El derecho social.
Auge o crisis de un paradigma

David Chacon Herndandez*

En la actualidad el derecho social viene

a componerse, ya no inicamente por

ramas juridicas u ordenamientos juridicos,
sino por los llamados derechos sociales
—donde quiera que se encuentren—,
entendidos como normas que otorgan
ciertas atribuciones a sujetos pertenecientes
a colectivos sociales, o bien, a sectores
definidos bajo caracteristicas de
vulnerabilidad, independientemente del
estrato socioeconomico. Estos derechos

se diversifican en un &mbito que no es
precisamente aquél en donde el derecho
social se ejercia, esto es, el ambito nacional,
sino en los instrumentos de una legislacion
internacional considerada como de
derechos humanos.

At present, the social law is to

be composed, and not only by
legal entities or legal branches,
but by so-called social rights -
wherever they are, understood as
rules that grant certain powers

to individuals belonging to social
groups or sectors defined under
characteristics of vulnerability,
regardless of socioeconomic
stratum. These rights are
diversified in a field which is not
exactly one where the social right
was exercised, that is, the national
sphere, but the instruments of
international law considered
human rights.
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Seccion Doctrina

I. /Qué fue y como surgio el derecho social?

El mundo moderno, cuyo inicio se ubica en el siglo XVI con el advenimiento rena-
centista, produjo una nueva idea del derecho tendente a propiciar una idea de uni-
dad en la regulacion de la sociedad. Hasta ese entonces, las influencias del derecho
romano se aplicaban de manera atomizada en cada comunidad sin representar una
posicion Unica que abarcara, ya no a todo el continente europeo, sino a una sociedad
que tuviera tendencias de formar un Estado nacion. Recordemos que el Renacimien-
to representa, en términos politicos, un reacomodo de los limites geograficos, lo que
hace que muchas sociedades se dispersen, mientras que otras se unifiquen, ya sea
por la via de la fuerza o por el acuerdo de sus integrantes.

Puede decirse que:

Al nacer el mundo moderno, para que un estado pueda llamarse verdade-
ramente moderno, es decir, capaz de enfrentarse con el futuro, necesita los
siguientes factores fundamentales:

a) una cierta entidad territorial;
b) el establecimiento de un poder central suficientemente fuerte;
c) supresion o, al menos, drastica reduccion del antiguo poder feudal,

d) lacreacion de una infraestructura suficientemente solida: burocracia,
finanzas, ejército, diplomacia.!

En ese sentido, el mundo moderno tiene como especial significado la centralizacion
del poder. Ese aglutinamiento del poderio, no solamente es geografico, sino que se
presenta en la composicion estructural de la politica. Los feudos medievales que se
encontraban dispersos, son ahora integrados bajo la figura superior de un rey, quien
se atribuye la autoridad suprema que es la soberania. Esta unificacion y centrali-
zacion del poder necesita de la uniformidad normativa de los pueblos que pasan a
formar parte de los Estados. Un solo poder, un solo Estado, y por consiguiente, un
solo derecho.

Es en el Estado moderno, donde los esfuerzos anteriores de Ulpiano y Justiniano
toman su mejor forma: la codificacion. Una codificacion que ya no regiria para todo
el imperio, sino para los nuevos Estados. Recordemos que con la caida del Imperio
romano se dispersaron las sociedades, lo que produjo una atomizacion de la costum-
bre, del derecho y de todas las formas normativas. Practicamente, cada sociedad se
regia como podia y como queria. La nueva organizacion social es un nuevo contexto
que, con el desarrollo de la economia mercantil, requiere una nueva forma de dividir
el derecho; de esta manera, el antiguo derecho civil sufre una severa transformacion
dando pauta a dos divisiones: el derecho publico y el derecho privado.

! Romano Ruggiero y Alberto Tenenti, Los fundamentos del mundo moderno, 19, ed., México, Siglo XXI,

1987, p. 269.
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El primero de ellos tiene sentido en la medida en que en el Estado moderno las
relaciones publicas se diferencian de las relaciones privadas, llamadas, precisamen-
te, relaciones civiles.? En la Antigiiedad, no habia diferencia entre lo publico y lo
privado, pues al ser tan pequeiias las comunidades todas las cosas concernian a
todos los miembros de la comunidad. Puede decirse que el Estado y la sociedad son
lo mismo. Desde el Renacimiento, lo publico y lo privado son dos esferas irreconci-
liables que necesitan diversos ordenamientos juridicos para llevarse a cabo. Por tal
razon, las conductas dirigidas a quienes ejercen cargo de autoridad, se rigen por la
normatividad publica, mientras que las relaciones entre los particulares se rigen por
el derecho civil.

Tanto al derecho publico como al privado se les llama divisiones, puesto que
no contienen un solo cuerpo juridico, sino que estan formados por diversas leyes o
cuerpos normativos, o bien, por distintas ramas en las que fue dividido el conoci-
miento juridico y la legislacion. Todo aquello que obliga al Estado o a alguno de sus
organos que lo conforman a tomar decisiones como autoridad es el ambito publico.
A través de estas normas se puede imponer su voluntad a los particulares bajo la
idea de ser una voluntad con potestad soberana. El ejercicio del derecho publico
es obligatorio para los ciudadanos, los que para tales efectos se vuelven subditos.
Las normas que nutren al derecho publico se clasifican en derechos constitucional,
administrativo, penal, fiscal, procesal e internacional (ptblico y privado), etcétera.
Sin embargo, el derecho publico ha evolucionado de tal forma que el crecimiento
de las sociedades nos da como resultado el crecimiento de la actividad del Estado.
Y contrario a lo que supone un Estado liberal, la normatividad ha crecido y se ha
reacomodado, al grado de surgir con nuevas ramas como el derecho ambiental, el
derecho bursatil, el bancario, el electoral, el parlamentario, el de la propiedad indus-
trial y el autoral, entre otras nuevas ramas que todavia no encuentran un consenso
unanime de existencia autonoma.’

Por su parte, el derecho privado esta contenido por normas que forman a su vez
ramas juridicas que tienen una misma caracteristica, dar facultades a los particu-
lares para realizar actos juridicos que los obliguen entre si, sin que en ellos tenga
que intervenir la voluntad de algtin agente del poder publico. Hay que afiadir que
la intervencion de la autoridad en los negocios privados,so6lo ocurre cuando alguna

2 V. Arnaldo Cérdoba, Sociedad y Estado en el mundo moderno, 2°. ed. México, Grijalbo, 1976. El autor
sefiala que “[...] mientras que en las sociedades antiguas la socialidad, es decir, la vinculacion y la
mediacion de los individuos en sociedad se da en la comunidad natural, en las sociedades modernas la
vinculacion se da ya no de modo natural, sino a través de relaciones puramente voluntaristas. Y esto vale
tanto para las relaciones de cambio como para las relaciones politicas.” p. 26.

