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Resumen

Los trabajos reunidos en este volumen constituyen materiales exploratorios, aproximaciones
sistematicas pero iniciales, a un campo relativamente poco estudiado y desarrollado: la
dimension filosdfica de los derechos econdmicos, la naturaleza especificamente juridica de los
mismos, asi como las implicaciones de los derechos econdémicos para la organizacién e
institucionalidad estatal.

Los derechos econdémicos conforman una mirada cada vez mads necesaria, potente y en
proceso de maduracion, para proporcionar nuevas herramientas en la busqueda de un mejor
presente y futuro para todas las personas, el planeta y la vida misma. Estimular la
investigacion y el debate sobre los derechos econémicos, profundizar en su conocimiento y su
utilizacion como herramienta de trabajo, asi como alentar futuros estudios son parte del
proposito de esta publicacion. La asumimos como una modesta contribucion para reflexionar
sobre nuevos estilos de desarrollo y mejores vias para, desde una perspectiva de derechos
humanos, dar cumplimiento a los ambiciosos objetivos de la Agenda 2030.

Abstract

The works presented in this volume are exploratory materials, systematic but initial
approaches, to a relatively understudied and not highly developed field: the philosophical
dimension of economic rights, the specifically legal nature of them, as well as the implications
of economic rights for state organization and institutions.

Economic rights form an increasingly necessary, powerful and evolving outlook to
provide new tools in the search for a better present and future for all people, the planet and
life itself. Stimulating research and debate on economic rights, deepening their knowledge
and use as a work tool, as well as encouraging future studies, are part of the purpose of this
publication. We assume it as a modest contribution to reflect on new development styles and
better ways to fulfill the ambitious objectives of the 2030 Agenda from a human rights
perspective.






Prologo

En un mundo que atraviesa por profundas desigualdades, negacién de derechos y falta
de oportunidades, la reflexiéon sobre nuevos caminos y estilos de desarrollo aparece
como fundamental.

Desde nuestras respectivas instituciones hemos reiterado que el enfoque de derechos
humanos es una herramienta insustituible para construir mejores politicas, erradicar
pobreza y disminuir desigualdades, proteger el medio ambiente y hacer posible, finalmente,
el logro de un nivel de vida adecuado para toda la poblacién, como lo postula el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), uno de los
instrumentos normativos mas antiguos y relevantes del Sistema de las Naciones Unidas.

Por fortuna el lenguaje DESC es ya de uso cada vez mas frecuente en el campo de las
politicas publicas y sus contenidos fundamentales interactiian con los objetivos y metas de
la Agenda 2030. No es un hecho circunstancial que, en un mismo instrumento, el PIDESC,
se hable de derechos econémicos, derechos sociales y derechos culturales, esto es, desde
hace muchos afios se conciben el desarrollo y el bienestar como interrelaciones entre
economia, sociedad y cultura, como pilares correlacionados e interdependientes. También,
de manera destacada, debe sefialarse que ese Pacto se ha dotado de un protocolo facultativo
que entro en vigor en 2013 después de su ratificacion por diez paises, varios de ellos de
América Latina.

Los enormes desafios que enfrenta la humanidad han llevado a complementar los
contenidos del PIDESC con una nueva dimension, la ambiental y su correlato, los
derechos ambientales, sin los cuales es inimaginable contar con una vision integral del
desarrollo, o si se prefiere, de una nueva concepcion del desarrollo que, venturosamente,
en sus lineas maestras ha sido concretada y aterrizada en la Agenda 2030 y los Objetivos
del Desarrollo Sostenible.

A escala internacional se ha avanzado en la construccion de dos consensos, uno, en
torno a la urgencia de hacer del enfoque de derechos una herramienta imprescindible para
formular, implementar y evaluar politicas y, dos, la interrelaciéon entre los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales. Sin embargo, el grado de desarrollo
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conceptual y operativizacion de y entre estos derechos ha sido desigual. Particularmente a
la fecha sigue siendo limitada y relativamente escasa la reflexion en torno a la naturaleza,
especificidad e implicaciones de los derechos econdmicos.

Es por ello que desde la CEPAL y la CNDH acordamos iniciar un proceso que tenga
en el centro la produccion de estudios e investigaciones encaminadas a profundizar en el
campo de los derechos econdmicos, ya que estamos convencidos de que alcanzar un nuevo
estilo de desarrollo y dar pleno cumplimiento a la Agenda 2030 pasa por utilizar la
herramienta de los derechos econdmicos para lograr objetivos trascendentes como poner fin
a la pobreza en todos lados y en todas sus formas, garantizar pleno empleo y condiciones
dignas de trabajo para toda la poblacion, reducir las desigualdades entre paises y al interior
de ellos o generar un nuevo patrén de produccion y consumo, por mencionar algunos de
los mas relevantes.

Estamos conscientes de que los trabajos reunidos en este volumen y que abordan la
dimensidn filosofica de los derechos econdmicos, la naturaleza especificamente juridica de
los mismos, asi como las implicaciones de los derechos econémicos para la organizacion e
institucionalidad estatal, constituyen materiales exploratorios, aproximaciones sistematicas
pero iniciales, a un campo relativamente poco estudiado y desarrollado. Sin embargo,
también estamos seguros de que los derechos economicos conforman una mirada cada
vez mds necesaria, potente y en proceso de maduracion, para proporcionar nuevas
herramientas en la busqueda de un mejor presente y futuro para todas las personas, el
planeta y la vida misma.

Estimular la investigacion y el debate sobre los derechos econémicos, profundizar en
su conocimiento y su utilizaciéon como herramienta de trabajo, asi como alentar futuros
estudios son parte del proposito de esta publicacion. La asumimos como una modesta
contribucién para reflexionar sobre nuevos estilos de desarrollo y mejores vias para, desde
una perspectiva de derechos humanos, dar cumplimiento a los ambiciosos objetivos de la
Agenda 2030.

Alicia Barcena Luis Raul Gonzélez Pérez

Secretaria Ejecutiva de la CEPAL Presidente de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos México
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Capitulo |
Fundamentos filosoficos de los derechos economicos

Juan Antonio Cruz Parcero

Introduccion

Bajo la idea de los derechos humanos, y especialmente a partir de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (1948), han sido incluidos tanto los llamados derechos civiles y
politicos como los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales. Mas alla de los
problemas sobre estas clasificaciones de derechos que estamos acostumbrados a usar —que
responden més a visiones ideologizadas de los derechos y no a criterios objetivos' —, muchos
de estos derechos envuelven algunos aspectos econdmicos. El desarrollo internacional de los
derechos humanos ha abordado de manera explicita algunos problemas econdémicos, otros
solo de manera implicita, pero de acuerdo con James Nickel (2007), formular normas sobre
derechos humanos en este terreno no ha sido facil. Por lo general, en los distintos instrumentos
en materia de derechos humanos las referencias a los derechos econdmicos son genéricas y
relacionadas tanto con algunas libertades y derechos civiles como con los derechos sociales?.

Estos derechos con dimensiones econdmicas también se encuentran reconocidos en
muchos instrumentos internacionales como la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (1966), la Declaracion Sobre el Progreso y Desarrollo Social (1969), la
Convencion Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
(1979), la Declaracion Sobre el Derecho al Desarrollo (1986), la Convenciéon sobre los
Derechos de los Nifios (1989), la Convencion Internacional Sobre la Proteccion de los

1 Véase Contreras Peldez (1994), Holmes y Sunstein (1999), Abramovich y Courtis (2002), Cruz Parcero (2007),
entre otros.

Se usara de manera genérica la expresion “derechos sociales” para referirse a los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales.
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Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990) y el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2008).

Asimismo, estos derechos se encuentran reconocidos en algunos documentos de los
sistemas regionales, como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), la
Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (1981), el Protocolo Adicional
ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) (1988) y la Carta Social Europea (revisada)
(1996), entre muchos otros.

En este capitulo I sobre los derechos econémicos, mas que defender otra categoria
conceptual o clasificacion de los derechos, se tratara de entender la dimensién econémica
de los derechos, la centralidad que algunos de ellos han tenido historicamente y se
reflexionara en torno a su fundamento o justificacion. Para ello, en la seccién A se hace una
breve revisiéon sobre cémo se ha usado la expresion “derechos econdémicos” y cudles
derechos son los que suelen mencionarse como econémicos. En seguida, se haran algunas
aclaraciones conceptuales sobre la nocion de derechos para entender algunos significados
relevantes que permitan comprender algunas discusiones histdricas. La nocion de “tener
derechos” no siempre ha sido la misma y no distinguir los distintos significados suele
generar muchos malentendidos, especialmente cuando se discuten temas filosoficos sobre
su fundamento, por lo que conviene tener muy en cuenta algunas distinciones.

En la seccion B se revisaran algunos de los intentos modernos para fundamentar los
derechos, la distincidén que se hizo entre derechos naturales y derechos civiles. Se analizara
como la dimension economica de los mismos aparece desde un inicio al presentarse la
propiedad como un derecho natural al lado de la vida y la libertad. En esta aproximacion
histdrica a la fundamentacion de los derechos se abordaran brevemente las ideas de algunos
autores y se vera como tanto las concepciones como el fundamento de los derechos fueron
cambiando a lo largo de la historia.

Esta seccion B cuenta con tres apartados; en el apartadol se presentan los
fundamentos de los derechos econdémicos liberales, especialmente de la propiedad. En
apartado 2 se revisard la aparicion y el fundamento de los derechos econémicos, sociales y
culturales, su especial desarrollo durante el estado de bienestar y su inclusion como
derechos humanos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). En el
apartado3 se revisara cémo algunas problemadticas contemporaneas vinculadas a
problemas globales han permitido hablar de nuevos derechos como el derecho al desarrollo,
los derechos medioambientales y el derecho a una vida libre de pobreza. Todos estos
derechos protegen valores vinculados a la calidad de vida de los seres humanos, pero
ademas tienen una dimension econdmica fundamental.

En la seccion C se analiza cémo algunas teorias contempordneas de los derechos
humanos ofrecen estrategias de fundamentacion integrales de los derechos humanos. Se
sostendra que una fundamentacion de los derechos tiene que ser integral y se revisara de
manera detallada la teoria que ofrece James Griffin (2010) para analizar algunas de sus
virtudes, pero también algunos de sus problemas. Esta revisién permitird incluir en un
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Derechos economicos: una aproximacion conceptual

modelo de fundamentacién algunos aspectos que se enfocaran a los derechos economicos.
Por ultimo, en la seccidon D se esbozardn algunas breves consideraciones sobre la relacién
entre los fundamentos de los derechos econémicos y una agenda para el desarrollo, la
erradicacién de la pobreza y la disminucién de las desigualdades, particularmente en
América Latina.

A. Aclaraciones conceptuales

1. Eluso de la expresion “derechos economicos”

No es comun en la literatura sobre los derechos econdémicos, sociales y culturales —incluso
los ambientales—, referirse por separado a los derechos econémicos. Todo este grupo de
derechos —desde su origen historico al que se hara referencia mas delante— comprende una
gran variedad de derechos laborales (jornada laboral, salario remunerativo, condiciones de
trabajo, asociacién sindical, huelga), derechos a la seguridad social, la salud, la vivienda, el
vestido, la educacion, la alimentacién, el nivel adecuado de vida (incluido el derecho a una
vida libre de pobreza y el ingreso minimo), derecho al desarrollo y la cooperacion
internacional, derecho al uso y aprovechamiento de recursos naturales, derecho al acceso a
energias (electricidad, gas, combustibles, a energias limpias), derecho al agua, derechos de
consumidores, de acceso al crédito, entre otros. Se trata de derechos que suelen entrar en la
amplia categoria de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

Existe ademds otra dificultad al hablar de derechos econdémicos: algunos de los
derechos civiles y politicos tienen también un componente econdémico y algunos
especialistas hablan de “derechos econdémicos” para referirse al derecho de propiedad
(sobre todo, pero no exclusivamente, como un derecho individual) y a otras libertades
contractuales, de empresa y de comercio. La importancia econémica de estos derechos y
libertades es indudable, pues han sido la base del sistema capitalista desde sus origenes; de
ahi su estrecha relacion con la expansion de ese modelo economico.

La propiedad y las otras libertades han adquirido y desarrollado formas muy
complejas de expresarse y de regularse juridicamente. Si bien en su origen la propiedad se
teorizé desde la idea de la posesion de tierras, herramientas, frutos, esclavos y desde la
misma propiedad corporal, ahora la propiedad es un fenémeno mucho mas complejo que
incluye la llamada propiedad de acciones (capitales), la compleja propiedad intelectual
(patentes, registros, entre otros) y otras formas en que se ha desenvuelto la idea de
propiedad, por no hablar del desarrollo que ha tenido la propiedad colectiva cuya existencia
es mas remota que la de la propiedad privada.

Como escribieron Stephen Holmes y Cass Sunstein (1999), los derechos cuestan
dinero. No solo los derechos sociales cuestan, las libertades y derechos politicos también
cuestan y en ocasiones cuestan mucho. Casi todos los derechos tienen una dimensién o
implicaciones econdmicas que en ocasiones ya no se ven porque se han aceptado y parecen
naturales. Pero no hay nada de eso; las libertades contractuales, por ejemplo, tienen costos,
incluso para el Estado; mantener un mercado también tiene costos, al igual que la libertad
de expresion o cualquier otra libertad.
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Algunos especialistas en temas de derechos humanos como James Nickel (2007),
hablan entonces de libertades econdmicas (incluyendo la propiedad) y de derechos sociales
(incluyendo los también llamados derechos al bienestar o welfare rights). Luisa Cassetti,
quien define el término de “derechos econémicos” en el Diccionario de derechos humanos
(2009), sostiene que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos no logré definir un
sistema auténomo de garantias para las relaciones econdmicas, sino que se limit6 a prever
el derecho de todas las personas a ser propietarias (art. 17).

Ni siquiera con la adopcién sucesiva del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 se logré codificar los derechos de contenido patrimonial, sino
mas bien se afirmo el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, incluso en el ambito
de las relaciones economicas (art. 1) y a la formalizacion del compromiso de los Estados de
garantizar un sistema de derechos sociales (trabajo, salud e instruccién), con la tinica
precision de que este compromiso de todas formas se debia elaborar de tal modo que se
salvaguardaran las libertades politicas y econdmicas fundamentales de las personas .

