico mundial actual, tiene una
l6gica, una manera de funcionar, en la que se enmarcan las relaciones sociales. Este sistema
econdémico genera ciertos pardmetros para administrar los recursos y el capital. Un dptimo
desarrollo de la banca y la inversion, son los que a la larga determinan el beneficio general
de la sociedad. Cuando no, aumenta el desempleo y en consecuencia la pobreza, se ahuyenta
la inversion extranjera, y las finanzas del Estado entran en déficit. Puede que algunas
determinaciones constitucionales persigan cambiar algunas situaciones de inequidad e
injusticia y lo ocurre es que las consecuencias de sus fallos son contraproducentes. Los
atacantes de la Corte consideran que la Constitucién colombiana es apropiada para un pais
avanzado, y que este pais no tiene la capacidad para reconocer esos derechos. Esta afirmacion
es devastadora pero cierta. Seria deseable que no fuera asi, pero la situacion econémica
internacional impide a Colombia jugar como si fuera un pais avanzado. Jugar a serlo conduce
a la quiebra del actual Estado.

El nuevo orden global impone una manera de hacer funcionar la economia nacional.
Organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, son
los encargados de dirigir la economia mundial hacia el mejor desarrollo de la globalizacion.
Para ello se necesita inversion extranjera, disminucion del gasto y del tamafio del Estado,
bajos impuestos, fortalecimiento de la banca. No hacerlo es resignarse al olvido y a la miseria
absoluta (tal como lo manifiestan con su razon los tecnocratas de los organismos
multilaterales y sus acdlitos locales). La globalizacion no tiene opcidn, renunciar a ella puede
conducir al pais a la mas profunda miseria.

Cuando un sistema juridico como el colombiano pretende enfrentarse a esa fuerza

globalizadoray a su orden, produce contradicciones con el sistema econémico, que se impone

251
Cambios y Permanencias, ISSN 2027-5528, Vol. 11 No. 2, julio-diciembre de 2020, pp. 225-261



sobre los demaés sistemas. Al hacerlo funcionar inadecuadamente afecta la situacion del pais
pues no es que se esté planteando una alternativa al sistema, sino que lo hace funcionar mal.

Colombia ya ha sido ejemplo de ello. La Corte Constitucional ha sido motivo de debate
con los economistas ortodoxos. Los defensores de la Corte consideran que esta defendiendo
el marco juridico constitucional, y haciendo valer los derechos consagrados. Mientras tanto,
los detractores argumentaban que los fallos de la Corte en materia econémica tarde o
temprano terminaran quebrando al pais. Ambos tienen razon en su propia perspectiva, en
realidad lo unico que hace la Corte es ser un poco (sin serlo del todo) consecuente con el
mandato constitucional, sin embargo, las consecuencias de sus fallos terminan siendo
desfavorables para la ‘logica interna’ de la economia y el sistema establecido.

Por lo tanto, el activismo judicial no puede ser el Unico encargado de hacer valer los
derechos inaplicados. Los derechos no son inaplicados por la falta de determinacion de la
norma, ni por ningun otro motivo distinto a un marco establecido por la economia neoliberal.

Las normas que establecen los derechos humanos (sociales) en los paises atrasados
nunca tendran el verdadero alcance material que deberian tener dado el contexto econémico
actual. No se puede desconocer que en otras épocas algunos derechos han tenido mayor
alcance, sin embargo, el alcance total o limitado que pueden tener en la actualidad se ve
supeditado a la situacion econdémica. En contraposicion a la situacion colombiana —y de
otros paises de similar o parecida contextura socioeconémica e institucional— en los paises
de capitalismo avanzado los derechos sociales han obtenido una aplicacion con instrumentos
tales como el seguro de desempleo, el alto indice de cotizacidn para regimenes de seguridad
social de la poblacion, la gratuidad de la educacién y su calidad en todos los niveles.

El contenido de las normas que sustentan estos derechos en paises avanzados tiene un
alcance notablemente mayor con relacion a lo que acontece en los paises atrasados. La razon
no es dificil de descubrir: tienen mayor capacidad econémica. Entonces la interpretacion de
los derechos sociales logra tener aplicacion cuando el respaldo material es suficiente para
hacerlo. Mientras tanto no hay manera de hacerlos valer.

No puede olvidarse que toda esta dinamica de avance y retroceso se desarrolla en un
contexto mundial en el cual la globalizacién econémica jalona el proceso. En tanto y en

cuanto el rol de los paises atrasados en este sistema sea seguir en la misma posicion del juego,
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proveer materias primas y mano de obra, es ineluctable seguir jugando en el team de los
pobres, ¢qué otro papel se podria jugar? No se tiene la capacidad para jugar ningln otro. Lo
crudo de esta realidad es que jugar obsecuentemente este papel nos permitird sobrevivir,
cuando no hay ningun otro juego. No hay posibilidad de resistencia en el contexto nacional.
Como lo advirtiese Boaventura de Sousa Santos

El didlogo es indispensable para que se pase de una retérica cinica de concesiones vacias
a la elaboracién de un nuevo contrato social global. El capitalismo global, al tiempo que
provoca la desregulacion de la economia de los paises, impone una nueva legalidad que
hace ilegal proteger los derechos de los trabajadores o el medio ambiente (De Sousa
Santos, 2001, pp.48-49).