Entiendo por rama auténoma, cuando un conjunto de normas forman uno o mas cuerpos juridicos que
dan unidad a una serie de necesidades sociales, econémicas o de otro tipo. Pueden incluir normas sus-
tantivas y normas adjetivas con la finalidad de dar cumplimiento a las aspiraciones legislativas y ciu-
dadanas. Incluye, ademads, la incorporacion de conceptos y teorias cognitivas, producto del analisis
académico que dan mayor impulso a la sustantividad y a la autonomia disciplinaria. No obstante, muchas
de las ramas ya reconocidas, sus normas no siempre estan desincorporadas de otros cuerpos normativos,
lo que produce una variedad importante de opiniones respecto de su existencia como ramas.
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de las partes solicite la intervencion, previo conflicto surgido entre ellas. De esta
forma, encontramos al derecho civil y al derecho mercantil. En esta vision dual del
derecho la regulacion de las relaciones de trabajo, ya fueren en las empresas o en
las plantaciones rurales, fueron determinadas por el derecho privado, que, dicho
sea de paso, consider6 a los particulares como iguales, o, lo que es lo mismo, que
todo aquel sujeto que se obligaba lo hacia en igualdad de condiciones; las personas
eran, pues, libres para contratar e intercambiar, puestos que estaban dotados de una
voluntad equiparable, esto es, todos eran iguales para contratar, independientemente
de la desigualdad material que los distinguiera.

Aproximadamente, cuatro siglos de esta division formaron una idea clasica del
derecho y de los atributos de las normas que lo contenian. No obstante, la presion de
los movimientos sociales, especialmente los del siglo XIX, obligaron al Estado a in-
tervenir en las relaciones de produccion. Esta intervencion, al principio muy timida,
se vuelve paternal, es decir, protectora de los sujetos mas débiles en las relaciones
econdmicas: los trabajadores, ya fueren obreros o campesinos. Y se puede afiadir,
que en razoén cronologica, se protegio primero al trabajador y después al campesino.

Cuando las relaciones laborales se regian por el derecho civil, la inseguridad del
empleo, las condiciones insalubres y los salarios de miseria, eran una constante que
se creian legitimas, especialmente por parte de los patrones. Para llevar a cabo la ex-
plotacion humana, se permitian las jornadas minimas excesivas y los salarios maxi-
mos, que eran de miseria. Dadas las condiciones de expoliacion, estuvo vedada la
posibilidad de esperar de los empleadores cambiar las relaciones laborales y otorgar
mejores prestaciones. Ante tal realidad, los trabajadores tuvieron que encontrar la
manera de exigir cierta proteccion en dos circunstancias especiales; cuando un tra-
bajador enfermaba, o bien, cuando su etapa productiva terminaba. Hasta entonces,
los trabajadores habian procurado su proteccion con organizaciones mutualistas, lo
que no era del agrado de los patrones ni del Estado, puesto que los sindicatos tenian
sabor a reminiscencias de un pasado feudal al que no se deseaba volver. Los sindica-
tos fueron reprimidos y tratados como organizaciones retrogradas y reaccionarias,
opuestas al progreso que marcaba el sistema liberal burgués.

En un principio reprimidas, aunque posteriormente toleradas, las organizaciones
sindicales lograron que el sistema otorgara las primeras pensiones de invalidez y
de retiro.* También dentro de este sistema se reconocieron algunos elementos que
protegerian al trabajador de la insalubridad; le otorgaron descaso y le aseguraron
un ingreso para sostener a su familia. Llegd un momento en que, a finales del siglo
XIX, especialmente en Europa, los trabajadores no se empleaban sin las prestacio-
nes ganadas con muchos afios de lucha. Al inicio, esta proteccion se consideré como
una intervencion excepcional del Estado en las relaciones privadas, luego, pasaron
a formar parte del derecho publico, puesto que eran condiciones que las autoridades

4 V. Héctor Santos Azuela, Derecho del trabajo. México, México, McGraw-Hill, 1998, pp. 27-34 (Serie

Juridica).
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imponian como sujeto soberano. Pero era claro que la normatividad tuteladora de los
trabajadores no encajaba claramente ni en el derecho publico ni en el privado. Los
mismos empleadores, tuvieron que ser puntuales, hasta cierto punto, en el respeto de
los derechos, debido a que podian perder sus recursos humanos asalariados, lo que
implicaba mandar a pique a la empresa. Eso si, ningun patréon da mas de lo que no
esta obligado a dar en términos de salario y prestaciones, en cambio, las prebendas
minimas obligan a los trabajadores a intensificar su rendimiento en funcion de haber
sido “beneficiados” por su empleador.

Por otro lado, la clase campesina tiene
otras formas de proteccion y considera- .
cion. Para ellas, puede citarse el caso del L?s mismos emp leadores,
reparto de la tierra, hecho que se lleva tuvieron que ser puntuales,

igualmente con la intervencion del Es- hasta cierto punto, en el

tado, y sacrificando un poco el interés respeto de los derechos, debido
particular de los terratenientes. Pero debe di d
notarse que las reformas agrarias se han a que poaian peraer Sus

hecho sobre la base de la no modificacion | Fecursos humanos asalariados,
de las relaciones de produccion determi- lo que implicaba mandar a
nantes por la totalidad del sistema econ6- :

mico sé)cial.5 Ni los derechos laborales, ni prque a la entpresa.
el reparto de la tierra, han modificado la
esencia del liberalismo economico al mantener intactos los factores de la produc-
cion, que son: el capital y el trabajo. Por lo que se piensa que los derechos otorgados
a los obreros y campesinos no es sino una estrategia de conservacion que impide una
revolucion anticapitalista.

Es el siglo XX el que marca el nacimiento de la nueva division del derecho, es
decir, el derecho social. Hay que advertir que esta division no surge del reconoci-
miento de derecho para trabajadores, sino de la fundamentacion de los juristas que
logran percibir que las normas protectoras de derechos laborales y de sujetos econo-
micamente mas débiles, no tienen la naturaleza ni de derecho publico ni de derecho
privado, pues por una parte se permite la contratacion entre particulares, pero con
las condiciones que fija previamente el poder publico. Radbruch, uno de los grandes
juristas de la pasada centuria, sefial6 que

El derecho social es el resultado de una nueva concepcion del hombre por
el Derecho. Los cambios que hacen época en la historia del Derecho se
hallan determinados, mas que por ningun otro factor del pensamiento juri-

3 Gutelman sefala que “La reforma agraria consiste en adaptar las relaciones sociales en el campo al nivel

de desarrollo alcanzado por las fuerzas productivas cuando surge y se desarrolla bruscamente el modo
de produccion capitalista. En realidad, se trata de alentar el desarrollo de un campesinado libre, capaz de
dar un vigoroso impulso a las fuerzas productivas.” Michel Gutelman, Capitalismo y reforma agraria en
México, 6°. ed., México, ERA, 1980, p. 17.
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dico, por las transformaciones que experimenta la imagen del hombre, tal
como el legislador las concibe.®

Esto nos indica que la sociedad tiene otra composicion social en la que la concep-
cion del hombre y de la persona es ya distinta, por lo que el derecho clasico no es
suficiente para albergar esa nueva idea, es por eso que al dar nuevos contenidos del
derecho con finalidades de mayor proteccion a los débiles, los estudiosos piensan y
procesan cientificamente las diferencias con otras estructuras juridicas, dando una
nueva nomenclatura desde la optica tedrica y didactica.