Keith D. Ewing, quien también proporciona una definicion sobre derechos
econdmicos en el Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law (2012), sostiene que
dentro de la tradicion socialdemocrata en Europa las constituciones incluyen dos tipos de
derechos econdmicos: los derechos de propiedad tradicionales caracteristicos de las
constituciones liberales y los derechos laborales. A partir de esta distincion se reconocen dos
tradiciones de derechos econdmicos: una liberal y otra social.

Los problemas de desarrollo que la humanidad enfrenta actualmente en un mundo
globalizado e inequitativo hacen necesario repensar la dimensién economica de los derechos
humanos, donde ademas el Estado no ha podido equilibrar o controlar el modelo capitalista
neoliberal que ha imperado en las tltimas décadas. Actores globales en la economia, como
las empresas trasnacionales y organismos como el Fondo Monetario Internacional (FMI), la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) o la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) han jugado un papel definitivo para determinar las reglas
del juego tanto nacional como internacional.

Por otra parte, las crisis financieras, particularmente la producida en los
Estados Unidos en 2008, han tenido repercusiones gravisimas en materia de derechos
humanos, de modo que para pensar en mecanismos eficaces para la proteccion de los
derechos humanos se requiere visibilizar la dimension de estos factores econdmicos y su
impacto en el tipo de desarrollo deseado. Como se sostiene en el Panorama Social para América
Latina 2018 de la CEPAL, la desigualdad es una caracteristica histdrica y estructural de las
sociedades latinoamericanas y caribefias que se ha mantenido y reproducido incluso en
periodos de crecimiento y prosperidad econémica. A pesar de los avances en los tultimos 15
anos, América Latina y el Caribe sigue siendo la region mas desigual del mundo, por sobre
el Africa Subsahariana (la segunda regién més desigual), y presenta un indice de Gini
promedio casi un tercio superior al de Europa y Asia Central.

Asimismo, los altos niveles de desigualdad impiden el desarrollo y representan una
barrera a la erradicacion de la pobreza, la ampliacion de la ciudadania, el ejercicio de los
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derechos y la gobernabilidad democratica. En ese sentido, la igualdad es una condicién
necesaria para la eficiencia dindmica del sistema econdémico, pues crea un ambiente
institucional, de politicas y de esfuerzos favorable para la construccion de capacidades. Esto
facilita la innovacion local, la absorcion de avances tecnoldgicos generados en otras partes
del mundo y la difusion de las innovaciones en el tejido productivo, lo que se traduce en el
acortamiento de las brechas tecnologicas, el incremento de la productividad y la creacion y
sostenibilidad de oportunidades de inversion.

Segun los datos de la CEPAL (2018), en América Latina y el Caribe los niveles de
pobreza disminuyeron considerablemente entre 2000 (cuando habia 226 millones de
personas viviendo en la pobreza y 57 millones en pobreza extrema) y 2014 (con 164 millones
de personas viviendo en la pobreza y 46 millones en pobreza extrema). Pero a partir de 2015
se ha observado un repunte de la pobreza y en 2018 se calculan 182 millones de personas
viviendo en la pobreza y 63 millones en pobreza extrema. Esta situacion de inequidad invita
a reflexionar sobre la relacion que existe entre los derechos humanos y la economia, y si los
derechos que tienen una dimensiéon econdmica mas directa son en realidad o pueden ser
herramientas que permitan combatir las desigualdades y la pobreza.

2. El concepto de “derechos”

Algunos investigadores sitian en Roma el origen de la nocién de derechos, mientras que otros
postulan que se origind en el medioevo. Lo cierto es que la idea moderna de tener derechos
estd iIntimamente ligada a una concepcion individualista que, si bien no se originé en la etapa
moderna y en los origenes del capitalismo, si se convirtid en ese momento en una idea que
logré permear el pensamiento ético, filosofico, politico y juridico en Occidente. Thomas
Hobbes, por ejemplo, postulo en su teoria sobre la justificacion del Estado en El Leviatin (1651)
la idea de que el ser humano tiene derechos naturales, que consisten en “la libertad que cada
hombre tiene de usar su propio poder, como él quiera, para preservacion de su propia
naturaleza, es decir, de su propia vida” (pags. 227-228).

John Locke defendio en su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil (1689) que el hombre
tiene derechos innatos a la vida, la libertad y la propiedad, y agregaba el derecho a la
resistencia en caso de que el soberano incumpliera el pacto social que lo comprometia a
garantizar esos derechos y los demés derechos civiles y politicos que se derivan del pacto’.
En estas concepciones se trazd una distincién importante entre derechos naturales y
derechos civiles y politicos. Hoy algunos autores suelen referirse a esta distincion en
términos de derechos morales y derechos institucionales (Dworkin, 1993).

La idea de propiedad en Locke es muy importante en su comprension de los derechos. Su aproximacién a
esa idea en el Ensayo sobre el entendimiento humano es una muestra: “No hay injusticia donde no haya
propiedad, es una proposicion tan cierta como cualquier demostracién que se encuentre en Euclides; porque
como la idea de propiedad es la de un derecho a algo, y como la idea a la que damos el nombre de injusticia
es la invasién o la violacién de ese derecho, resulta evidente que una vez establecidas esas ideas..., podré
saber que esa proposicién es verdadera con la misma certidumbre con que sé que un tridangulo tiene tres
angulos iguales a dos rectos” (citado por Baciero Ruiz, 2012, pag. 413).
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Pero esta distincion seria rechazada con vehemencia durante el siglo XIX y parte del
siglo XX. Autores como Bentham, padre del utilitarismo inglés y del positivismo juridico,
Savigny, principal exponente de la Escuela Histérica Alemana, y Marx, principal defensor
del comunismo, coincidieron en repudiar el pensamiento de la Ilustracion francesa. Entre
las ideas que movieron su critica estaba la de los derechos naturales, aunque también la de
derechos civiles y politicos. La alternativa que ofrecieron, especialmente Bentham, fue
pensar los derechos como producto de la ley, idea que cristalizaria en doctrinas como la de
Ihering o la de Kelsen que redefinieron los derechos en términos de técnica juridica (Cruz
Parcero, 2007).

La primera aclaracion conceptual es el uso de la nocion de derechos, tanto en un
sentido prepolitico (entonces como derechos naturales y hoy como derechos morales), como
en el sentido de derechos positivos (juridicos, institucionales). Hay entonces una cierta
complejidad al hablar de los derechos que proviene de esta distincion y que, cuando se pasa
por alto, genera muchos problemas. Por ejemplo, diversas teorias sobre los derechos
humanos suelen plantear que estos derechos son derechos morales, es decir, un tipo de
derechos cuya existencia obedece a un asunto de su justificacion, pero acepta que estos
derechos han sido positivizados en constituciones, tratados, leyes, entre otros.

Ahora bien, la definicion de derechos humanos obedece a dos criterios
interrelacionados, uno de tipo filoséfico que apela a su fundamento y otro factico que apela
a su reconocimiento juridico, pero el hecho de que algunos derechos humanos puedan estar
reconocidos por normas juridicas no implica que todo derecho juridico sea o pretenda ser
un derecho humano. Habrd entonces derechos juridicos o institucionales (sin importar
ahora cuadl sea el nivel de su reconocimiento legal) que no son ni pretenden ser derechos
humanos. A estos derechos se les puede denominar derechos constitucionales si estan en
una constitucion o tener otros nombres de acuerdo con su materia (civiles, contractuales,
laborales, entre otros).

Sin embargo, surge una ambigiiedad no siempre facil de clarificar. Por ejemplo, los
derechos laborales estan reconocidos en algunas Constituciones y sobre todo estan
desarrollados en leyes y, en algunos casos, en tratados internacionales. Se suele aceptar que
algunos de los derechos formulados en tratados o en algunas Constituciones son derechos
humanos, pero quiza muchos expertos en derecho laboral y en derechos humanos se
opondrian a considerar que todos los derechos laborales son derechos humanos. Todo
dependera de como se defina un derecho humano y cémo se justifique. El derecho a huelga,
por ejemplo, no fue reconocido como un derecho humano laboral ni en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (1948), ni en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966). Tampoco existen muchos defensores de este
derecho como un derecho humano, pero si existen muchos defensores que lo ven como un
derecho laboral fundamental que debe reconocerse en leyes y hasta en las constituciones.

Otro ejemplo claro seria el derecho a portar armas, que se encuentra reconocido en
algunas constituciones como derecho fundamental. En los Estados Unidos este derecho
tiene muchos defensores (y desde luego detractores), pero nadie lo ha defendido como un
derecho humano. Se defiende como un derecho basico de los ciudadanos norteamericanos,
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quienes seguramente no verian con buenos ojos que se defendiera la idea de que todos los
seres humanos tienen derecho a portar armas. Y aun cuando a alguien se le ocurriera tal
extravagancia, seria muy complicado que una teoria que proporciona una justificacién de
los derechos humanos llegara a reconocer tal derecho. Se podria apelar a la libertad, a la
autonomia, a la vida y la integridad personal para intentar una justificacion, pero seria dificil
dar buenas razones para apoyar la idea de que portar armas es un medio necesario e idéneo
para realizar tales valores. Se trata entonces de un derecho constitucional
(independientemente de cudl sea su justificacion) que no es un derecho humano.

Una segunda complicacion al hablar de derechos es que conceptualmente hablando
existen diversos tipos de derechos (humanos, constitucionales, legales, laborales, civiles,
contractuales, econémicos, sociales, entre otros), que pueden solaparse, pero que mantienen
rasgos o criterios de identidad diferenciados. Una tercera distincion tiene que ver con los
titulares de derechos. En un mundo complejo de relaciones juridicas tanto los individuos
como las asociaciones o personas juridicas o morales (privadas o publicas) son titulares de
derechos. Sin embargo, estos dos tipos de titulares no ostentan todos los tipos de derechos.

Quiza para la mayor parte de la doctrina en derechos humanos y para la mayoria de
los organismos de derechos humanos, las personas juridicas no son y no deben ser
consideradas titulares de derechos humanos, aunque cabrian otras formas de relacionarse
legitimamente con ellos (por ejemplo, pueden ser denunciantes de violaciones de derechos
humanos de individuos o grupos ante organismos competentes)*. Pero también es cierto
que al hablar de derechos humanos se suele aceptar que algunos derechos colectivos son
derechos humanos.

La nocidén de derecho colectivo es ambigua. El cardcter colectivo de un derecho puede
ocurrir porque su titular, quien ejerce el derecho, es una entidad colectiva. El derecho
internacional de los derechos humanos ha reconocido como entidades colectivas a los
pueblos (derecho a la libre determinacion de los pueblos, el derecho al desarrollo de los
pueblos, entre otros), a sindicatos (derecho a asociarse, a coaligarse, a negociar
colectivamente el contrato de trabajo), a los pueblos indigenas o tribales (derechos a la
lengua, al territorio, entre otros).

Las entidades colectivas reconocidas por el derecho internacional como titulares de
derechos humanos no lo son por estar juridicamente reconocidas dentro de alguna figura
asociativa, sino por ser entidades de tipo socioldgico, histdrico y politico. Que sean o no
personas juridicas (asociaciones, corporaciones) es irrelevante para estos efectos. El caracter

4 El tema, sin embargo, suele causar muchas confusiones entre abogados y constitucionalistas quienes, en

paises como México, por ejemplo, mantendrian como posicién mayoritaria que las personas juridicas o
morales si son titulares de derechos humanos. La Suprema Corte de este pais asilo decidié en 2014 al resolver
una contradicciéon de tesis que se habia generado entre tribunales colegiados.

Véase contradiccion de tesis 360/2013 [en linea] http://www2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/
SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID=155733&SeguimientolD=588&CAP=.

Para un estudio critico de la resolucion y su comparacion con la Opinién Consultiva OC-22/2016 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que sostiene la postura contraria (véase Cruz Parcero y Fajardo
Morales, 2018).
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colectivo también esta determinado por el bien que es objeto del derecho. Hay bienes
colectivos en el sentido de que son bienes publicos que no pueden ser objeto de apropiacion
privada. En este sentido, algunos derechos colectivos serian el medio ambiente sano,
algunos rasgos o aspectos de la cultura, de la lengua, algunos casos de propiedad colectiva,
de patrimonio cultural o ambiental, entre otros.

Un cuarto problema conceptual que hace complejo hablar de derechos se refiere al
significado de esta nocidn. A lo largo de la historia el concepto de derechos (tener derechos)
ha tenido algunos significados centrales asociados con las ideas de poder o facultad para
exigir algo, de tener algo o ser propietario o poseedor de algo y de tener libertad. El uso de
la palabra “derechos” o sus equivalentes en otros idiomas (droits, diritti, direitos, rights, rechte,
entre otros) es moderno, pero el uso de la nociéon ha sido rastreado en los romanos en
algunos conceptos como el dominium, el usufructus, el ius altius tollendi, el ius abutendi, entre
otros (Gransey, 2007).

En la Edad Media los juristas canonistas y glosadores reinterpretaron el derecho
romano y comenzaron a usar la palabra latina ius (que se habia usado principalmente hasta
entonces para referir a la lex y a la iustitia), para asociarla a otros conceptos como el de
propiedad (ius est dominium) o al de facultad o poder. Fue asi como el ius comenzo a usarse
con un tercer significado que seria el antecedente de la nociéon moderna de derechos. En esas
épocas las discusiones técnicas sobre el concepto fueron muy importantes. Mas adelante
volverian a serlo, sobre todo en los siglos XIX y XX, cuando los tedricos del derecho
centraron sus explicaciones sobre la nocién de derechos subjetivos que habia venido a
reemplazar a otras explicaciones iusnaturalistas.

Los derechos contractuales y de propiedad sirvieron de modelo para que los teéricos
pensaran sobre la nocién de derechos y para reforzar la idea de la existencia de una
correlatividad (correlacion) entre derechos y deberes: cuando una persona A debe cien
pesos a B, entonces B tiene el derecho de cobrarle a A 100 pesos. Esta idea central para
explicar lo que es un derecho, sin embargo, parecia insuficiente para explicar la complejidad
de un lenguaje en boga. De esta manera las explicaciones sobre lo que son los derechos
evolucionaron y se hicieron mas sofisticadas y precisas.