Conclusion

La anterior postura sobre la relacion entre la economia y el Derecho desconfia del
Derecho como Unica herramienta efectiva de emancipacion. Parece que no se pudiese escapar
del paradigma marxista clésico, pero el lector podra advertir que el proceso para llegar a esta
conclusion vario. Sin embargo, es el eclecticismo el que gana esta partida pues en medio de
la desconfianza propia de la critica se reconoce que es posible el uso del Derecho como un
arma sutil para el cambio social. Seguramente un Derecho acompafiado de poderosas
politicas pablicas y econémicas pueda llevar a un cambio. De todas maneras, sin una base
material distinta a la actual, todo el discurso del Derecho se quedara en las nubes, inclusive
atentando e impidiendo una posible transformacion. El requisito para que el planteamiento
de los derechos humanos (sociales) funcione es una base material que permita la solidaridad,
y se desprenda de mediciones apoyadas en la eficiencia y la maximizacion.

El problema sin duda no es solo de falta de recursos o de escasez, sino de distribucion
“La economia pura concentra la riqueza al estar orientada por el capitalismo liberal que
configura hoy la plutonomia; la economia social se orienta a la distribucion equitativa de
los bienes y servicios para resolver las iniquidades” (Cardenas, 2014, p.93). El Derecho esta
para varias cosas: para defender el statu-quo, o para transformarlo acompafado de una
politica econdmica solidaria, o simplemente para entorpecer el sistema que ataca generando
resultados contrarios a los esperados, —por cuanto genera retrocesos en materia de Justicia de

no superar al statu-quo mismo-—.
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Como bien explica Harvey (2013) el principio fundamental del marxismo es la lucha
de clases, no hay historia sin lucha de clases. La historia de la humanidad ha sido la historia
de la lucha de clases, comienza explicando el Manifiesto Comunista. Por ello:

[...] hay varias cuestiones que clarificar. La aceptacion por ambos lados de ciertos
derechos es una constatacion de hecho con respecto a la hegemonia de la nocién
burguesa de derecho. Son cuestiones que solo se pueden resolver mediante la lucha de
clases, en la que la fuerza decide entre derechos iguales. Esta afirmacion esta cargada
de consecuencias con respecto a la politica del capitalismo contemporaneo. En los
altimos tiempos se han multiplicado las discusiones sobre la cuestion de los derechos y
se ha invertido mucha energia politica en la idea de que la defensa y consolidacion de
los derechos humanos individuales es una via (si no la Gnica) para configurar un sistema
capitalista mas humano. Asevera Marx, por el contrario, que no hay forma de resolver
muchas de las importantes cuestiones planteadas en términos de derechos si no es
reformulandolas en términos de lucha de clases. Amnistia Internacional, por ejemplo,
dedica mucha energia a los derechos politicos y civiles, pero no tanto a los derechos
econdmicos, porque tendria que tomar partido, ya fuera por el capital o por el trabajo.
Asi se puede entender la posicion de Marx: no hay forma de juzgar con justicia entre
derechos iguales (ambos sellados por la ley de intercambio). Lo Unico que se puede
hacer es ponerse de una parte o de la otra. Este capitulo concluye asi con una
observacion muy escéptica sobre el “pomposo catalogo de los derechos humanos
inalienables” frente a lo que se puede lograr mediante la lucha de clases (Harvey, 2013,
pp.137-138).
Un asunto real que vemos de tamafio ciclépeo y cuyo abordaje es ineludible. El principio de

la lucha de clases que corresponde aplicar es la mas dificil tarea de la época, dadas las
protuberantes limitaciones para emprender con creatividad la solucién estratégica de la crisis
capitalista. Como bien sefiala Harvey

La lucha de clases tiene por tanto que ocupar el proscenio en la teoria politico-
econdmica, asi como en todos los intentos de entender la evolucion histérica y
geogréfica del capitalismo. Es en este punto de El Capital donde podemos comenzar a
apreciar el «valor de uso» de la teoria marxista del valor-trabajo y del plusvalor, y
aungue seria un error tomarlo como una especie de demostracion empirica del aparato
tedrico, ciertamente ilustra su utilidad respecto a la practica de una investigacién
empirica sobre bases tedricas (Harvey, 2013, p.139).

El fin dltimo de la lucha de clases es eliminar las clases y de contera superar el Estado

como herramienta institucional para librar la lucha de clases (Fetscher, 1963).
Tener en cuenta la enrevesada situacion que vive la sociedad en el plano global,
regional y local. Contar con el conocimiento historico suficiente y necesario para dar un salto

cualitativo hacia unas formas de poder con base en lo comun. Asi las cosas, la eficacia de los
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derechos constitucionales en materia social esta sujeta a su materializacion en el territorio.
Solo en el plano local, esto es el territorio concreto en donde cada individuo vive en
comunidad, es posible controlar el aparato administrativo mediante la planeacion
socioecondmica, la técnica de los presupuestos participativos, y el control social?.

Es la autonomia de individuos organizados en colectivos conscientes cuyo cartabén es
la lucha para alcanzar el bien comun. Se trata de conformar nucleos sociales de poder cuyo
fundamento es la realizacion de los derechos humanos mediante la propiedad social de los
medios de produccion y el fortalecimiento de la administracion publica. Asi se avanzard mas
pronto que tarde a una institucionalidad republicana en la que los privilegios hoy reservados

para unos pocos seran accesibles al comdn.

2 Véase al respecto el documento “De la violencia a la sociedad de los derechos” publicado en julio de 2014.
Bajo la consigna “jPongamos lo humano al derecho!” se adelantdé durante cuatro afios un proceso de
construccion participativa de la politica publica de DD.HH y DIH; para una resefia del itinerario y resultados
recuperado de http://www.derechoshumanos.gov.co/Observatorio/Publicaciones/Paginas/131213-violencia-
sociedad-Derechos-propuesta-Politica-Integral-Derechos-Humanos-2014-2034.aspx
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