En efecto, las normas juridicas estan contenidas en cuerpos normativos —ya sea
que se llamen codigos, leyes o reglamentos— cuya caracterizacion no determina
que sea publico, privado o social. Incluso, todas las leyes estan dotadas de un interés
publico y un interés social, sin importar si se trata de una ley o codigo conocido
como derecho privado. La sistematizacion de las normas en un cédigo o una ley no
son del todo exactas como para saber que sus disposiciones son completamente de
derecho privado o social. En realidad, leyes como la del trabajo y de la seguridad
social, conocidas por inercia como leyes sociales, contienen muchas normas que
son de derecho publico, puesto que determinan competencias o atribuciones de las
autoridades ejecutivas y jurisdiccionales. La justiciabilidad de los derechos sociales
debe hacerse ante tribunales que, independientemente del poder estatal al que estén
incorporados, ejercen funciones publicas. Lo mismo sucede con los codigos civiles
y mercantiles. Por el contenido de su reglas encontramos que muchas de ellas son
también de derecho publico, incluso, también se hallan normas que tutelan intereses
de sujetos con desventajas, lo que podria determinar un cierto contenido de derecho
social. Para mayor abundamiento, se hace necesario citar el ejemplo de las normas
que regulan las instituciones del matrimonio, la tutela, las filiaciones, y patrimonio
familiar, entre otras. Tal como esta en la actualidad la ciencia juridica, han surgido
otras ramas como el “derecho familiar”, cuya esencia es proteger a los miembros
mas débiles de la familia y la sociedad. Es cierto que la familia no tiene una con-
cepcion clasista, lo que produce ciertas dudas en su caracterizacion. Para ello, se
necesita definir qué es el derecho social.

II. Derecho social y derecho socialista en el estado de bienestar
Toda clasificacion del derecho, ya sea por ramas o divisiones, estd determinada por
ciertos elementos. Por un lado, el sujeto que pretende proteger, por otro, los sujetos

que desea obligar, ademas del contenido especifico de sus normas. En el primer
caso, las normas de derecho social han de contener facultades para sujetos con de-

¢ Gustav Radbruch, Introduccién a la filosofia del derecho, trad. Wenceslao Roces, 4*. Ed., México, FCE,
1974, p. 157 (Breviarios, 42).
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terminadas caracteristicas,
esto es, personas ya no con
la esencia individualista
del derecho privado, sino
personas con ciertas ca-
racteristicas de necesidad,
miembros de colectivos
complejos, especialmente
de algunas clases sociales.
Alguna definicion senala
que “el derecho social es
el conjunto de normas que
protegen y reivindican a
todos los economicamente
débiles” Y, precisamente,
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en esa tesitura se encuen- Se puede pensar —fundada o_infgn(_iadamente— que las normas

1 . de derecho social buscan redistribuir la riqueza o incluso acabar
tran los trgbajadqres, ya con el sistema en el que nacen, o bien, encaminarse a una nueva
sean de la industria o del organizacioén de la sociedad.

campo, que son, en primera

instancia, el objetivo de estas normas; luego, se incorpora la familia del trabajador,
que en conjunto forman la clase social proletaria. Al menos esa fue la idea original
de proteccion de los débiles. Posteriormente, el caracter social aglutina a sujetos per-
tenecientes a sectores desprotegidos, como lo son los mendigos, los no propietarios
de vivienda e, incipientemente, las mujeres, todos ellos por su calidad de pobres y
menesterosos, aunque hoy ya podemos incorporar nuevos sujetos.

Un individuo propietario, poderoso, ubicado en los mejores estratos de la so-
ciedad no necesita proteccion juridica especial, por lo que no puede ser un sujeto
de las normas del derecho social. Todo lo contrario, es un sujeto que tiene ciertas
obligaciones frente a las relaciones que entabla con los sujetos mas protegidos, de
los cuales tiene siempre un mejor beneficio o ganancia. Por otra parte, las normas
de derecho social fueron al inicio, guiadas para generar prestaciones economicas o
sociales, que aseguraran a los trabajadores, un minimo de condiciones para realizar
actividades productivas en condiciones decorosas y con ciertos estandares de bien-
estar, lo que ha valido la denominacion de un derecho prestacional. Por ello, la pro-
teccion de las normas de derecho social han buscado conservar a los trabajadores, no
solo como agentes productivos, sino como miembros de una clase social necesaria e
importante. De paso, estas normas apuntan a la contribucion de una mayor justicia
social, que no es otra cosa que atemperar las desigualdades que el sistema capitalista
profundiza cada vez mas. Se puede pensar —fundada o infundadamente— que las
normas de derecho social buscan redistribuir la riqueza o incluso acabar con el sis-
tema en el que nacen, o bien, encaminarse a una nueva organizacion de la sociedad,

7 Rubén Delgado Moya, Derecho social del presente, México, Porrta, 1977, p. 116.
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tal como fue concebida por los socialistas utopicos o los materialistas historicos, es
decir, la busqueda del socialismo. En realidad, las expectativas del derecho social
parecian prometedoras, sobre todo si se compara que antes de su instauracion, las
relaciones de produccion eran tan anarquicas que el trabajador siempre llevaba la
peor parte, lo que historicamente determinaba su posicion social, generalmente de
pobreza, cuando no de miseria extrema. Muchos han sostenido que el derecho social
tiene una naturaleza especialmente clasista, y esto tiene sentido si pensamos que
en el momento que surgen predomina la lucha de clases. En este sentido, solo los
actores econdmicos —sujetos productivos— fueron parte del derecho social. Recor-
demos que en el concepto de clase social, el criterio econdomico es determinante para
ubicar la posicion social y se destaca por establecer una relacion directa entre los
trabajadores y los medios de produccion, relacion en la que esta ausente el derecho
de propiedad.® En esta logica, pensar en un nuevo derecho como derecho de clase
explotada, pareceria llevarnos a buscar un orden social mas justo en donde el con-
tenido de sus normas condujera a la sociedad a un mayor equilibrio, o a una mayor
justicia. Para esta fundamentacion, doy como referencia la definicion de Mendieta
y Nuifiez, para quien

[...] el Derecho social es el conjunto de leyes y disposiciones autonomas
que establecen y desarrollan diferentes principios y procedimientos pro-
tectores a favor de las personas, grupos y sectores de la sociedad integra-
dos por individuos econémicamente débiles, para lograr su convivencia
con las otras clases sociales dentro de un orden justo.’