Una explicacion muy influyente fue la del jurista norteamericano Wesley N. Hohfeld.
En su ensayo Some Fundamental Legal Conceptions as Applied to Judicial Reasoning (1913),
explico que en el uso cotidiano el concepto de derechos suele usarse de una manera muy
amplia o general, de modo que resulta impreciso qué se quiere decir. Aunque esa forma de
hablar muy amplia o abstracta de los derechos suele tener algunas ventajas en algunas
ocasiones, en otras donde se requiere mayor precision no ayuda mucho. Por ejemplo, el
derecho de propiedad implica multiples relaciones juridicas diversas que no podrian
reducirse a relaciones de derechos correlativos de deberes; lo mismo ocurriria si se piensa
en el derecho al trabajo o la salud. Esta manera de hablar de los derechos se debe
descomponer en otros conceptos que permitan esclarecer las diferentes situaciones.

Hohfeld (1913) propone descomponer la nocion de derechos en cuatro conceptos o
relaciones juridicas: a) pretension-deber, b) privilegio-no/derecho, c) poder-sujecién, y d)
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inmunidad-incompetencia. Con estos cuatro pares de conceptos se pueden explicar
situaciones complejas como el derecho de propiedad, el trabajo o la salud. Por ejemplo, con
base en la relacion pretension-deber se puede explicar el derecho al trabajo, pues una
relacion central de este derecho consistiria en que si A labora para B, B tiene el deber de
pagarle a A un salario. También puede ser que la relacién sea con respecto a muchas
personas; asi, en el derecho de propiedad si A es duefio de una casa, las demas personas no
deben ingresar a ella. Y respecto del derecho a la salud, por ejemplo, si A esta enfermo de
VIH, el Estado debe proporcionarle medicamentos retrovirales de manera gratuita. Todas
estas son relaciones pretension-deber y respecto a cada derecho abstracto puede haber
muchas de estas relaciones especificas.

Con base en la segunda relacion que introduce Hohfeld (1913) —privilegio-no/derecho—
se pueden explicar algunas relaciones mas débiles a las que también se suele calificar de
derechos. Por ejemplo, el derecho al trabajo implica que una persona puede elegir libremente
su profesion o dedicarse al trabajo que mas le acomode. Sin embargo, pocas veces las personas
pueden exigir a otros o al Estado que les garantice el trabajo que quieren. En estos casos se dice
entonces que se trata de un privilegio o libertad que no tiene como correlativo un deber, por lo
que Hohfeld (1913) acund la idea de que su correlativo es un “no-derecho”.

Cuando se concursa para obtener un trabajo, se usa la libertad de competir en un
marco de reglas, pero se contrata a la persona mejor preparada o capacitada. La libertad de
elegir trabajo es solo un privilegio hohfeldiano que no implica deberes de otros. Esta relacién
ha sido fundamental para entender como funcionan las libertades en el ambito de las
competencias, donde quienes compiten tienen derechos en este sentido débil. La libertad de
empresa, la libertad de oportunidades, los derechos en competencias deportivas, entre otras,
estdn formadas centralmente por relaciones de este tipo’.

La tercera relacion, poder-sujecidn, podria explicar otras situaciones importantes. Asi,
cuando se es duefio de una cosa se suelen tener diversos poderes o competencias juridicas,
por ejemplo, la de vender un objeto, la de arrendar un inmueble o la de contratar sobre ese
bien una hipoteca. Cuando el duefio de la cosa ejerce alguno de estos poderes, se dice que
las demas personas quedan sujetas a tales actos. Tales actos pueden afectar a otras personas;
asi, si A vende la propiedad en que vive con su familia, su familia puede resultar afectada
pero queda sujeta a los actos realizados por A.

Sin embargo, la sujecion no implica necesariamente quedar en una situacién
desfavorable, podria ser lo contrario. Por ejemplo, si A decide incluir a B en su herencia y
dejarle todos sus bienes, B queda sujeto a su acto de voluntad, pero ese acto beneficiard a B
en el momento en que A fallezca. Y lo mismo puede ocurrir respecto de otros derechos: si A
decide contratar un seguro médico para su hijo, este queda sujeto a un acto que le beneficia.
Muchos de los derechos funcionan como poderes o competencias. Una de las

Esto no significa que estas libertades estén justificadas. Si la competencia en un cierto ambito genera
inequidad o tratos discriminatorios, se puede intentar acotar ese ambito de competencia o eliminarlo para
proteger o garantizar otros valores. Sin embargo, el ambito de la competencia no es malo por si mismo;
cuando las competencias son equitativas se logra promover otros bienes o valores considerados importantes.
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caracterizaciones mas relevantes de los derechos es cuando se tiene el poder de reclamarlos
ante los jueces. Esta ha sido una idea central de la compresion de los derechos, al grado de
que autores como Hans Kelsen (1960) consideran los derechos como acciones procesales.

La cuarta relacion, inmunidad-incompetencia, se podria ejemplificar con algunas
relaciones especificas relacionadas con el derecho al trabajo. En muchas legislaciones el
salario minimo que obtiene un trabajador no puede ser gravado. Se diria entonces que
cuando A gana un salario minimo es inmune frente al Estado con respecto al pago de
impuestos y que el Estado es correlativamente incompetente para gravar ese salario. Si una
persona contrata un crédito a la vivienda con una tasa de interés fija con un banco, es inmune
a que el banco le quiera aumentar la tasa de interés.

Muchas de las relaciones concretas de los derechos funcionan como inmunidades en
el sentido de que las autoridades, al tener acotadas sus competencias, tienen prohibiciones
para afectar los derechos de los ciudadanos. Donde esta prohibida la pena de muerte, hay
un derecho-inmunidad a que no se legislen penas privativas de la vida. El principio de
progresividad de los derechos sociales, que implica a su vez una prohibicion de
no-regresividad, puede verse como una inmunidad general de los derechos sociales en el
sentido de que, una vez conseguido cierto nivel de satisfaccion o disfrute de estos derechos,
el Estado es, en principio, incompetente para afectar tal situacion.

Esta explicacion de Hohfeld (1913) permite comprender otro aspecto de la
complejidad del lenguaje de los derechos y tener conceptos técnicos (sus cuatro pares de
términos correlativos) para analizar las situaciones en las que se usa la nociéon de tener
derechos. Se puede identificar cudndo se usa una nocion mas o menos general o amplia de
derechos (derechos abstractos) y analizarla o descomponerla en varias relaciones mas
precisas (derechos concretos).

Cuando se habla de justificacion o fundamentaciéon de derechos, la cuestion suele ser
enfocada casi siempre sobre nociones amplias de derechos, por ejemplo, se busca un
fundamento al derecho al trabajo, o al derecho a la salud o a la libertad de expresion. Pero
la busqueda de fundamento o justificacion podria ser mas precisa. Se podria cuestionar si
esta justificado que un paciente con VIH le exija al estado que le proporcione medicamentos
retrovirales gratuitamente o con algun subsidio (la pregunta seria por la justificacion de una
relacién pretension-deber). También se podria cuestionar si la libertad de expresion
comercial (publicitaria) debe gozar de un grado semejante de proteccion que la libertad de
expresion artistica o politica. Se trata de un presunto derecho menos abstracto que la libertad
de expresion que es muy general, pero que todavia no esta al nivel de las relaciones
hohfeldianas que son mads precisas. Quiza para una respuesta mas atinada se tendrian que
especificar esas relaciones para saber qué se estd justificando en concreto.

Muchas teorias de los derechos usan o presuponen la teoria hohfeldiana de los
derechos. Lo que importa para el concepto contemporaneo de derechos es que ya no bastan
las explicaciones reduccionistas de los derechos en las que existe una tnica nocién que
explique el complejo lenguaje que tenemos para hablar este tema. La concepcion
hohfeldiana atraviesa al menos algunas de las otras distinciones que se habian destacado,
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como la nocion de derechos morales. Aunque Hohfeld (1913) us6 su aparato analitico para
esclarecer el lenguaje juridico de los derechos, otros autores lo han usado para caracterizar
los derechos morales, esto es, para hablar de situaciones o relaciones morales analogas a las
explicadas por el jurista norteamericano (Wellman, 1985).

En suma, se han analizado brevemente cuatro distinciones conceptuales sobre las
formas en que se habla sobre los derechos, a saber: a) la distincion entre derechos morales
(o naturales) y derechos positivos, b) la distincion entre derechos humanos y derechos
constitucionales (fundamentales) o derechos legales; c) la distincién sobre titulares
individuales y colectivos; y d) la distincion entre derechos amplios (abstractos o generales)
y derechos como relaciones (concretos, especificos). Estas distinciones son relevantes al
abordar el tema de la justificacion o fundamentacion de los derechos; se puede preguntar si
se habla del fundamento de derechos morales o de derechos positivos, la cuestion de la
fundamentacidn es muy distinta en tales casos. Se puede preguntar sobre el fundamento de
derechos humanos, o de derechos constitucionales o de meros derechos legales, esta
pregunta si bien puede relacionarse con la anterior puede tener formas diferenciadas de
contestarse; 1o mismo ocurre si se cuestiona sobre el fundamento de derechos individuales
o sobre derechos colectivos en tanto derechos morales o derechos humanos.

Asimismo, se puede preguntar si las personas juridicas pueden ser titulares de
algunos derechos humanos o de algun derecho fundamental. Y, por ultimo, se puede
discutir el nivel de abstraccion en el que se justifican los derechos porque a menudo surgen
problemas para determinar si una justificacion muy abstracta puede servir para justificar
algunos derechos mas concretos (entendidos como relaciones hohfeldianas). A su vez, se
podria cuestionar si algunas justificaciones especificas de algunas relaciones o derechos
concretos sirven para justificar derechos mas generales.

Este ultimo problema afecta también la forma como se determina cuadles son los
derechos. Por ejemplo, si se concibe el derecho a la salud solamente como el derecho a estar
sano (una formulacion muy abstracta), esta caracterizacion es muy problematica. Si muchos
individuos nacen o adquieren enfermedades que son imposibles de superar, no tendria
sentido decir que tienen derecho a estar sanos o afirmar que habria una violacion a su
derecho a la salud. Lo mismo ocurriria si se caracterizara el derecho humano al trabajo como
una pretension de todo individuo (en edad laboral) a tener un empleo; las condiciones
actuales de las formas de produccion hacen casi imposible que los estados puedan
garantizarles a todos tener un empleo.

Asi, los conceptos de derecho a la salud o derecho al trabajo tendran que ser
entendidos como un conjunto de pretensiones (o de privilegios, poderes e inmunidades).
En el primer caso, se trata de contar con servicios médicos diversos, informaciéon y
prevencion frente a diferentes tipos de exigencias. El derecho al trabajo se podria
caracterizar como una serie de pretensiones, privilegios, poderes e inmunidades mucho mas
concretas. Si se conciben los derechos como relaciones concretas, es més plausible contar
con razones pertinentes para justificar algunas (o muchas) de estas y, de manera indirecta,
pensar que se justifica un derecho mas abstracto a la salud o al trabajo. Joseph Raz (1986)
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sostuvo con razon que los derechos son una forma intermedia de hablar sobre los valores y
sobre el bienestar que permite desarrollar una cultura comdn centrada en el ser humano.

B. Origeny fundamentacion filoséfica de los derechos,
con especial énfasis en derechos econémicos

Que el derecho de propiedad sea un derecho humano —filoséficamente hablando— es una
cuestion problematica (Allen, 2005). Existen muchas formas o modalidades de propiedad,
muchas instituciones existentes a lo largo y ancho del planeta, de modo que la pregunta por
la justificacion de la propiedad tiene que acotarse (cualificarse) (Munzer, 1990). No solo ha de
justificarse la propiedad privada, sino también la propiedad colectiva, la propiedad estatal o
la de la nacién, por poner algunos casos. Habra por tanto que tener cierta precaucion porque
las teorias que intentaron justificar la propiedad fueron por lo general abstractas pero partian
de pensar en alguna modalidad particular de propiedad. Una justificacion adecuada deberia
atender a diferentes cuestiones sobre si algunos bienes son o no objeto de apropiacion —los
seres humanos mismos fueron en otras épocas considerados como una propiedad, la
esclavitud fue un sistema de produccion basado en este tipo de propiedad —, qué tipo o forma
de apropiacion, si se justifica que alguien individualmente las posea y en qué medidas; otras
cuestiones tiene que ver con la distribucion de la propiedad, sus limites o funciones sociales,
entre otros (Munzer, 1990).

Desde la antigliedad existieron tanto formas diversas de propiedad como
justificaciones. En aquellos momentos la propiedad colectiva parecia natural y justificada
incluso teoldgicamente; lo dificil entonces era justificar la apropiacion privada. Alrededor
de la justificacion de la propiedad giraban otros problemas importantes como justificar el
llamado robo famélico, el saqueo en la guerra, la conquista, la esclavitud, entre otras
cuestiones. En occidente, las doctrinas teoldgicas del derecho natural justificaban entonces
la propiedad colectiva, la ley natural justificaba la posesién comtn de las cosas, solo por la
ley (civil) las personas se apropiaban privadamente de ellas (Garnsey, 2007). Durante la
Edad Media las disputas teoldgicas sobre la propiedad fueron intensas; la Iglesia catolica
era una de las grandes propietarias de tierras y de riqueza y el derecho a la propiedad
privada comenz¢ a justificarse como un derecho natural.

1. Los derechos econémicos liberales: la propiedad

En tiempos modernos la cuestion fue planteada sobre la fundamentacion de la propiedad
privada, dado que la propiedad colectiva (de la Corona, la Iglesia o el Estado), se asumian
como indisputables (desde luego tenian también sus propias justificaciones)®. Las teorias
modernas para explicar y justificar la propiedad se deben situar en un contexto donde la
preocupacién principal de estos autores era una justificacion de la autoridad civil y del
derecho internacional en una época de colonialismo y de gran dinamismo comercial.

6 En esta seccion se seguird de cerca la exposicion que hace Peter Garnsey sobre el periodo de la llustracion en

su libro Thinking about Property (2007). Sobre los periodos anteriores véase también esta obra.
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Hugo Grotius (1583-1645), Samuel Pufendorf (1632-1694) y John Locke (1632-1704)
ofrecieron una justificacion de la propiedad privada como derecho natural que emerge del
estado de naturaleza. El problema que enfrentaron fue buscar esta justificacion dentro de
una tradicién teologica cristiana donde la propiedad colectiva tenia preminencia y la
humanidad tenia un derecho igual a los recursos de la tierra (Gransey, 2007). A diferencia
de ellos, y a pesar de haber sido un precursor de los derechos naturales, Thomas Hobbes
(1588-1679) no consideraba la propiedad privada como un derecho natural, sino como un
derecho civil creado por la sociedad.