El hecho de generarse un nuevo conjunto de ordenamientos juridicos cuyo contenido
es el otorgamiento de prestaciones sociales y econdomicas, origina expectativas idea-
listas que bien pueden interpretarse como elementos de un derecho revolucionario
por las pretensiones de cambiar el orden social. Desde luego, esta normatividad es
un camino institucional para pensar en el derecho como un instrumento de transfor-
macion, en lugar de ser un instrumento de conservacion del status quo. Precisamen-
te, la defensa y critica de la nueva division juridica, ha pasado por las dos principales
tesis. La primera, segtn la cual el derecho social es fundamento de la transforma-
cion de la sociedad que aspira a dejar las atrocidades del sistema capitalista, que si
bien, no lo desaparece, si las disminuye; por otro lado, hay una actitud en contra por
considerar que es reivindicativa del capitalismo, puesto que no desaparece a la clase
social en el poder, y que es producto de una necesidad del sistema para conservarse,
ofreciendo migajas a las clases débiles. Pues bien, de una u otra forma, tal vez la
actitud mayoritaria ha sido defenderlo en virtud de ser parte de lo poco que existe

“Mas alla de las diversas denominaciones, que estan ligadas al momento histdrico particular a que se
refieren, estas clases presentan una caracteristica comtn valida para cada época: por un lado aquellos que
en el Manifiesto estan definidos como <<opresores>>, por otro los <<oprimidos>>" V. “clase social” en
Ernesto Mascitelli (ed.), Diccionario de términos marxistas, México, Grijalbo, 1985.

Lucio Mendieta y Nuflez, £/ derecho social, México, Porrua, 1980, pp. 66-67.
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para impactar las desigualdades sociales. Tanto ha sido, que las ramas juridicas que
integran al derecho social han crecido, al punto de no ser ya sélo el derecho laboral y
el agrario, sino de manera especializada el derecho de la seguridad social, el derecho
de la asistencia social, el derecho cultural y el derecho econéomico, incluso con su
impacto en cierta normatividad del derecho internacional.!’

Aunque de manera fundamental hablamos del derecho social, tenemos que re-
conocer que en las aspiraciones revolucionarias, el nuevo derecho social es el que
mejor condiciones ofrecia para llevar a cabo el ideal del sistema socialista. La pro-
teccion de los trabajadores y sus familiares, por mas que se antojara necesario en
el liberalismo, donde mejor resultarian utilizados es en el socialismo. Por tal razén,
con el advenimiento de la “revolucion bolchevique”, fueron aplicados muchos de los
contenidos del derecho social. A pesar de que hay incuestionables acercamientos, es
importante establecer la diferencia.

De entrada, el derecho socialista es el conjunto de normas de un pais que se
rigen por el principio de instaurar y conservar instituciones que impiden la exis-
tencia de clases sociales, al menos en la que una explote a otra, es decir, el objetivo
es la prohibicion de la explotacion humana. Asimismo, se prohibe también la pro-
piedad privada de los medios de produccion —con lo que generalmente se lleva a
cabo la explotacion de la fuerza de trabajo—, permitiendo la propiedad personal
de los bienes indispensables para que las personas y las familias tengan una vida
decorosa; otorga también un bienestar mas igualitario, permitiendo un acceso mas
generalizado a los servicios de salud, educacion, vivienda y cultura, entre otros. Y
es justamente aqui en donde se empata con el derecho social, puesto que, indepen-
dientemente del sistema donde opere, busca un mayor grado de bienestar general a
través de llevar a cabo el mds amplio reconocimiento de los derechos sociales que
hacen posible ese bienestar al mas amplio nimero de personas, con el ideal de ser
para todos, sin exclusion alguna de grupo o persona.

En este aspecto, el derecho social puede ser también llamado un derecho del
bienestar, como producto de dos fendmenos socioeconémicos paraddjicamente irre-
conciliables: el Estado de bienestar dentro del capitalismo, y el Estado socialista.
Para muchos el primero es su origen, mientras que el segundo es su consolidacion.
Dentro de esta discusion, vale la pena sefialar que el derecho social aparece en el
capitalismo forzadamente por la amenaza de su existencia, esto es, que es producto
de una necesidad de supervivencia; “no es un modelo que se sustituya completa-
mente al modelo del derecho privado clasico, sino un modelo correctivo de lo que
se consideran disfunciones de este ultimo™.!' En el socialismo, su existencia es de
por si natural, o lo que es lo mismo, necesaria, pues la esencia colectivista e iguali-
taria no puede menos que ser garantizada con un minimo de leyes que reconozcan

Ibidem, p. 70. Mendieta y Ntifiez habla de un derecho internacional social, incluso, de un derecho proce-
sal social.

Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta,
2002, p. 52.
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sendas atribuciones generales para la sociedad y sus miembros. Por ello, el caracter
colectivo del que esta investido el socialismo no puede llevarse a cabo con criterios
de garantia que no sean la instauracion y practica de los derechos colectivos. Negar
los derechos sociales es en gran medida negarse a si mismo como sistema y orden
social. Sin embargo, si se acepta que el capitalismo es el ambito en el que histori-
camente nacen, luego entonces, el socialismo se nos aparece como un sistema que
se apropia de ellos, al grado de inspirar, durante buena parte del siglo XX, luchas
populares tendentes a trasformar el orden juridico liberal hacia el socialismo.

Aun cuando en muchos paises no se llego a instaurar este ultimo sistema, se logro
imponer la economia mixta, que aparte de significar una intervencion importante y
significativa del Estado en la economia, esa intervencion impactaba en la tutela de
los intereses colectivos con mayor énfasis que el sistema de auténtica economia libe-
ral. Lo anterior debe explicarse en funcion de que el Estado liberal es por naturaleza
omiso,'? es decir, se abstiene o debe abstenerse de intervenir en las relaciones socia-
les y econdmicas, mientras que en una economia mixta, la intervencion del Estado
es basica para atenuar los desequilibrios, lo que hace que pueda ser llamado también
Estado providencia. En el socialismo, la intervencion del Estado no es providencial,
sino una obligacion permanente, lo que hace que la economia gire en torno a su
estructura composicional, de alli la expresion economia centralmente planificada.

Ahora bien, con la caida del socialismo real, a finales de la década de los ochenta,
la perspectiva del derecho social se volvio incierta, al grado que muchos vaticinaron
su fin, puesto que en la era renovada del capitalismo, es decir, el neoliberalismo, se
abandonaba un paradigma que nutria la existencia de ese derecho social, esto es, la
lucha de clases. Desde este angulo, algun sentido tiene considerar que los derechos
sociales en el capitalismo tenian un sentido socializante, o lo que es lo mismo, un
matiz revolucionario. Ahora, sin los ideales de un socialismo a seguir, no hay obje-
tivo que lleve a la revolucion, y cuando mas, el objetivo de existencia del derecho
social se tornaba para generar, de nueva cuenta, simplemente un bienestar social que
fuera a la vez un tranquilizante de las inconformidades sociales, que en esta era,
siguen presentes.

Se ha dicho que el contenido material del derecho social son sin duda normas
que tutelan intereses de sujetos econdmica y socialmente débiles. Dicho sea de paso,
todas las disciplinas, como el derecho social, a la hora de sistematizarlas desde la
academia, tuvieron que contener dos objetivos: el material y el formal. El primero
de ellos esta conformado por las normas en concreto, es decir, todos los enunciados
normativos de cualquier clase o nivel que estén dotadas de las caracteristicas de
tutela de sujetos débiles, ya sean las que directamente otorgan derecho, o aquellas
que dicen como lograrlos; se incluyen también las normas de competencia hacia las
autoridades que tienen una participacion en el objetivo de cumplir con la proteccion

12 ““una suerte de <<vigilante nocturno>> minimalista”. V. John A. Hall y G. John Ikenberry, EI Estado,

Meéxico, Nueva Imagen, 1991, p. 16.
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o aplicacion de los derechos. Por su parte, el objetivo formal, son todos aquellos con-
ceptos especificos obtenidos a partir del estudio material, que forman en términos
disciplinarios, o si se quiere, cientificos, la materia del derecho social, y que son la
base de la comprension del objeto formal. Dicho sea de paso, la ampliacion doctrinal
del objeto formal, ha contribuido —como se intenta en este caso— a dar renovados
sentidos a esta nueva division, pues de otra forma se podria estar hablando de su
desaparicion. Se puede anadir, inclusive, que el derecho social, es una disciplina
contextual que no puede sujetarse al estudio purista del derecho —al menos meto-
dologicamente hablando.!® Tradicionalmente, el positivismo juridico enfoca su estu-
dio a o6rdenes normativos que forman parte de una rama juridica. Pero en virtud de
que el derecho social no es rama, sino un conjunto de ramas, el estudio dogmatico
queda descartado para dar paso a estudios mas interdisciplinarios que no pueden
evadir los aspectos social, econdomico, politico, historico, etcétera. Por ejemplo, seria
absurdo definir al derecho social como un derecho clasista, que protege a grupos dé-
biles o vulnerables, prescindiendo, en la parte formal, de categorias como sociedad,
grupos marginales, clase social, trabajo, capital, pobreza y otras mas. En conclusion,
el derecho social es una division del derecho, tal vez ya no tan nueva, pero renovada
cada vez mas por su capacidad de integrar a la proteccion juridica, no solamente a
clases sociales, sino a grupos y subgrupos de la sociedad que, independientemente
de que sean trabajadores, tienen una identidad bien definida como son: las mujeres,
los nifios, los adultos mayores, los discapacitados, los indigenas, los migrantes, los
homosexuales y grupos minoritarios religiosos y culturales, entre otros. Estos gru-
pos son ahora protegidos con la misma vision con que originalmente fueron prote-
gidos los trabajadores y los campesinos, es decir, su debilidad y su desventaja en
las relaciones sociales y econdmicas frente a otros sujetos juridicos con quienes se
relacionan obligada o voluntariamente. Si bien es cierto que la proteccion de estos
grupos sociales ya no tiene tintes clasistas, debido a que muchas personas pertene-
cientes a ellos no son precisamente de la clase social mas baja. Sin embargo, en su
esencia, la pobreza es una causa de la mayoria de las personas que hoy tenemos que
considerar como un nuevo derecho social. Pues bien, aun sin lucha de clases, estos
sujetos existen con las mismas debilidades y tal vez mayores que los trabajadores y
campesinos, lo que nos indica la necesidad de mantener los derechos que procuren
atenuarlas. En este ambito, el derecho social viene a componerse, ya no Uinicamente
por ramas juridicas u ordenamientos juridicos, sino por los llamados derechos so-
ciales —donde quiera que se encuentren—, entendidos como normas que otorgan
ciertas atribuciones a sujetos pertenecientes a colectivos sociales, o bien, a sectores
definidos bajo caracteristicas de vulnerabilidad, independientemente del estrato so-
cioecondmico. Estos derechos se diversifican en un ambito que no es precisamente
aquél en donde el derecho social se ejercia, esto es, en el &mbito nacional, sino en

13 Un estudio purista del derecho es aquel que, como opina Kelsen, pretende eliminar cualquier tipo de con-

ocimiento colateral, visto por otras ciencias o disciplinas, ya sea social, politico, econdémico, historico,
ético, filosofico, etcétera. El derecho social es, necesariamente, interdisciplinario.
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los instrumentos de una legislacion internacional considerada como de derechos
humanos.

III. Los derechos humanos y la concepcion de los derechos sociales

Aunque el socialismo tuvo siempre pretensiones de globalizarse, la manera de con-
seguir la internacionalizacion de sus principios juridicos, mas que la instauracion
del sistema, fue el de proyectar los derechos sociales como elementos inherentes a su
sistema. Durante la década de los sesenta, todavia vigentes los ideales revoluciona-
rios, se defendieron normas de derecho internacional, especialmente con el impulso
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. En 1966,
que es el afo en el que se promulga, se trataba de hacer un contrapeso al Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos. Este Gltimo se presentaba como el modelo
que defendia el mundo del liberalismo, mientras que el primero era el instrumento
defendible por el socialismo. Las discusiones del mundo bipolar tenian en e/ ojo del
huracan a los modelos econdomicos, sobre todo en lo que a su preponderancia se
referia. Y es que ambos sistemas, afirmaban la defensa, tanto de los derechos indi-
viduales como de los derechos sociales. La lucha se determinaba por definir, cual
de esos derechos y, por ende, instrumentos, debia ser jerdrquicamente superior;
cual de esos derechos era mayormente defendible como el modelo que coadyuvara
a consolidar una mejor proteccion de las personas. Pues mientras que los liberales
pregonaban que los derechos individuales debian ser protegidos en preferencia, los
socialistas aseguraban que la inica forma de llegar a una sociedad mas justa era con
la instauracion en superioridad de los derechos sociales. El individualismo contra el
organicismo, fueron las dos posiciones que mas figuraron en los argumentos de las
ciencias sociales, incluyendo, por supuesto, la [lamada ciencia juridica. No se trataba
de negar alguno de los derechos, sino cual de ellos era prioritario.

No obstante, bajo la teoria de los derechos humanos, todos los derechos son va-
liosos, o 1o que es lo mismo, los derechos individuales y sociales son compatibles y
defendibles. Es mas, unos a otros son complemento necesario.'* El problema no eran
pues, los derechos, sino el tipo de sociedad que se deseaba. Y a pesar de la caida del
socialismo real, esta discusion no termind, por el contrario, se acentiio. Hoy surgen
las posiciones neoliberales contra los planteamientos comunitaristas —ya no preci-
samente socialistas—, que siguen ubicando los derechos como condicion de la mejor
sociedad, la mas justa, la mas equilibrada.