Peter Garnsey (2007) sostiene que la estrategia de estos pensadores modernos para
justificar el derecho de propiedad dentro de la tradicion cristiana tenia dos vias. Primero,
para no oponerse al mandato de Dios, tuvieron que presentar la propiedad privada como
una respuesta de la racionalidad humana al mandato divino de usar los recursos de la tierra
para su autopreservacion y su bienestar (increse). Segundo, para preservar el principio de
igual acceso, consideraron que el acuerdo, tacito o explicito, era un requisito previo a la
primera ocupacion (Grotius y Pufendorf), o que esa justificacion se alcanzaba por medio del
trabajo (Locke) (Garnsey, 2007).

Estos autores partian de una idea tradicional sobre la historia primitiva del hombre
conocida como la Edad de Oro, pero en vez de explicar el cambio como la decadencia del
hombre, vieron una historia de progreso, donde la apropiacion privada condujo a niveles
mas altos de bienestar. Este desarrollo se explico con una teoria de tres estadios o momentos
de la civilizacion que van del paso de sociedades recolectoras y cazadoras, a las sociedades
pastoriles y luego a la sociedad agricola. Esta explicacion provenia también de la antigtiedad
griega y se mantendria hasta mediados del siglo XVIII cuando Adam Smith y sus
contemporaneos la elaborarian y le afadirian un nuevo estadio: la sociedad industrial
(Garnsey, 2007).

Grotius consideraba que la propiedad privada no era el resultado de un mero acto de
voluntad, de una mera apropiacion, sino de una especie de acuerdo (pactum), explicito o
tacito. En los primeros estadios de la historia primero fue la apropiaciéon de bienes muebles
y mas tarde la apropiacion de la tierra. La vida del hombre en los primeros estadios fue
imaginada como extremadamente simple y frugal, al borde del deseo. Pero en De iure
naturae et gentium (1672), Pufendorf, mas cerca de Hobbes, imagino el estado de naturaleza
como el de una vida miserable. Pufendorf introdujo la distincion entre comunidad negativa
y positiva; en la comunidad negativa las cosas estaban abiertas a todo hombre y le
pertenecian no mas a uno que a otro, mientras que en la comunidad positiva se introducian
derechos de uso y algunas instituciones, como una tienda comun, que son del disfrute de
un grupo especifico en exclusion del resto.

Para el pensador aleman la comunidad negativa contenia el germen de su destruccion,
la apropiacion de bienes era causa de conflicto y, al igual que Hobbes, consideraba que esta
situacion era insostenible pues no habia seguridad y derechos exclusivos. Pero a diferencia
del autor del Leviatdn, en la comunidad positiva los derechos de uso sirven de valvula de
escape, lo mio y lo tuyo se introducen para evitar la guerra. Al principio Dios permitio el
acceso de todos los hombres a las cosas y no dispuso qué cosas debian poseerse
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individualmente o en comun, sino que dejo al juicio de los hombres el disponer de acuerdo
con lo que resultara conveniente para la paz. A través de la recta razén (sana ratio), el hombre
debe decidir como enfrentar los conflictos aparentemente inevitables entre individuos; la
solucién radica en el acuerdo (Garnsey, 2007).

De acuerdo con Pufendorf (1991), la propiedad es un derecho por el que uno puede
decir que la sustancia de una cosa pertenece a alguien de tal manera que no le pertenece por
completo a nadie mas de la misma manera. Es decir, un individuo puede disponer como
quiera de cosas que le pertenecen como propiedad y prohibir que todos los demas las
utilicen, excepto en la medida en que puedan adquirir un derecho particular del propietario
mediante un acuerdo. Sin embargo, en los estados, normalmente la propiedad no es
ilimitada a perpetuidad para nadie, sino que esta limitada dentro de limites fijos por el
poder civil o por acuerdos y acuerdos de individuos entre si.

Pufendorf presenta una justificacion para la colonizacion a través de la ocupacion
(occupatio), que es el inico modo de adquirir la propiedad original, pero esta no confiere por
si misma un derecho (Garnsey, 2007). La ocupacion es entonces la forma de adquirir
regiones que nadie ha reclamado antes, pero se convertird en propiedad si quien primero
entre en ellas lo hace con la intencién de retenerlas, cultivarlas y establecer limites. Cuando
una compafiia de muchos hombres ocupa una parte de la tierra, una porcion se asigna a los
miembros de la compafia y el resto pertenece a toda la compania (Pufendorf, 1991).
Asimismo, este autor presenta una justificacion de la herencia:

Es contrario al sentimiento humano comtn y poco conducente al lugar de la
humanidad que los bienes que un hombre adquirié con su trabajo a lo largo de
su vida se consideren abandonados tras la muerte del propietario y estén a
disposicién de cualquier persona para ocuparlos. La razon ha sugerido la
costumbre universal aceptada de que cuando un hombre no dispone de sus
bienes, estos deben entregarse a aquellos a quienes los sentimientos comunes de
la humanidad sugieren que él consideraba los mas importantes. Estos son
normalmente nuestros descendientes y, junto a ellos, nuestras relaciones de
sangre por grados de proximidad... Cualquiera que prefiera otros benefactores
0 amigos sobre sus familiares debe hacer una disposicion explicita a tal efecto
(Pufendorf, 1991, pags. 87-88).

Pufendorf considera otras formas de adquisicion derivada de la propiedad, voluntarias
e involuntarias, como las contractuales, la prescripcién o la penalidad. Su fundamento
radica en el acuerdo y la tranquilidad, pero atin en el caso de que la propiedad se pierda por
una falta (delito), el propietario no pierde por completo su derecho a recuperarla hasta que
haya un acuerdo de paz (Pufendorf, 1991).

Locke (2015) sostiene que la propiedad es un derecho natural independiente del
gobierno civil y de la ley. En su Segundo tratado sobre el gobierno (1690), donde su
preocupacion principal es la legitimidad del poder y un ataque al absolutismo, se ocupa de
la propiedad y de como se puede justificar la propiedad privada a partir de la idea de que
Dios la entregd en comun al género humano:
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Dios, que dio la tierra en comun a los hombres, les dio también la razén para
que se sirvan de ella de la manera mads ventajosa para la vida y mas conveniente
para todos. La tierra, y todo lo que ella contiene, se le dio al hombre para el
sustento y el bienestar suyos. Aunque todos los frutos que esa tierra produce
naturalmente y todos los animales que en ella se sustentan, pertenecen en
comun al género humano en cuanto que son producidos por la mano
espontanea de la naturaleza, y nadie tiene originalmente un dominio particular
en ninguno de ellos con exclusién de los demds hombres, ya que se encuentran
de ese modo en su estado natural, sin embargo, al entregarlos para que los
hombres se sirvan de ellos, por fuerza tendra que haber algin medio de que
cualquier hombre se los apropie o se beneficie de ellos.

Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores sirvan en comun a todos los
hombres, no es menos cierto que cada hombre tiene la propiedad de su propia
persona. Nadie, fuera de €l mismo, tiene derecho alguno sobre ella. Podemos
también afirmar que el esfuerzo de su cuerpo y la obra de sus manos son
auténticamente suyos. Por eso, siempre que alguien saca alguna cosa del estado
en que la naturaleza la produjo y la dejo, ha puesto en esa cosa algo de su
esfuerzo, le ha agregado algo que es propio suyo; y por ello, la ha convertido en
propiedad suya. Habiendo sido él quien la ha apartado de la condicién comtin
en que la naturaleza coloco esa cosa, ha agregado a esta, mediante su esfuerzo,
algo que excluye de ella el derecho comuin de los demas. Siendo, pues, el trabajo
o esfuerzo propiedad indiscutible del trabajador, nadie puede tener derecho a
lo que resulta después de esa agregacion, por lo menos cuando existe la cosa en
suficiente cantidad para que la usen los demas (Locke, 2015, ST, 25-26)".

El trabajo es el origen de la propiedad. Locke no da cabida a ninguna forma de acuerdo
o pacto en el proceso de creacion de la propiedad privada, pues buscaba proteger este
derecho de la interferencia y control de la autoridad politica. “De haber sido necesario tal
consentimiento los hombres se habrian muerto de hambre, en medio de la abundancia que
Dios les habia proporcionado” (ST, 28). Esta ley de la naturaleza sigue rigiendo todavia entre
quienes forman la parte civilizada del mundo (ST, 29).

Su teoria de la apropiacion, conforme a la cual el primer ocupante establece su derecho
por el mero hecho de cultivar la tierra, estd enraizada en su vision sobre el plan de Dios para
los hombres, que es la sobrevivencia y la prosperidad (increase). La humanidad no solo tiene
derecho a apropiarse de los medios para alcanzar tales fines, sino que también tiene el deber
de llevar a cabo los propdsitos divinos (Garnsey, 2007). El limite que Dios pone para
aprovecharse de los frutos y animales es su utilizacién con provecho antes de que se echen
a perder o lo destruya, y en cuanto al limite de apropiacion sobre la tierra es “la extension
de tierra que un hombre labra, planta, mejora, cultiva y cuyos productos es capaz de
utilizar” (ST, 31).

7 Citamos aqui el Segundo Tratado (ST) y los paragrafos respectivos.
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La justificacion de la propiedad que ofrece Locke funciona bajo la condicion de la
suficiencia y, como muchos criticos han sefialado, eso no era aplicable atin en la Inglaterra
de aquella época, sino que funcionaba en todo caso para las nuevas colonias de América
(bajo el falso entendido de que eran tierras que nadie habia reclamado como suyas antes).
Muchos criticos objetan a Locke su idea de que el hombre viene a un mundo donde se puede
simplemente tomar las bellotas o las manzanas de los arboles, cuando en realidad en el
mundo los bienes ya estan repartidos (Garnsey, 2007).

En una era donde la esclavitud era algo normal, la idea de la propiedad de uno mismo
(self-ownership), parecia importante. No obstante, esta idea seria objetada por Kant en su
Metafisica de las costumbres (1797), donde la presentaba como una idea sin sentido pues la
propiedad implica disponer como a uno le plazca de una cosa y uno no puede disponer como
a uno le plazca de su propia persona. Por lo que hace a la piedra angular de la teoria de la
propiedad de Locke, el trabajo, para Rousseau el argumento de Locke no es convincente
para justificar la primera adquisicion. En la segunda parte de su Discurso sobre el origen y los
fundamentos de la desiqualdad entre los hombres (1755), escribe contundentemente:

El primero a quien, tras haber cercado un terreno, se le ocurrié decir: “Esto es
mio”, y encontrd personas lo bastante simples para creerle, fue el verdadero
fundador de la sociedad civil. Cudntos crimenes, guerras, asesinatos, cuantas
miserias y horrores habria ahorrado al género humano el que, arrancando las
estacas o cegando el foso, hubiera gritado a sus semejantes: “jGuardaos de
escuchar a ese impostor; estdis perdidos si olviddis que los frutos son de todos
y la tierra no es de nadie! (Rousseau, 2014, pag. 171).

Tanto Kant como Proudhon seran igualmente escépticos sobre si el trabajo justifica la
adquisicion de la propiedad. Pero la teoria de la propiedad de Locke tendria también,
ademas de mucho éxito, otros partidarios como Hegel e incluso autores contemporaneos
como Robert Nozick (1988). Como sostiene Garnsey, el éxito de Locke suele sobrevalorarse;
los mas prominentes tedricos de la propiedad se distanciaron de él, los radicales de la época
deploraron a Locke y la idea del trabajo como criterio de adquisicion vendria a revivir pero
de una forma reelaborada por Proudhon y Marx (Garnsey, 2007).

En su Tratado de la naturaleza humana (1739-1740), David Hume (1711-1776) se ocupd
también de la propiedad dentro de una extensa discusion sobre las virtudes y la justicia. La
justicia y la propiedad estan estrechamente conectadas. En la seccion 2 de este libro titulada
“Del origen de la justicia y la propiedad”, Hume parte de una visién pesimista sobre la
naturaleza humana: el hombre en la naturaleza es un animal débil, poco dotado para
sobrevivir y su fuerza es demasiado escasa. Pero la sociedad proporciona un remedio a estas
tres cosas: por la unidn su poder aumenta, por la divisién del trabajo su capacidad crece y
por el auxilio mutuo se halla menos expuesto a la fortuna y los accidentes (TNH, SB)®.

8  Se utiliza la forma tradicional de citar el Tratado de la Naturaleza Humana (TNH), indicando las paginas
originales de L. A. Selby-Bigge (SB, mas la pagina original).
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Los humanos poseemos tres tipos de bienes: la satisfaccion interna de nuestra mente,
las ventajas externas de nuestro cuerpo y el disfrute de las posesiones que hemos logrado
por laboriosidad o buena fortuna. Solamente la tiltima esta expuesta a la violencia de otros
y puede ser transferida sin ninguna pérdida o alteracién. Al mismo tiempo no existe
cantidad suficiente de tales bienes para satisfacer los deseos y necesidades de todos, por lo
que su inestabilidad y su escasez son sus principales impedimentos (TNH, SB). Para Hume
la sociedad es una convencion que surge del sentimiento general de un interés comudn, que
induce a sus miembros a regular sus conductas por reglas:

Yo observo que convendra para mi interés dejar a otro en la posesion de sus
bienes, dado que €l se conducira de la misma manera respecto de mi. Este es
consciente de un interés similar en la regulacion de su conducta. Cuando este
sentimiento comun de interés se expresa mutuamente y es conocido por ambas
partes produce una resolucion y conducta correspondiente. Esto puede llamarse
de un modo bastante adecuado convencién o mutuo acuerdo (TNH, SB, pag.
490).

De acuerdo con Hume, las ideas de justicia o injusticia, propiedad, derecho y
obligacion surgen cuando la convencion que concierne a la abstencion de las posesiones de
los demas se ha realizado y todos han adquirido la estabilidad de sus posesiones. Hume
considera que la propiedad consiste en aquellos bienes cuya constante posesion esta
establecida por leyes de la sociedad, es decir, por leyes de justicia. Por consiguiente, al usar
las palabras propiedad, derecho u obligacién antes de que se haya explicado el origen de la
justicia, o incluso hacer uso de ellas en esa explicacion, se comete una falacia y no se podra
razonar nunca sobre un fundamento sélido. La propiedad del hombre es algin objeto
relacionado con €l y esta relacion no es natural, sino moral y fundada sobre la justicia (TNH,
SB).

Asi pues, para Hume no hay nada como un derecho natural a la propiedad y la idea
lockeana del trabajo como origen de la propiedad es rechazada: “No se puede decir que
unimos nuestro trabajo a algo mas que en un sentido figurado” (SB 505, pag. 441). Tampoco
la justicia es una virtud natural; justicia y propiedad se originan en una convenciéon. Mas
que la razon, son nuestras pasiones naturales, el egoismo y la generosidad los que nos llevan
a la justicia en un mundo de escasez. Con estas ideas Hume se distancia del iusnaturalismo
que le precede. Aunque hay una cierta concesion a las ideas de Grocio y Pufendorf que
resaltaban el acuerdo como base de la propiedad, en Hume ya no es un acuerdo sino una
convencion que va surgiendo gradualmente (Garnsey, 2007).

La justificacion de la propiedad tendra un giro importante con Jean-Jacques Rousseau
(1712-1784), quien se ocupard de ello en su Discurso sobre el origen y los fundamentos de la
desigualdad entre los hombres (1755) y en El contrato social (1762). El origen de la propiedad
para Rousseau se presenta en tres momentos de la historia de la humanidad. En un primer
momento donde el hombre es un salvaje parece que no existi6 nada semejante a la
propiedad; en una segunda etapa de progresos aparecieron hachas de piedra y el hombre
aprendio a cortar lefia, cavar la tierra y hacer chozas lo que permitio la diferenciacion de las
familias e introducir cierta especie de propiedad (Rousseau, 2014).
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Pero la propiedad es fuente de males, de querellas y combates. Repitiendo a Locke,
Rousseau (2014) sostiene que no puede haber injuria donde no existe ninguna propiedad.
Para Rousseau (2014) esta etapa todavia es una especie de Edad de Oro, donde el ser
humano “vivia sano, bueno y dichoso en la medida que la naturaleza lo consentia” (pag.
178). Sin embargo, desde el momento en que un hombre necesito la ayuda de otro, no bien
se dieron cuenta de que era provechoso que uno solo tuviera provisiones para dos, la
igualdad desaparecid, se introdujo la propiedad, se hizo necesario el trabajo y “los inmensos
bosques se transformaron en rientes campinas que hubo que regar con el sudor de los
hombres y en las que pronto se vio a la esclavitud y la miseria germinar y crecer con las
mieses” (Rousseau, 2014, pag. 178). La metalurgia y la agricultura acarrearon esta
tercera revolucion.

Segun Rousseau (2014), del cultivo de las tierras resultd necesariamente su reparto y,
una vez reconocida la propiedad, surgieron las primeras normas de justicia, pues para
restituir a cada quien lo suyo, es preciso que cada uno pueda tener algo. Este origen es tanto
mas natural cuanto que resulta imposible concebir la idea de la propiedad inicial con otro
fundamento que no sea el de la mano de obra, pues no se vislumbra que para apropiarse de
cosas que €l no ha hecho, pueda el hombre poner en ellas algo mds que su trabajo. Solo el
trabajo, al dar derecho al cultivador sobre el producto de la tierra que ha labrado, se lo da
en consecuencia sobre la propia tierra. El reparto de las tierras habia creado una nueva
especie de derecho; es decir, el derecho de propiedad diferente del que resulta de la
ley natural.

Pero esto trajo consigo la desigualdad producto de los diferentes talentos, fuerzas,
ingenio, circunstancias, que hicieron que trabajando igual unos tuvieran mas y otros
tuvieran apenas para vivir. Asi, Rousseau (2014) considera que la competencia, la rivalidad,
la oposicion de intereses y el deseo de lucrarse a expensas del proéjimo son el primer efecto
de la propiedad y la compania inseparable de la desigualdad incipiente. De ahi surgirian el
dominio y la servidumbre, la violencia y los saqueos. En palabras de Rousseau, entre el
derecho del mas fuerte y el del primer ocupante se cernia un conflicto perpetuo que solo en
combates y homicidios se resolvia. La sociedad naciente dio paso al mas horrible estado de
guerra: envilecido y desolado, el género humano se puso €l mismo al borde de su ruina.

Una nueva sociedad se erguiria ahora con la conformacion del poder politico para
beneficio de los ricos, que “destruyeron para siempre la libertad natural, establecieron
definitivamente la ley de la propiedad y de la desigualdad, hicieron un derecho irrevocable
de una habil usurpacion, y en provecho de unos cuantos ambiciosos sometieron a todo el
género humano al trabajo, a la servidumbre y a la miseria” (Rousseau, 2014, pag. 184).
Rousseau (2014) encuentra la justificacion del poder politico en la maxima fundamental de
que los pueblos se impusieron jefes para defender su libertad y no para que los esclavizasen:
“Si tenemos un principe —decia Plinio a Trajano— es para que nos libere de tener un amo”
(pag. 187). Rousseau concluye su Discurso diciendo que “la desigualdad, casi nula en el
estado de naturaleza, saca su fuerza y su incremento del desarrollo de nuestras facultades y
de los progresos del espiritu humano y, finalmente, se estabiliza y legaliza con la institucién
de la propiedad y de las leyes” (Rousseau, 2014, pag. 200).
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Para Immanuel Kant (1724-1804), la propiedad es libertad. El derecho y el deber de un
individuo auténomo es tener propiedad, la propiedad privada es vista como una institucion
central de una sociedad moral (Garnsey 2007). La postura de Kant estd4 relacionada con su
concepto de derecho asociado a la razén practica, de donde se sigue que solo sujetos capaces
de razdn, de elegir, son capaces de tener relaciones, pues las relaciones no pueden ser con
objetos. Los derechos de propiedad son relaciones entre sujetos con relacion a objetos, no
relaciones de sujetos con objetos®. Para Kant la teoria lockeana falla al suponer relaciones
directas de sujetos con objetos y que de esta relacion unilateral se pueden exigir pretensiones
validas a otros sujetos. Los derechos de propiedad no pueden fundarse en una relacion
empirica, ni establecerse unilateralmente. La vision lockeana falla por no poder distinguir
entre derechos innatos y derechos adquiridos. Para Kant el inico derecho innato que se tiene
en virtud de la humanidad es la libertad.

En La metafisica de las costumbres (1797) descansa la doctrina kantiana sobre la
propiedad. La verdadera posesion no es de las cosas, sino del uso de las cosas: poseer una
cosa significa estar facultado para usarla. Pero esta facultad no se adquiere gracias al trabajo
invertido en ella ni al intento de configurarla, como sugiere Locke, sino se adquiere por
ocupacion, que es la condicion de la posesién legitima. Sin embargo, la ocupacion es solo un
momento y se necesita ademas la declaracion del sujeto de que toma posesion del objeto y
la apropiacion como acto de la voluntad universalmente legisladora. La posesion es la
condicion del uso de un objeto, pero solo puede considerarse posesion juridica desde una
perspectiva noumeénica que trasciende lo empirico (Cortina, 1994).

Para Kant la propiedad es ilimitada porque es trascendental, limitarla es imposible y
no puede haber objetos sin duefio. Si no hay objetos sin duefio y toda posesion es adquirida,
solo la idea de una posesion comun primitiva del suelo puede ser inteligible y coherente con
tales factores. Con esto, nos dice Cortina, se desvirtia una interpretaciéon meramente
individualista y facticista de la doctrina kantiana porque proviene de la voluntad comun.
Esta idea de la comunidad originaria impide que el derecho a una cosa quede legitimado
por mera voluntad unilateral, de modo que el enlace de la voluntad y el objeto sea directo.

Tal enlace esta mediado por la relacion de la voluntad del sujeto con las voluntades
de los sujetos restantes, porque solo la mediacion de la voluntad comtn puede legitimar la
adquisicion. Algo no es legitimamente mio solo porque yo declare “quiero que sea mio”,
sino también porque la voluntad comun se expresa diciendo “queremos que sea tuyo”. Por
tanto, lo mio y lo tuyo dependen solo del arbitrio unido de la idea (a priori) y nada resulta
mio por ocupacion, sino por arbitrio distributivo (Cortina, 1994). La propiedad pasa de ser
un derecho natural a un derecho que solo puede ser civil y cuyo fundamento descansa en
una voluntad general. Mas adelante apareceran teorias que establecen limites a la propiedad
y su fundamento descansara también en la funcion social que esta pueda cumplir.

9  Estas ideas subsisten en teorias como la de Hohfeld que explicamos en la seccién A, apartado 2 y en teorias

contemporaneas de los derechos fundamentales como la de Robert Alexy (1993).
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2. Aparicion y fundamento de los derechos econémicos,
sociales y culturales

La idea de que primero surgieron los derechos civiles y politicos en el siglo XVIII y que los
derechos sociales surgirian hasta el siglo XIX fue un relato que se debe al socidlogo inglés T.
H. Marshall (1949) y que ha sido refutado por diversos historiadores. De este relato impreciso
surgi6 la idea extendida de hablar de una primera y una segunda generacion de derechos y
mas adelante se hablé de una tercera y hasta de una cuarta. Pero contrario a esta creencia, los
derechos sociales no se originaron en el siglo XIX (o en el XX, segtin quien haga el relato), sino
que algunos de estos derechos fueron de los primeros en ser defendidos!®.

Ya desde los siglos XII y XIII, cuando se comenzé a usar la nocién de derechos para
interpretar el derecho romano, aparecié por ejemplo el derecho de las personas en extrema
necesidad a recibir ayuda de aquellos que tienen excedentes. Este derecho fue usado, como
recuerda James Griffin, para articular una concepcion de la propiedad que prevalecio
durante el medioevo. Dios, en esta concepcion, habia dado a los hombres las cosas para
usarse en comun y los hombres habian instituido la propiedad privada para desarrollar los
bienes, pero no eran propiamente duefios sino custodios, de modo que, en caso de
encontrarse en gran necesidad, todos tienen el derecho de recibir bienes necesarios para la
subsistencia de aquellos que tengan excedentes (Griffin, 2010).

En el siglo XVIII, que muchos autores como Marshall suelen tomar como referencia
de la aparicion de los derechos civiles y politicos, también “aparecieron”, como veremos,
los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales. Es verdad que en las declaraciones
de derechos de las colonias inglesas de América del Norte —por ejemplo, en la Declaracién
de Derechos de Virginia (1776), y en la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789)—, no figuraron los derechos sociales. Pero de ahi no se sigue la tesis de
que surgirian uno o dos siglos después. En el caso de la Declaracion francesa, segin Ricardo
Garcia Manrique, los derechos sociales estuvieron presentes en la discusion (Garcia
Manrique, 2013). En los debates de la Asamblea Nacional francesa y en algunos de los
proyectos discutidos figuraron algunos derechos sociales.

El abate Sieyes, diputado por Paris, defendid el derecho a la asistencia social en los
siguientes términos: “Todo ciudadano que se encuentre en la imposibilidad de subvenir a
sus necesidades tiene derecho a la ayuda de sus conciudadanos”. Pétion de Villeneuve,
diputado por Chartres, propuso la siguiente formulacion: “Cualquier ciudadano debe
obtener una asistencia asegurada, bien sea por la renta de sus propiedades, bien por su
trabajo e industria; y si lisiaduras o desgracias lo reducen a la miseria, la sociedad debe velar

10" No pasamos por alto que el relato de las generaciones tiene otras aristas que lo han fortalecido como
ideologia, por ejemplo, cuando algunos autores trataron de justificar la distincion entre derechos civiles y
politicos (la primera generacion) frente a los derechos econdmicos, sociales y culturales (segunda
generacién), como una distincién conceptual basada en que las obligaciones correlativas de los primeros
consistian en derechos negativos (abstenciones) del Estado, mientras que las obligaciones que correspondian
a los segundos eran obligaciones positivas (de hacer o de dar recursos). Esta distincién ha caido también por
su falsedad (véase la bibliografia en la nota 1 en este trabajo).
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por su subsistencia” (Garcia Manrique, 2013, pag. 41). En otros proyectos este derecho a la
asistencia o a la ayuda publica fue defendido con otras formulaciones.

Siguiendo a Fauré, Garcia Manrique sostiene que por la noche del 26 de agosto de
1789 se aprobd el articulo 17 que reconocia el derecho de propiedad y que a la postre seria
el ultimo articulo de la Declaraciéon. La mafiana siguiente se continud la discusion y se
discutié el derecho a la asistencia cuya propuesta era esta: “Todos los miembros de la
sociedad, si son indigentes o débiles, tienen derecho al socorro gratuito de sus
conciudadanos” (Garcia Manrique, 2013, pag. 43). Este derecho no fue aprobado y la
discusion de la Asamblea se pospuso para comenzar a discutir la Constitucion.

El acuerdo por el que se suspendi¢ la redaccion de la Declaracion establecia su caracter
inconcluso y se establecio que se reabriria el debate terminada la Constitucion, pero el texto
que habia quedado inconcluso acabd resultando definitivo. El texto final que todos
conocemos ahora, como sostiene Garcia Manrique, fue producto de una coyuntura y bien se
puede especular que algun derecho social pudo haber tenido cabida de haberse continuado
las discusiones. Lo importante en todo caso, mas alla de especulaciones, es que los derechos
sociales estuvieron presentes en la discusion de la Asamblea Nacional (Fauré, 1995; Garcia
Manrique, 2013).

La especulaciéon de Garcia Manrique, sin embargo, no carece de sustento. Entre las
disposiciones fundamentales de la Constitucion de 1791, aprobada dos afos después, se
incluyo el “establecimiento general de socorro”, para atender a los ninos abandonados, a los
invalidos y proporcionar trabajo a los pobres, junto a una “instruccion publica” para todos
los ciudadanos, gratuita en cuanto a la ensenanza basica. Esto es, en esta Constitucion se
estaban creando las instituciones encargadas de la proteccion de los tres primeros derechos
sociales: asistencia, trabajo y educacion (Garcia Manrique, 2013), aunque no se mencionan
expresamente como derechos.