En estos términos, el individualismo no ha probado ser el modelo mas justo —
eso tiene que aceptarse—, no al menos en términos de igualdad social, o bien, en la
consolidacion de un orden social en el que todos sus miembros tengan satisfechas to-

4 Luis Ernesto Arévalo Alvarez, El concepto juridico y la génesis de los derechos humanos, México, UIA,

1997, p. 125.
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das las necesidades basicas, que son condicionantes de una vida digna.'® La pobreza
en aumento es la prueba mas contundente de que el liberalismo no ha cumplido las
promesas de hacernos felices a todos, o al menos a la gran mayoria. Si bien es cierto
que el socialismo real tampoco lo logro, por la falta de libertades pragmaticas, eso
nos exhorta a buscar el término medio que respete todas las formas de convivencia,
sin negar y oprimir al individuo, pero tampoco sin socavar a la comunidad.

Al respecto, el discurso por los derechos humanos ha sido muy cauteloso y en
cierta forma hasta timido. Los instrumentos que han surgido para proteger a las
personas, a partir de que se emitiera la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos en 1948, contienen derechos de las dos caracteristicas. Seria dificil calificar
la legislacion internacional de los derechos humanos como mayor mente liberal o
mayormente colectivista. En definitiva, la validez de ambos tipos de derechos es in-
negable. Sin embargo, en el terreno de la aplicacion es donde surge la controversia.
Los derechos sociales han sido mas dificiles de consolidar si se toma en cuenta que
no solo es importante reconocerlos, sino mas importante respetarlos.'®

En la actualidad existe todavia un déficit enorme en cuanto al respeto de los
derechos humanos por su principal obligado: el Estado; y, en este sentido, por todas
aquellas autoridades que actiian a nombre de un gobierno local o federal. Es verdad
que a pesar de reconocer convenios y sus respectivos protocolos, la afectacion a los
derechos personales es un fenomeno alarmante. Pero al menos se pueden entablar
luchas para su defensa, pues basicamente todos los paises contienen formulas pro-
cedimentales que los hacen exigibles ante los drganos jurisdiccionales. El problema
principal es el de los derechos sociales. Los procedimientos juridicos que los hacen
justiciables no existen en todos los casos, o bien, son ambiguos y hasta imposibles de
utilizarlos. Como ejemplo podemos senalar el derecho a la educacion; un Gobierno
puede haberse obligado con la firma y ratificacion de un convenio a dar educacion
gratuita y de calidad a toda su poblacion infantil, asi como invertir un minimo de su
producto interno bruto. Empero, las condiciones econémicas pueden impedir que
las necesidades educativas cumplimenten esta obligacion, especialmente cuando
hay que referirse a la infraestructura escolar que es deficiente y no tiene la cobertura
total. Frente a esta situacion, los gobiernos pueden justificar la falta de inversion con
el argumento de no tener los recursos suficientes. Las autoridades pueden declarar

Entiendo por vida digna, una forma de vivir de un ser humano en el que tiene satisfechas todas —o al
menos la gran mayoria— de sus necesidades mas basicas; que tiene oportunidades para la obtencion
de un bienestar individual y comunitario; que tiene plena capacidad de ejercer una autonomia personal
con plenos derechos de decision y le son respetados todas sus formas de pensar y de manifestarse con
su identidad plena, especialmente cuando es parte de un colectivo social o politico. En resumen, una
vida digna es aquella que tiene un mayor estandar de satisfaccion y menores carencias fuera de las que
voluntariamente esté dispuesto a aceptar un individuo o grupo de personas.

V. Norberto Bobbio, Tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991. En diversos momentos, el autor
senala las contrariedades del respeto de los derechos humanos, mas alla de la simple declaracion que, de
por si es importante, pero que, una vez que ya estan establecidos, la lucha mas importante es su consoli-
dacion a través de la tutela especifica.
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—incluso bajo juramento— haber puesto todo de su parte para cumplirle a la ciuda-
dania y darle mayores oportunidades educativas. No cumplir con los anhelos de una
educacion completa y de calidad hace surgir el argumento en el discurso guberna-
mental seglin el cual, “nadie esta obligado a lo imposible”, o lo que es lo mismo, un
gobierno ofrece su mejor esfuerzo, independientemente de su cumplimiento, o bien,
asegura haber cumplido con cabalidad su compromiso engrosando artificialmente
los resultados ejecutivos difundidos sobre ese rubro. Surge la complejidad en cuanto
a la solicitud de una comunidad social respecto de la obtencion de recursos mate-
riales para construir escuelas o mejorar las que ya se tienen. Bajo qué premisas y a
quién se puede demandar por no otorgar los recursos. La respuesta por los gobiernos
siempre sera que al menos hay escuelas, que el resto lo deben poner los usuarios.
Caso semejante es el presupuesto universitario con el que se desarrollan las activi-
dades sustantivas. En muchos paises, especialmente del mundo subdesarrollado, la
inconformidad en torno a los esfuerzos financieros de los gobiernos es permanente.
Pero, aun sabiendo que la financiacion de la educacion superior es una inversion y
no un simple gasto, los gobiernos continian con una politica raquitica que no se
encamina hacia la independencia cientifica y tecnologica.

Bien podriamos decir que hay un incumplimiento en materia de derechos socia-
les y, por ende, de derechos humanos al no satisfacerse la educacion superior. Pero
(de qué forma se puede obligar a financiar con mayor presupuesto este sector de la
educacion? No hay recursos judiciales que coaccionen a un gobierno a superar sus
obligaciones y, en todo, caso el argumento puede volver a ser que habiendo dado un
presupuesto, cumple a cabalidad y seguramente se justificara por no poder aportar
mas recursos con otra justificacion que es la diversidad del gasto publico.

En los derechos sociales, la evasion
ha sido, sin duda, una constante, al punto

Todo esto ha valido que los de no saberse si la falta de medios para
derechos sociales sean llamados | hacerlos justiciables es intencional o no.
derecho de papel, o lo que Todo esto ha valido que los derechos so-

ciales sean llamados derecho de papel, o
lo que es lo mismo, un conjunto de buenas
intenciones, puesto que los Estados no han

es lo mismo, un conjunto de
buenas intenciones, puesto que

los Estados no han puesto las puesto las férmulas que los llevan a ser
formulas que los llevan a ser obligaciones juridicas en toda la extension
obligaciones juridicas en toda del término. En el ambito internacional, el
la extension del término. Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos establece mecanismos de denun-
cia cuando los respectivos Estados partes
no cumplen las obligaciones adquiridas en esta convencion; por su parte, el Pacto
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales “[...] no establece ningtn sistema de
demandas interestatales o individuales. Solo exige que los Estados partes presen-
ten informes de las medidas que han adoptado y el progreso alcanzado en el logro
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de la observancia de los derechos aqui reconocidos™.!” Gracias a estas deficiencias,
existe toda una corriente escéptica respecto de la formalidad de estos derechos. El
escepticismo se nutre de otras imperfecciones en el ambito juridico nacional puesto
que muchos de los derechos sociales tampoco tienen medios de impugnacion juris-
diccional especificos que los hagan realidad. Por esto, surgen cuestionamientos tales
como ¢ Ante quién promuevo el derecho de exigir la dotacion de tierras si carezco de
ellas y ademas si no existe un marco juridico que me dé acceso a ella?; o dicho en
otros términos, ;Coémo hago efectivo el principio de la tierra es de quien la trabaja
si no la poseo?'® Para tomar un ejemplo concreto del Convenio citado, el articulo 6.1
sefala que:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar,
que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ga-
narse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y toma-
ran las medidas adecuadas para garantizar este derecho.

Luego entonces, si soy desempleado, ja quién demando el derecho de trabajar y, por
consiguiente, a quien le exijo un ingreso suficiente para vivir? Mientras que algu-
nos derechos sociales son posibles de demandar ante un tribunal, otros no lo son.
Es decir, si soy un trabajador dependiente de un patrén y me despide, puedo luchar
juridicamente para retener mi trabajo o para recibir una indemnizacion si he sido
despedido. Si no tengo trabajo, no tengo ante quien demandar un empleo, no al me-
nos con garantias jurisdiccionales, por lo que el derecho al trabajo es una atribucion
nugatoria.

Una vez que se acepta que los derechos sociales, entre ellos los derechos colec-
tivos en general, son el contenido del derecho social, hay que preguntarse también
como se puede obtener juridicamente —no politicamente—, frente a la negativa del
Estado, con la obtencion del derecho de un pueblo indigena a la libre determinacion
que sefiala ambos pactos internacionales, y el Convenio 169 de la OIT. Pues nueva-
mente vamos al tema de la falta de medios idoneos para hacerlos valer. Como estos
ejemplos, se puede citar una cantidad enorme de derechos que no son justiciables, al
menos no con caracter de garantias. Por supuesto que lo anterior no es un obstaculo
a ningun tipo de lucha, incluyendo la apertura de “brechas procesales” basadas,
mas que en normas escritas, en principios obtenidos de los derechos fundamentales
provenientes del orden juridico internacional.!” Hay multiples casos que en alglin

Thomas Burgenthal, Derechos humanos internacionales, 2*. ed., México, Gernika, 1996, p. 77.

Es conveniente recordar que en muchos paises no hay derechos de reparto del campesinado, y en muchos
otros, los procesos de reforma agraria han terminado. Un ejemplo muy claro es México, donde la Nueva
Ley Agraria no cuenta ya con el derecho de peticion, ni la obligacion del Estado de dotarla a quien
carezca de la tierra como medio de subsistencia. Practicamente, el acceso a la tierra es por la via de la
compraventa o de la sucesion.

“A pesar de encontrarse en su infancia, la jurisprudencia de los derechos socioeconémicos de los 6rganos
interamericanos de derechos humanos, esta empezando a crecer y madurar a medida que los defensores
presentan una creciente diversidad de casos ante los dos cuerpos jurisdiccionales del Sistema (Comision
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pais en el que se ha dado la demanda para recibir, por ejemplo, atencion médica aun
sin ser derechohabiente de un Instituto de seguridad social, y los tribunales generar
la obligacion a esas instituciones estatales debido a la existencia de un derecho ge-
neral a la salud. Casos semejantes han ocurrido con el derecho a la educacion, que,
independientemente de los criterios de seleccion, algunos reclaman su derecho de
ingreso y lo han obtenido bajo el argumento de la tenencia de este derecho. Apenas
se comienza a formar una jurisprudencia internacional —como la de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos— con la que se han podido obtener ciertos
beneficios, aunque no, todavia, de caracter general.

La igualdad de identidades en los diversos grupos culturales, raciales, religiosos,
econdmicos o politicos que forman hoy casi todas las sociedades, son objeto de rei-
vindicaciones, principalmente exigidas politicamente, mas no con normas juridicas
de corte adjetivo. En muchos paises han adoptado la politica de acciones afirmativas,
que s6lo son formas de atenuar las desigualdades. Esta politica por lo comiin se ha
llevado a cabo con el otorgamiento de cuotas a grupos desaventajados. Las acciones
afirmativas®® son también criterios de “discriminacion inversa”, puesto que niegan
los derechos de algunos para darlos a otros que estan en situacion de desventaja.
Mientras que los miembros de grupos desaventajados no tienen garantias juridicas
para reclamar derechos otorgados como prebendas politicas, los afectados con estas
politicas si han podido reclamar la afectacion de un derecho individual, lo que ha
valido para demandar ante un tribunal y obtener el beneficio correspondiente, que
consiste en verse restituido del derecho transgredido por la politica de compensa-
cion. Por lo comun, las acciones afirmativas son usadas para beneficiar a grupos de
activistas, pudiendo dejar un margen a los afectados en caso de que protesten. No
obstante, estas politicas estan muy lejos de ser elevadas a rango de garantias sociales
para evitar la pendiente resbaladiza a la que se someteria el Estado, ante el temor de
no poder satisfacer todas las demandas sociales.

Mientras tanto, la legislacion internacional de los derechos humanos contintia
in crecendo, en el animo de proteger a las personas con caracteristicas especiales,
tal vez mas con el animo de que los gobiernos se presionen a satisfacer ciertas de-
mandas (cuotas), y quizd, algunos generen una garantia exigible por la via judicial.
Volvemos a citar el argumento segtn el cual, el reconocimiento de derechos presta-
cionales es importante, pero es todavia mas el respetarlos con garantias.

Intermericana y Corte Interamericana de Derechos Humanos)”. Tara Melish, “El litigio supranacional
de los derechos econdmicos, sociales y culturales: avances y retrocesos en el sistema interamericano”,
en Derechos economicos, sociales y culturales, México, Comision Europea, Secretaria de Relaciones
Exteriores, 2005, p. 173.

Drew Days, “Accion afirmativa”, en Roberto Gargarella (comp.), Derecho y grupos desaventajados,
Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 41-65.
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I « Reivindicacion de grupos vulnerables y el nuevo derecho social

En la medida en que el derecho social surgido a principios del siglo pasado no tiene
ya del todo el mismo contenido, es preciso hablar de un nuevo derecho social. No se
trata de derogar los derechos adquiridos para grupos o clases de corte basicamente
econdmicos. Se trata de dar un mayor contenido para evitar la crisis de una division
juridica que es todavia importante defender. En tal caso, es necesario aceptar nuevos
contenidos y nuevos fundamentos para grupos socialmente débiles, ya no so6lo en la
perspectiva econdmica, sino en el terreno de la discriminacion y la marginacion. Por
ejemplo, un nifio es una persona en desventaja puesto que no puede determinar su
existencia por la imposibilidad de ejercer un derecho de libertad de decisiones. Pero,
en este caso, todos los nifos estan en la misma circunstancia, independientemente
de que se trate de un nifio de clase social alta o clase baja. Sin embargo, el derecho
social actual no so6lo debe ver las desventajas mas notables por la ubicacion del su-
jeto en un sector poblacional determinado, sino por la acumulacion de desventajas.
En este caso, hay que hacer mucho para adaptar nuevos derechos prestacionales para
los menores, por ser nifios, pero aiin mas cuando se trata de nifos pobres, o bien, de
nifos pertenecientes a una minoria nacional o religiosa.