Otros derechos sociales aparecen en el proyecto de Declaracion de Derechos de Jean
Paul Marat, quien escribio precisamente en agosto de 1789 que la sociedad debe dar a todos
sus miembros que no tienen propiedad alguna, y cuyo trabajo apenas es suficiente para
cubrir sus necesidades, una subsistencia segura, con qué alimentarse, con qué vestirse y
donde vivir convenientemente; con qué curarse cuando estan enfermos, cuando estan viejos,
y con qué criar a sus hijos (Garcia Manrique, 2013).

Este intenso periodo de la Revolucion francesa tendria su momento mas igualitario
durante un lapso breve pero denso que iria del 10 agosto de 1792 al 27 de julio de 1794, fecha
en que cae Robespierre y la reaccion termidoriana acabaria con la llama igualitaria (Garcia
Manrique, 2013). En la Constitucidn republicana del 24 de junio de 1793, que abria con una
nueva Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, se incluian ya tres derechos

11" Hay que recordar que la Asamblea Nacional se instal6 el 1 de junio de ese afio. Se presentaron mas de

20 proyectos para la Declaracion, algunos de los mas importantes fueron los del 6° Boureau que contenia
24 articulos, el del abate Sieyes, uno de Robespierre y otro de La Fayette.
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econdmicos y sociales importantes: asistencia, educacién y trabajo. Los articulos relevantes
fueron estos:

e Articulo 21. Las ayudas publicas son una deuda sagrada. La sociedad debe la
subsistencia a los ciudadanos desgraciados, ya sea procurandoles trabajo, ya sea
proporcionandoles los medios de existencia a los que no estén en condiciones de
trabajar.

e  Articulo 22. La instruccion es una necesidad para todos. La sociedad debe
favorecer con todas sus fuerzas los progresos de la razon publica, y poner la
instruccion al alcance de los ciudadanos.

Al decir de Garcia Manrique y contra lo que suele pensarse, no se traté de un proyecto
avanzado por los grupos mas radicales, sino por pensadores como Brissot, Pétion,
Vergniaud, Gensonné, Barere, Danton, Sieyes, Condorcet y Paine, grupo que representaba
a la mayoria girondina de la Convencién. Fue el proyecto de Condorcet de tendencia
federalista y democratica el que se discutiria en el pleno. Pero la revuelta jacobina vendria
a cambiar la correlacion de fuerzas en la Convencidon Nacional y se apoderaria de ella.

Con todo, el tnico derecho social que se afiadio fue el del trabajo, el derecho de
asistencia y el de educaciéon venian ya contemplados en el proyecto de Condorcet. Esta
Constitucidn fue aprobada pero nunca entrd en vigor; la reaccién termidoriana puso fin al
dominio jacobino y a la misma Constitucion. En esta Constitucion no se impuso la linea mas
radical de los jacobinos. Robespierre, por ejemplo, defendié imponer limites explicitos al
derecho de propiedad y a la desproporcién de fortunas, y un impuesto progresivo inspirado
en las ideas de Rousseau y de Marat, pero estas propuestas no prosperaron (Garcia
Manrique, 2013).

En este intenso periodo de la Revolucidn, se ven ya enunciados varios derechos
sociales como la seguridad social, la educacion, el trabajo, la proteccion en el trabajo, el
vestido, la vivienda, la salud, asistencia por motivo de edad avanzada y en caso de tener
hijos. Sin embargo, y de acuerdo con Samuel Moyn, es importante rastrear historicamente
la enunciacion de los derechos sociales candnicos y otros muchos derechos que fueron
apareciendo, pero esa busqueda no basta; la emergencia de estos derechos parece no tener
sentido si se disocian del marco tedrico en el que aparecen!? Por ello se requiere rastrear
también los origenes ideoldgicos del estado de bienestar y dar cuenta de los que en el siglo
XIX fue la “cuestion social”.

El origen del welfare state'® no estuvo en los derechos sociales, en parte por las dudas
que hubo sobre si el lenguaje de los derechos servia o no para perseguir la justicia social. La
emergencia de los derechos sociales tuvo lugar en relacion con otros ideales, especialmente
el ideal distributivo de la igualdad material. Este ideal surgido en el estado jacobino y que

12 Eg decir, si como normalmente se hace, se ve hacia el pensamiento liberal que domina en la época, resulta

sorprendente la aparicion de estos derechos sociales.

13 A decir de Moyn (2018) el término welfare state fue usado hasta 1941 por William Temple, arzobispo de York.

(Moyn, 2018).
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llega hasta el siglo XX incluye tanto las aspiraciones por crear un minimo de igualdad entre
los ciudadanos —un piso de proteccion—, como las de crear un techo en la riqueza que
constrifa la jerarquia material (Moyn, 2018).

Siguiendo al profesor R. R. Palmer, quien durante la época del New Deal tratd de
rastrear el origen del welfare state, Moyn (2018) sostiene que este surgio en época del estado
jacobino durante la Revolucion francesa (1793-1794), pues los jacobinos se situaron entre la
democracia y la dictadura y fueron pioneros de un modelo de estado intervencionista que
ofrecia servicios sociales, que planeaba y guiaba las instituciones del pais usando la
legislacién para levantar al hombre comun. Moyn (2018) distingue entre la forma antigua y
la moderna de acercarse al tema de la justicia social. En la antigiiedad existi6é un ideal moral
y religioso de servir al pobre, pero erradicar la pobreza o esforzarse por alcanzar una
sociedad justa no se veia como una meta alcanzable, por lo que se pensd siempre en términos
de caridad y de beneficencia. Nadie pensaba que los problemas de distribucién tuvieran que
ver con la autoridad politica; esto es algo propio del pensamiento moderno (Moyn, 2018).

Desde los griegos hasta el siglo XVII los extremos de la riqueza y la pobreza se
concibieron como opuestos, pero no como una cuestion de justicia, y no en nombre de la
igualdad material, sino como una cuestion de estabilidad. Seria hasta el siglo XVIII en
Europa que se concebiria algo semejante a la justicia distributiva dentro del orden politico,
ya sea con el objetivo de la suficiencia o la igualdad. Tanto la suficiencia como la igualdad
como obligaciones de justicia social solo se hicieron visibles en el siglo XVIII, cuando la
propia sociedad se hizo nuevamente visible para sus miembros y las relaciones sociales se
convirtieron en algo que se debia lograr a través de la politica y los mercados (Moyn, 2018).

Pensadores como Rousseau dudaban de que el nuevo capitalismo podia mejorar a los
pobres y les preocupaba que el auge del comercio aumentara las diferencias entre ricos y
pobres, incluso si dejaban a los pobres en mejores condiciones. La contribucion de Rousseau
fue fundamental para dar lugar a una fuerte respuesta reformista, principalmente porque
en su Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigqualdad entre los hombres (1755) hizo
que las distinciones de clase parecieran moralmente perjudiciales. Fue él quien propuso un
derecho de cada hombre "a todo lo que necesita". En EI contrato social (1762)'* se puede leer
lo siguiente:

En realidad las leyes son siempre ttiles a los que poseen, y perjudiciales para
los que no tienen nada; de donde resulta que el estado social solo es ventajoso
para los hombres en tanto que posean todos algo y ninguno de ellos tenga nada
de mas (Rousseau, 2014, CS, I, ix).

En cuanto a la igualdad, no debe entenderse por esta palabra que los grados de
poder y de riqueza sean absolutamente los mismos, sino que, en cuanto al poder,
esté por debajo de toda violencia y no se ejerza nunca sino en virtud del rango
y de las leyes y, en cuanto a la riqueza, que ningin ciudadano sea lo bastante

14 Se cita aqui El contrato social (CS) contenido en Rousseau (2014), seguido del libro en niimeros romanos, y del
capitulo en romanos mintsculas.
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pobre como para verse obligado a venderse. Lo cual supone, por parte de los
grandes, moderacion de bienes y de crédito, y, por parte de los pequefios,
moderacién de avaricia y de ambicidon (Rousseau, 2014, CS, 11, xi).

Si queréis, pues, dar al Estado consistencia, aproximad los grados extremos todo
lo posible, no toleréis ni gentes opulentas ni pordioseros. Estos dos estados,
naturalmente inseparables, son igualmente funestos al bien comun; del uno
salen los causantes de la tirania y del otro los tiranos: es siempre entre ellos
donde se hace el trafico de la libertad publica; uno la compra y el otro la vende
(Rousseau, 2014: CS, 1I, xi).

Esta igualdad, dicen, es una quimera especulativa que no puede existir en la
practica. Pero si el abuso es inevitable, ;quiere decir que no se deba
reglamentarlo? Precisamente porque la fuerza de las cosas tiende siempre a
destruir la igualdad, la fuerza de la legislacion debe siempre tender a
mantenerla. (Rousseau, 2014, CS, 1I, xi).

Y al hablar de lo que supone la democracia sostiene:

una gran sencillez de costumbres que evite la multiplicidad de asuntos, y las
discusiones espinosas; luego, mucha igualdad en los rangos y en las fortunas,
sin lo cual la igualdad no podria subsistir mucho tiempo en los derechos y en la
autoridad; por ultimo poco o ningun lujo, pues el lujo es efecto de las riquezas,
o0 las hace necesarias: corrompo a la vez al rico y al pobre, al uno por la posesion,
al otro por la codicia; vende la patria a la molicie, a la vanidad; quita al Estado
todos sus ciudadanos para someterlos a los unos a los otros, y todos a la opinion
(Rousseau, 2014, CS, I1I, iv).

Moyn (2018) explica una diferencia importante entre la Revolucion americana
(1765-1783) y la Revolucion francesa (1789-1790), y pone a Thomas Paine (1739-1809) como
ejemplo de ese transito que hay entre las dos revoluciones. Paine pas6 de defender el
mercado libre a defender en paralelo con Condorcet los dos primeros derechos sociales que
fueron reconocidos en la Declaraciéon jacobina de Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1793).

Con todo este cambio de mentalidad en la época de la Revolucién francesa, este primer
welfare state fue mds una aspiracion que algo real. La Declaracion de 1973 se mueve en una
vision de suficiencia en contra de Robespierre y Marat que intentaron ir mas alla. Los
jacobinos defendieron con entusiasmo los impuestos progresivos para combatir la
desigualdad. Defendieron lo que se llamaria “la democracia de propietarios”, que aspiraba
a garantizar la propiedad de la tierra y la participacion en la economia de cada hombre (no

15 Aunque quizd haya otra lectura sugerida por Rosanvallon (2012) para explicar este aparente cambio de Paine:
mientras en las colonias de América del Norte ya existia una comunidad de iguales, una “republica de gente
modesta”, donde la mayoria vivia en una “sociedad de confianza”, bastante homogénea (el 90% estaba
compuesta por campesinos que vivian en pequenas comunidades), en Francia habia que cambiar la sociedad
que era desigual (Rosanvallon, 2012), por lo que defender el libre mercado en ese momento en América del
Norte también era defender una idea de igualdad.
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de la mujer, por cierto). Pese a lo efimero del estado jacobino, este dejo un profundo legado
sobre como acomodar las aspiraciones de la libertad y la igualdad (Moyn, 2018).

Durante el breve periodo del gobierno jacobino (primavera de 1793 al verano de 1794),
conocido como el periodo de “El Terror”, se traté de poner en practica una politica social
muy ambiciosa. Primero, se avanzo en un sistema educativo nacional que ya habia tenido
un antecedente importante en el Informe y proyecto que Condorcet presento a la Asamblea
en 1792 y en el que se proponia ofrecer a todos los individuos de la especie humana los
medios de proveer a sus necesidades, de asegurar su bienestar, de conocer y ejercer sus
derechos, de comprender y cumplir sus deberes; asegurar a cada uno la felicidad de
perfeccionar su industria, de capacitarse para las funciones sociales a que tiene derecho a
ser llamado, de desarrollar toda la extension de las aptitudes que ha recibido de la
naturaleza, y de establecer de este modo entre los ciudadanos una igualdad de hecho y de
dar realidad a la igualdad politica reconocida por la ley, como la primera finalidad de una
instruccion nacional que, desde este punto de vista, constituia para el poder publico un
deber de justicia.

En este proyecto, como lo hace notar Garcia Manrique (2013), Condorcet traza un nexo
importante entre la idea de libertad y la educacion, pues sin educaciéon “no es posible el uso
de la razon, y sin esta no hay manera de comprender el sentido de los derechos ni ejercer la
libertad” (pag. 56). El proyecto preveia todo un sistema de instruccion con escuelas
primarias, secundarias, institutos, liceos, y una Sociedad Nacional de Ciencias y Artes. La
educacion se concebia como publica, laica, universal y gratuita'®. En segundo término, se
contempld un sistema de seguros publicos y una ley de asistencia publica cuyo fin era acabar
con la mendicidad y la extrema pobreza'’.

Ninguna de estas leyes o proyectos llegd a implementarse. El gobierno jacobino de
Robespierre cay0 el 24 de julio de 1794, pero su legado fue muy importante. Aun después
de la caida del gobierno jacobino se comenzé a hablar del derecho a vivir en el sentido de
tener derecho a medios de subsistencia. Este derecho a la subsistencia defendido por los sans

16 El proyecto de Condorcet no fue aprobado. En 1793 Robespierre presentd otro proyecto mas ambicioso en el
que se afadian a las ideas de Condorcet la obligatoriedad de la instruccién para los nifios y las nifas de los
5 a los 12 afios y se establecia que la carga fiscal recaeria principalmente en los ricos, con impuestos
progresivos. Este proyecto tampoco se aprobd y finalmente se aprobd el Decreto Bouquier, que ya no
contemplaba la obligatoriedad y establecia la gratuidad por un minimo de tres afios para la ensehanza
primaria y la gratuidad de la secundaria para los mas capaces (Garcia Manrique, 2013).

17" Se hicieron también algunas propuestas para conceder algunos derechos a las mujeres, como la legalizacién

del divorcio, la igualacion en derechos sucesorios y en el acceso a la educacion de las nifias, pero se les negd
el reconocimiento de los derechos politicos. La Convencién jacobina ademas llevé al cadalso a Olympia de
Gauges y cerrd el Club de las Ciudadanas Republicanas Revolucionarias, fundado por Pauline Ledn y
Clarie Lacombe (Garcia Manrique, 2013).
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culottes'® se convertiria posteriormente en una demanda por “ingresos justos” (Moyn, 2018).
El gran legado del jacobinismo desde luego no fue el de poner en marcha un estado
benefactor, pues eso quedd en una mera aspiracion, sino el origen revolucionario de la idea
que cristalizaria hasta el siglo XX.

La clave de estas nuevas ideas estaba en considerar que se podia intervenir en la
economia, de que la pobreza y la desigualdad no eran un estado natural. Condorcet (1794,
citado por Rosanvallon, 2012) distinguid tres causas de diferenciacion entre las personas: las
desigualdades de riqueza, las de instruccion y las procedentes de accidentes de la vida. Estas
causas estaban llamadas a disminuir, aunque sin poderse eliminar del todo. Pero se podian
superar gradualmente, pues seguin este autor, las fortunas tienden naturalmente a la
igualdad y su excesiva desproporcion o bien no puede existir o debe cesar prontamente si
las leyes civiles no establecen medios artificiales de perpetuarlas y de reunirlas, y si la
libertad de comercio y de la industria hace desaparecer la ventaja que toda ley prohibitiva,
todo derecho fiscal, dan a la riqueza adquirida. En esta explicacion no son las leyes del
mercado las que generan la desigualdad en la riqueza, sino las leyes civiles, hecho que sera
advertido de muchas maneras en épocas posteriores!?.

Paine, luego de salvarse de ser guillotinado bajo el terror de los jacobinos, se reintegrd
a la Convencion Nacional en el invierno de 1794-1795. En 1797 publicé Agrarian Justice,
Opposed to Agrarian Law, and to Agrarian Monopoly. Being a Plan for Meliorating the Condition
of Man, &c. ?°, un plan para un derecho de herencia basico para todos los ciudadanos que
tuvieran 21 afios o mas. Este ingreso basico provendria de los impuestos y su justificacion
estria en una compensaciéon por la desposesion de la propiedad privada de la tierra que
pertenece a todos originalmente (idea que proviene de la tradicién iusnaturalista catolica).

Paine creia que los paises antiguos como el Reino Unido eran creadores de pobreza y,
aunque ya varios de los jacobinos y él mismo habian avanzado la idea de los impuestos
redistributivos, fue en su Agrarian Justice donde ofrecid una justificacion de este ingreso
basico y lo vinculd a un argumento mas general sobre las responsabilidades sociales de un

18 Los sans culottes (literalmente serian los “sin calzones”, en referencia al calzén o pantaldn corto usado por los
aristocratas), fueron un movimiento popular que agrupé a un grupo heterogéneo de artesanos, asalariados,
pequenos burgueses y algunos campesinos, fue uno de los grupos mas radicales de la Revolucién y apoyaron
al gobierno jacobino de Robespierre aunque hubo muchas tensiones entre ellos dado que los sans culottes
defendian una organizacién de comunas o barrios frente a la propuesta centralista de los jacobinos (Facundo
Lafit, 2010). El culto centralizador de los legisladores revolucionarios obedecia a una interpretacién de la
igualdad y no solo a permitir una gestiéon mas eficaz. Lo mismo ocurrié con las politicas de unificacion de la
lengua y la supresion de los dialectos, la idea de uniformar los pesos y medidas y adoptar el sistema métrico

decimal; se buscaba modelar una nacién de iguales, de igualdad de pertenencia (Rosanvallon, 2012).

19 Thomas Pogge (2009) advierte que las reglas de los mercados globales estdn hechas por los paises mas

desarrollados, que a su vez estan influidos por los grupos econémicos mas poderosos, el orden internacional
por ende no es un orden imparcial o natural, las reglas de ese orden (tratados y convenios comerciales) se
imponen a los paises pobres y estos no pueden participar de manera equitativa del crecimiento econémico
debido a dichas reglas. Resulta también muy relevante el informe de Oxfam (2018) sobre las democracias en
América Latina, en el que se advierte que las politicas fiscales de los gobiernos de la region estan capturadas
por las élites politicas y econémicas.

20 El texto original lo escribi6 en inglés y fue traducido para presentarse en la Convencién Nacional.

36



Derechos economicos: una aproximacion conceptual

gobierno legitimo. Dado que los actuales poseedores de la riqueza, de la tierra, la habian
acumulado a base del despojo de otros o de negarles a los demas el acceso a la misma, y
dado que era imposible volver a un estado donde todos pudieran ser propietarios, era
entonces un derecho basado en la justicia que los duefos de la tierra a través de impuestos
compensaran a quienes no la tenian.

De esta manera, Paine afirma que la culpa no esta en los poseedores actuales, por lo
que en su documento no presenta una queja contra ellos, a menos de que adopten el delito
oponiéndose a la justicia. La falla esta en el sistema, que ha robado imperceptiblemente al
mundo, ayudado después por la ley agraria de la espada. Pero la culpa se puede reformar
por generaciones sucesivas, sin disminuir o anular la propiedad de ninguno de los
poseedores actuales. Paine propone que los pagos se hagan a cada persona, rica o pobre,
para evitar distinciones injustas y porque “es en lugar de la herencia natural que, como un
derecho, pertenece a cada hombre, mas alld de la propiedad que pudo haber creado o
heredado de aquellos que lo hicieron. Las personas que no quieran recibirlo pueden
depositarlo en un fondo comdn” (Paine, 1998, pag. 420).

En estas ideas de Paine se encuentra lo que en tiempos recientes algunos han llamado
el derecho a un ingreso ciudadano o a una renta bdasica, derecho que se conecta con los
derechos civiles y politicos. Sobre la estrecha relacion que tuvieron estas ideas igualitarias
con los derechos civiles y politicos, la interpretacion de Pierre Rosanvallon (2012), a
diferencia de muchos relatos que distorsionarian o desaparecerian esta relacion, es que los
derechos politicos como el del sufragio universal “inscriben el imaginario colectivo en un
nuevo horizonte: el de una equivalencia a la vez inmaterial y radical entre hombres” (pag.
57). En este sentido, se trata de un derecho “constituyente” que produce a la sociedad
misma: lo que constituye a la sociedad es la equivalencia entre los individuos. Asi, el
derecho de sufragio realiza de esta manera la modernidad, “donde el momento democratico
que simboliza se superpone con su momento liberal, el de la autonomia del sujeto”
(Rosanvallon, 2012, pag. 57). No por ser formal esta idea dejo de transformar la percepcion
del lazo social e introdujo una ruptura intelectual mucho mas profunda que la misma idea
socialista de una sociedad econémicamente igualitaria?'.

Un siglo después de la Revolucion francesa, como sostiene Moyn (2018), el primer
derecho en importancia fue el derecho al trabajo y la obligacién del gobierno y de la sociedad
de proveer de un empleo remunerado si no se disponia de uno. Este derecho gané adeptos
por toda Europa, como el fildsofo aleman J. G. Fichte, y en Francia los socialistas franceses
Charles Fourier, Victor Considérant y Luis Blanc, quien formaria parte del gobierno

2l Igualmente ocurrié con algunos de los derechos civiles relacionados con la libertad de mercado, como

recuerda Rosanvallon (2012) citando a Frangois Veron de Forbonnais, autor del articulo “Comercio” de la
Encyclopédie: “Se entiende por esta palabra, en el sentido general, una comunicacién reciproca. Se aplica mas
particularmente a la comunicacién que los hombres se hacen entre ellos de las producciones de su tierra y
de su industria” (pag. 47). Ademas, de acuerdo con Rosanvallon (2012), el intercambio econémico constituia
en este marco una de las modalidades de ejercicio de la igualdad-relacién. Al intercambiar el fruto de su
trabajo, los hombres daban vida a su condicién de iguales en interdependencia. El mercado era entonces
percibido como una institucién de la igualdad” (pag. 47).
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provisional surgido de la Revolucion de 1848. Pero el derecho al trabajo serviria también
para que el gobierno conservador de Otto von Bismarck, después de la unificaciéon alemana,
estableciera el primer welfare state desde el experimento fracasado del jacobinismo. Los
primeros socialistas concibieron el derecho al trabajo como un derecho a una compensacion
minima por el trabajo, con lo que no fueron mas alla de una idea de subsistencia. Sin
embargo, pronto apareceria el derecho a todo el producto del trabajo, lo que Marx llamaria
el plusvalor (Moyn, 2018).

Los socialistas y después los comunistas no compartieron siempre la idea de expresar
sus aspiraciones por medio del lenguaje de los derechos; Marx y los marxistas cientificos
rechazaron la idea de los derechos del hombre como derechos burgueses?. Los marxistas
de hecho, a diferencia de los socialistas, no defendieron la idea de la justicia distributiva
antes de la revolucion que acabara con el capitalismo. Pero ya en las décadas de 1830 y 1840
la sociedad europea habia cambiado. Los intelectuales de entonces llamaron la atencién
sobre la division social de clases que se habia producido, se emplearon nuevos términos
(como proletariado o pauperismo) para nombrar una situacion de extrema pobreza que
excluia de la sociedad politica a esa nueva clase. El entusiasmo por la igualdad renaceria
con la Revolucién de 1848, pero duraria poco (Rosanvallon, 2012).

Mientras en los Estados Unidos en aquellas mismas décadas los efectos del desarrollo
capitalista se comenzaban a sentir y, aunque todavia era un pais de trabajadores
independientes, muy diferente de lo que ocurria en Francia o en Inglaterra, los temores
sobre el trabajo asalariado, casi trabajo esclavo, se comenzaban a advertir y preocupaban.
Rosanvallon (2012) dice que en esta época se engendrd una ruptura en los ideales
revolucionarios a ambos lados del Atlantico con el desarrollo del capitalismo, suscitando
nuevas utopias y redefiniendo al conservadurismo. De acuerdo con este autor, se
formularon cuatro grandes tentativas de reclasificacion del ideal igualitario para conjurar
su dindmica o reinterpretar su sentido que constituyeron sus cuatro granes patologias.

La ideologia liberal-conservadora, que se forjo en las décadas de 1820-1830, se
organizo en torno de una reinterpretacion juridica a minima de la revolucion de la igualdad.
Se ocupd simultdneamente de legitimar las desigualdades existentes remitiéndolas a la
inmoralidad del proletariado o pretendiendo naturalizarlas. La idea comunista, a la inversa,
bosquejo (desde la década de 1840) el proyecto de un nuevo mundo comunitario y racional
que descansaba en la eliminacion de una competencia considerada responsable de todos los
desarreglos. De esta manera, la igualdad fue comprendida bajo los modos de la construccion

22 Los movimientos proletarios u obreros desde el siglo XVIII mostraron dudas para adoptar el lenguaje de los
derechos (los derechos laborales principalmente) como parte de su discurso politico. Ya en el siglo XIX Marx
se volveria especialmente hostil hacia los derechos de las declaraciones francesas por considerarlos
burgueses. Pero como ha advertido Manuel Atienza (1983), la postura de Marx fue ambigua, pues durante
un periodo corto el joven Marx simpatizd con ellos. Mas adelante, en el periodo del Manifiesto del Partido
Comunista (1848) su postura fue ambigua; por una parte los taché hostilmente de derechos burgueses, pero
por otra consideré de mucha importancia practica la conquista de derechos por parte del movimiento obrero.
Ya en el periodo de madurez su actitud, sin dejar de ser ambigua, concede mas importancia a los derechos y
libertades de sufragio, prensa, asociacion, entre otros (Atienza, 1983).
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de un mundo armdnico. Estas dos visiones estructuraron las oposiciones de todo el siglo
(Rosanvallon, 2012).

Pero este paisaje se complicd primero con el advenimiento del nacional-proteccionismo
basado en una igualdad homoggénea, fundada en la xenofobia y el repliegue sobre el espacio
nacional, y en América del Norte se radicalizara la igualdad racial de mundo blanco. Con estas
cuatro patologias se negd la igualdad democratica que reaparecio con el advenimiento del
Estado social redistribuidor en el siglo XX (Rosanvallon, 2012).

a) El estado de bienestar

El siglo XX, al menos por lo que hace a una parte de él, ha sido llamado el siglo de la
redistribucion. Un siglo de grandes avances en materia de igualdad y de derechos como el
sufragio universal, los derechos de las mujeres, el siglo de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, de todo un movimiento y cambio cultural, politico y juridico que gird en
torno a los derechos humanos. Pero también ha sido un siglo que concluy¢ volviendo a niveles
de desigualdad cercanos a los del siglo XIX. De manera mas matizada algunos autores lo
caracterizan como un siglo XX de contrastes, de tres décadas de una redistribucion sin
precedentes en la historia, los “treinta gloriosos” y de tres décadas de retroceso y desigualdad,
los “treinta penosos” que corresponden al periodo neoliberal (Piketty, 2014).

Los datos econoémicos ilustran de manera clara el impacto que tuvieron las politicas
redistributivas. Thomas Piketty ha mostrado cdmo la riqueza acumulada en el 10% mas rico
de la poblacion cambié de manera significativa en los Estados Unidos. A principios del
siglo XX el 10% mas rico acumuld entre el 40% y el 50% de los ingresos entre 1910 y 1940. A
partir de 1940 se observé una fuerte reduccion de la desigualdad, el 10% mas rico redujo su
participacion del ingreso a niveles inferiores al 35% entre las décadas de 1940 a 1980. Sin
embargo, a partir de 1980 y hasta las primeras décadas del siglo actual los ingresos volvieron
a acumularse por niveles superiores a los observados a principios del siglo XX, esto es, a
niveles entre el 45% y 50% de la riqueza (Piketty, 2014).

Con respecto a la riqueza nacional, el 10% mas rico acumulaba entre 1910 y 1940 entre
el 65% y el 80% de la riqueza total; entre 1940 y 1980 se mantuvo a niveles del 65% de la
riqueza, y a partir de 1980 comenzo a elevarse hasta niveles por arriba del 70% a inicios del
siglo XXI (Piketty, 2014). En los paises europeos se observa una tendencia semejante en la
reduccion de la desigualdad, pero es mas profunda que la ocurrida en los Estados Unidos. En
Francia, por ejemplo, el 10% mas rico acumuld entre el 40% y el 47% de los ingresos entre 1910
y 1940. Poco antes de 1940 comenzd una reduccion considerable que llego a niveles del 30% y
que se estabilizd entre el 30% y el 35% de 1940 hasta entrado el siglo XXI (Piketty, 2014).