Otro ejemplo es el de los pueblos indigenas, y de los indigenas en lo individual.
El derecho social actual no puede evadir su interés sobre este grupo, aun cuando no
se aplique el criterio de clase social. Es un grupo con caracteristicas especificas que
requiere de cierta proteccion juridicamente garantizada para superar sus desventa-
jas, aun frente a otras personas que el mismo derecho social protege, como serian
los trabajadores urbanos. No se trata de poner en contradiccion a los diferentes gru-
pos que el derecho social quiere proteger, sino de saber que la tutela se diversifica
dependiendo de cada desventaja o de cada problematica de que un grupo adolece.
Por una parte, los indigenas requieren derechos prestacionales, por otra, requieren
derechos de libertad positiva, es decir, actitudes de abstencion para que ellos puedan
ejercitar ciertos derechos.?! La autonomia es un derecho politico de libertad positiva
que les permitiria hacer, mientras que para el Estado es una obligacion negativa de
dejar hacer. Pero hay otro tipo de ayudas que les permite su desarrollo que el Esta-
do debe obligarse a hacer, como reconocer el caracter de entidades con derecho a
presupuesto y el financiamiento por obligacion de proyectos de desarrollo, entre mu-
chas cosas, en las que podemos mencionar la creacion de espacios de representacion
auténticamente étnicos. Todo lo anterior debe ser nutrido con los ya tradicionales
derechos sociales de proteccion laboral, de seguridad social y de derechos agrarios
que, por si solos no pudieron eliminar la marginacion de la que siguen siendo objeto
los indigenas en este pais.

2 Enrelacion a esta discusion de los derechos prestacionales, asi como de libertades positivas y negativas,

v. Juan Antonio Cruz Parcero, El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria estructural de los
derechos, Madrid, Trotta, 2007.
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Otros grupos requieren de ayudas para abatir la discriminacion a través de gene-
rar una educacion tolerante frente a las diversidades culturales. Asi, los migrantes o
personas de religiones minoritarias requieren de tolerancia e incluso de aceptacion
frente a sus identidades. Los migrantes requieren de condiciones mas amplias de le-
galidad para trabajar o simplemente para transitar hacia otros paises, lo que nuestro
orden juridico no contempla; por otra parte, requieren asistencia en su transito con
una importante proteccion de su integridad fisica y de sus bienes, lo cual no es efec-
tiva, aun cuando se puede fundamentar su existencia en las leyes mexicanas. Las
minorias religiosas o culturales requieren algo mas que los derechos declarativos.
Una aceptacion generalizada es muy importante, situacion que no se presentaria si
no hay complementos en la legislacion que las hagan efectivas. De todo esto y mas
debe ahora preocuparse el nuevo derecho social, puesto que el bienestar —como uno
de sus fundamentos— esta basado en la proyeccion con libertad de las identidades.
El bienestar es economico y emocional, por lo que éste ultimo aspecto parece estar
ausente en el clasico derecho social. De esta forma, el derecho social en la actuali-
dad apunta su proteccion a un sujeto con desventajas e independencia del criterio
clasista. Mas bien, la tendencia es la ubicacion de colectivos con las caracteristicas
de marginacion que puedan obtener cierta ayuda para evitar que la exclusion profun-
dice las desventajas. Es porque precisamente, estas desventajas son acumulativas, es
decir, se suman dependiendo de la condicion personal de un sujeto, verbigracia, una
mujer indigena, pobre, migrante y discapacitada. Para todo esto no hay una ley que
abarque todas las condiciones de vulnerabilidad en que pueda incurrir la condicion
humana; por tanto, lo que hoy se tiene son multiples instrumentos (declaraciones,
convenios o pactos, tratados, protocolos, programas, etcétera) que, combinados con
algunas leyes o disposiciones constitucionales, pueden registrar un leve avance —o
grande, segun se vea— para proteger nuevos sectores que conforman la sociedad,
hoy mas que nunca multicultural. Puede notarse que las reivindicaciones sociales
tienen en la actualidad un caracter alternativo, reflejado en discursos pluralistas que
impidan la hegemonia —en otrora econémica— de alguna identidad especial.

. Conclusiones

Por todo lo antes dicho, el derecho social no debe considerarse en crisis, por el con-
trario, esta en auge con elementos distintivos del derecho social clasico, es decir, de
aquél derecho que tutelaba y reivindicaba solamente a las clases sociales, pero que
ahora, sin descartar el elemento econémico, se enfoca hacia las nuevas minorias, pe-
ro también hacia grupos histéricamente oprimidos bajo caracteristicas diversas a las
de posicion socioecondmica. Si alguna caracteristica hay que resaltar de cualquier
norma que proteja, tutele, o reconozca prestaciones a alguna persona fisica o mo-
ral, individual o de grupo es el caracter reivindicativo. Y es porque, precisamente,
mientras haya desigualdades —que no distinciones— de cualquier especie, habra
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necesidad de intervenir en las relaciones entre las personas con un proposito de
equilibrar lo que los seres humanos tendemos a desajustar. Es evidente que a pesar
de que en el paradigma tedrico nos opongamos a considerarlo en crisis, es impor-
tante evitar que los derechos laborales disminuyan o desaparezcan para dar paso a
nuevas formas de relacion laboral sustentadas mas bien en el derecho civil que en
el laboral, lo que es, sin duda, un regreso histérico. Por otra parte, si el derecho de
los campesinos a recibir gratuitamente una parcela ha desaparecido como el caso
mexicano, es importante pensar que replantear el paradigma de la reforma agraria
puede ser necesario si para ello vemos que el campesinado sigue en la miseria, y
que este estado se ha profundizado mas que cuando la tierra era repartida de modo
individual o colectivo. Por consiguiente, no se trata de sustituir el derecho social que
protegia clases sociales por uno que proteja grupos desaventajados. Es debido a que
el derecho laboral y agrario tienen necesidad de subsistir, es cierto que también hay
nuevas formas de explotacion en otros grupos que sin duda alguna, el “desarrollo y
el progreso” moderno han arrojado. Tanto por la teoria como por la legislacion, la
proteccion de los mas débiles debe poner a la alza un derecho que, erroneamente,
muchos creen que estaba a punto de desaparecer. El auge de los derechos humanos,
por lo comiin generados en el ambito internacional con los llamados derechos de la
segunda y tercera generaciones, son los que han venido a ser la fuente de inspiracion
para alimentar esta division juridica que aun aspira a ser un equilibrio en medio de
un mar de desigualdades sociales.
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