En solo unos cuantos decenios las desigualdades en algunos paises desarrollados fueron
reducidas de una manera espectacular. Tres mecanismos sirvieron a este propdsito: el
impuesto progresivo sobre el ingreso, los mecanismos de seguros que protegieron al individuo
frente a riesgos de su existencia y los mecanismos de regulacion colectiva del trabajo que
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condijeron a mejoras salariales del trabajador (Rosanvallon, 2012)?. Estos cambios supusieron
una reconceptualizacion y justificacion de los impuestos. El impuesto que se habia justificado
como un intercambio de bienes o servicios publicos recibidos, el impuesto-intercambio, pasé a
concebirse como un impuesto-solidaridad o un impuesto redistribucion.

Este importante cambio ocurrido a mediados del siglo XX tuvo su antecedente en la
Alemania de Bismark, en la década de 1880, cuando se instituyeron seguros obligatorios por
enfermedad y por accidentes de trabajo, financiados por los obreros y las empresas. Mas
adelante se establecieron cajas de seguros de vejez que fueron el primer sistema obligatorio
de pensiones y jubilaciones, con lo que daria inicio la formacion del estado social o estado
de bienestar (welfare state). A principios del siglo XX en toda Europa comenzaria una época
de reformas laborales, de seguridad social, de pensiones y en temas como educacion,
vivienda y transporte (Rosanvallon, 2012).

El misterio de cdmo resurge el ideal jacobino de una sintesis de redistribucion
suficientista e igualitaria se explica en un compromiso de clase en los origenes del modelo
de Estado de bienestar, que el pensamiento socialista provoco y que modifico también sus
propios horizontes. Este cambio estuvo también propiciado por el temor a la revolucion
social. Marx habia rechazado la lucha por los derechos por tratarse de una concepcién
burguesa y habia propuesto el camino de la revoluciéon contra el capitalismo. Si bien
aspiraba a una sociedad equitativa en la sociedad comunista, su lucha antes de llegar a esa
sociedad ideal no pasaba por lograr una redistribucion sino por exacerbar las
contradicciones del capitalismo para precipitar su caida. Fue por ello por lo que el discurso
socialista original ligado a las necesidades basicas se convirtié en la moneda corriente en las
primeras discusiones sobre el Estado de bienestar, con mas y mas llamados a que el estado
se hiciera responsable de la desigualdad y la pobreza (Moyn, 2018). La enciclica Rerum
Novarum (De las cosas nuevas, 1890) del papa Leon XIII establecia:

1. Despertado el prurito revolucionario que desde hace ya tiempo agita a los
pueblos, era de esperar que el afan de cambiarlo todo llegara un dia a
derramarse desde el campo de la politica al terreno, con él colindante, de la
economia. En efecto, los adelantos de la industria y de las artes, que caminan
por nuevos derroteros; el cambio operado en las relaciones mutuas entre
patronos y obreros; la acumulacion de las riquezas en manos de unos pocos y la
pobreza de la inmensa mayoria; la mayor confianza de los obreros en si mismos
y la mas estrecha cohesion entre ellos, juntamente con la relajacion de la moral,
han determinado el planteamiento de la contienda.

Es dificil realmente determinar los derechos y deberes dentro de los cuales
hayan de mantenerse los ricos y los proletarios, los que aportan el capital y los
que ponen el trabajo. Es discusion peligrosa, porque de ella se sirven con
frecuencia hombres turbulentos y astutos para torcer el juicio de la verdad y
para incitar sediciosamente a las turbas. Sea de ello, sin embargo, lo que quiera,

23 Piketty (2014) considera que algunas circunstancias que favorecieron también este proceso de igualacién
tuvieron que ver con un aumento en la poblaciéon y en las tasas de crecimiento econdmico.
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vemos claramente, cosa en que todos convienen, que es urgente proveer de la
manera oportuna al bien de las gentes de condicion humilde, pues es mayoria
la que se debate indecorosamente en una situacion miserable y calamitosa.

Se trataba de una defensa de inspiracion lockeana de la propiedad privada como un
derecho natural, una defensa de los capitalistas y de los mismos bienes de la Iglesia. Es
también una critica a “esa fantasia del socialismo de reducir a comtn la propiedad privada”,
incitando a “no pocos [obreros], imbuidos de perversas doctrinas y deseosos de revolucion,
que pretenden por todos los medios concitar a las turbas y lanzar a los demas a la violencia”,
por lo que se hacia un llamado a la autoridad del Estado para frenar tales actos.

Pero al mismo tiempo, se sostenia que la Iglesia “desea ardientemente que los
pensamientos y las fuerzas de todos los drdenes sociales se alien con la finalidad de mirar
por el bien de la causa obrera de la mejor manera posible y estima que a tal fin deben
orientarse, si bien con justicia y moderacion, las mismas leyes y la autoridad del Estado”. Se
proponia asi que se reconocieran algunos moderados derechos laborales como el salario
remunerativo, una jornada laboral adecuada, trabajo proporcional para mujeres y ninos,
derecho a sindicalizarse, a la seguridad social, entre otros.

A comienzos del siglo XX algunos derechos laborales no tuvieron mayores
dificultades para reconocerse. Otro caso similar fue el derecho a la educacion primaria
obligatoria, el primer paso decisivo a los derechos sociales del ciudadano, de acuerdo con
T. H. Marshall. Pero el discurso de los derechos sociales todavia no cobraba suficiente
fuerza; seguian prevaleciendo los derechos liberales de mercado y el sacrosanto derecho de
propiedad privada (Moyn, 2018). El siglo XIX habia sido especialmente critico con la idea
ilustrada de los derechos del hombre y del ciudadano y con la idea de los derechos naturales.
Las ideas historicistas, marxistas y positivistas coincidian en rechazar aquellos discursos, de
modo que los movimientos socialistas se mantenian con cierta ambigiiedad sobre el uso del
discurso de los derechos sociales.

Los sindicatos y los partidos socialistas se convirtieron en agentes centrales de los cambios
y los obreros fueron los principales beneficiarios de ellos. El espiritu jacobino que iba mas alla
de la suficiencia y las necesidades basicas presentando demandas por la igualdad y por un
Estado social progresivo, provino de estos grupos. Hasta mediados del siglo XX el discurso de
los derechos econémicos, sociales y culturales comenzaria a usarse con mas intensidad y se
confrontaria abiertamente la tradicion de los derechos individuales civiles y politicos que
resultarian a su vez reinterpretados junto a los derechos econémicos, sociales y culturales.
Ademas, comenzaria a perderse el caracter exclusivamente individualista de los derechos ya
que algunos de los derechos sociales eran derechos de grupos o derechos colectivos.

Desde las constituciones francesas de 1793 y de 1848 en las que se habian consagrado
algunos derechos sociales, sin que hubieran llegado a tener eficacia vigencia, el
constitucionalismo no habia vuelto a intentar el reconocimiento de los derechos sociales,
sino hasta la Constitucion mexicana de 1917, que surgio de un movimiento revolucionario
iniciado en 1910. En esta Constitucion se reconocieron derechos sociales como la educacion
publica y gratuita (art. 3), la propiedad de la tierra y los recursos naturales, que pertenecian
a la nacién y que podian adoptar diversas modalidades (privadas y colectivas) (art. 27), y
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diversos derechos laborales (art. 123). Un par de afnos después la Constitucidon alemana de
Weimar (1919) reconocié también algunos derechos sociales. Otros paises como Finlandia
(1919), Islandia (1920), Paises Bajos (1922) y Espafia (1930) incorporarian a sus constituciones
algunos derechos sociales, especialmente laborales, de asistencia social y educacion.

Pero en octubre de 1917 habia iniciado la revolucion bolchevique en la Federacion de
Rusia que se convertiria en la Unién Soviética. Producto de este movimiento se promulgaria
una Declaracion de Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado (1918), donde se abolia la
propiedad privada y se defendia el derecho a la autodeterminacion de los pueblos?. En la
Constitucion de la Unidn Soviética de 1936%, ya bajo el gobierno de Stalin, se reconocen, en el
capitulo X sobre derechos y deberes del ciudadano, una amplia lista de derechos econémicos,
sociales y culturales (junto a unos pocos derechos civiles), algunos de los que se encuentran
posteriormente en el texto de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, como el
derecho a vacaciones pagadas.

En los Estados Unidos, luego de la Gran Depresiéon en la década de 1930, Roosevelt
presentd el New Deal (1933-1938) para salir de la crisis econdmica mas grave por la que habia
atravesado ese pais. En pocos afios se promulgaron una serie de leyes para dar empleo, dar
proteccion a trabajadores y sindicatos, y brindar asistencia social a los desempleados. A su vez,
se expidieron leyes de impuestos sobre la riqueza (Wealth Tax Act) y otras medidas econémicas
como la creacion de la Federal Reserve Board. Los promotores del New Deal defendian nuevos
poderes para el presidente y para los organismos reguladores que se estaban creando, lo que
generd una intensa lucha entre la presidencia y la Suprema Corte que finalmente gand Roosevelt
con la amenaza de reformar la Corte y ampliar el nimero de miembros (Sunstein, 2018).

Para el constitucionalista Bruce Ackerman el New Deal fue de facto un momento
constitucional junto a la fundacion de los Estados Unidos y la Guerra Civil. Aunque este
momento no implicd cambios en el texto constitucional, si cambid el significado de la
Constitucion. Desde luego este cambio dividié profundamente a ese pais (Sunstein, 2018). Las
ideas que inspiraron al New Deal se concretaron en la Segunda Carta de Derechos que se
presento en el discurso del Estado de la Unién en 1944. De acuerdo con Sunstein (2018), la carta
es un documento que no buscaba modificar la Constitucién sino los “compromisos
constitutivos” de la naciéon®. En este discurso se dice que:

24 Véase [en linea] http://www.amnistiacatalunya.org/edu/docs/e-mes-urss-1918.html.

25 Véase [en linea] https://es.wikisource.org/wiki/Constitucién_de_la_Unién_Soviética_(1936)#Capitulo_X_

DERECHOS_Y_DEBERES_FUNDAMENTALES_DE_LOS_CIUDADANOS.
2 La Constitucién norteamericana es la més antigua del mundo (1787). Se le incorporaron diez enmiendas
importantes en 1791, otras mas después de la Guerra Civil y unas cuantas mas en el siglo XX. El cambio de la
Constitucién es muy dificil en ese pais a diferencia de lo que ocurre en otros paises como los Latinoamericanos.
Sunstein (2018) distingue entre cambios o derechos constitucionales y “compromisos constitutivos”. Algunos
derechos son constitucionales porque estan en la Constitucion expresamente, como la libertad de expresion,
mientras que otros derechos no se mencionan de manera expresa, pero se entiende que estan incluidos, como la
libertad de transito o el derecho a no ser discriminado sexualmente. Algunos derechos son entonces “compromisos
constitutivos” en el sentido de que tienen una amplia aceptacién y no pueden ser eliminados sin un cambio
fundamental en la interpretacion; son constitutivos en el sentido de que contribuyen a crear los valores de una
sociedad y tienen cierta estabilidad en el tiempo.
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Hemos llegado a comprender claramente que la verdadera libertad individual
no puede existir sin seguridad e independencia econdémicas. “Los hombres
necesitados no son hombres libres”. Aquellos que tienen hambre y estan
desempleados son el material que compone las dictaduras?.

En nuestros dias, estas verdades econdmicas se han aceptado como
evidentes. Hemos aceptado, por asi decir, una segunda carta de derechos bajo
la cual sera posible establecer un nuevo marco de seguridad y prosperidad para
todos, cualquiera sea su posicion, raza o credo. Entre ellos:

e El derecho a un trabajo ttil y remunerado en la industria, el comercio, la
agricultura o las minas de la nacidn.

e El derecho a ganar lo suficiente para tener alimentacién, ropa y recreacion
adecuadas.

¢ El derecho de cada agricultor a cultivar y vender sus productos y obtener
una ganancia que le dé, a él y su familia, una vida decente.

¢  El derecho de todo empresario, grande o pequefo, a comerciar en un ambiente
libre de competencia desleal y del monopolios nacionales o extranjeros.

¢ El derecho de toda familia un hogar decente.

e El derecho a recibir atencién médica adecuada y la oportunidad de lograr y
disfrutar de una buena salud.

e El derecho de una proteccion adecuada contra temores econémicos de la
vejez, la enfermedad, los accidentes y el desempleo.

e El derecho a una buena educacion.

Terminada la Segunda Guerra Mundial y derrotados el nazismo y el fascismo, entre
las naciones del Atlantico Norte existié un gran consenso en torno al modelo del estado de
bienestar, el welfare state. Existia también un ambiente de solidaridad sin precedente
producto de la guerra. Como lo ha hecho notar Piketty (2014), después de la Segunda Guerra
se vivid un ambiente de gran solidaridad y una enorme presiéon para lograr una
redistribucion social de la riqueza como nunca. Piketty (2014) sostiene que la produccion en
los paises europeos y en los Estados Unidos durante el periodo de 1940 a 1970 no ha tenido
precedentes en la historia. El crecimiento lleg6 a tasas superiores al 5% anual entre 1950 y
1970, cuando entre 1990 y 2012 apenas estuvo en tasas del 1,5%.

De acuerdo con Piketty (2014), los impuestos progresivos en estos paises fueron una
realidad desde que termind la Primera Guerra Mundial, de manera que se alcanzaron tasas
de mas del 70% para los ingresos mas altos y de hasta el 80% para las herencias, incluso
en los Estados Unidos. Estas altas tasas subsistirian en los Estados Unidos y en paises
europeos hasta la década de 1980. A partir de ahi disminuirian de manera drastica y
pasarian al orden de entre el 30 y el 40% entre 1980 y 2010, llegando incluso a tasas
regresivas en las ultimas décadas.

% Compérese la inspiracién rousseauniana de este fragmento con las citas que aparecen en el capitulo I,
seccion B, apartado 2 del presente documento.
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La importancia del Estado de bienestar durante las primeras décadas de la posguerra,
argumenta Esping-Andersen (2000), no radica tanto en sus efectos en el empleo y la
distribucion como en su capacidad de reducir la inseguridad econémica durante los afios
de inactividad de la poblacion. Solo en algunos de los paises mas desarrollados, como Suecia
y Alemania, se lograron efectos significativos en el empleo. Las clases sociales no
desaparecieron, pero si algunas de las causas de la conflictividad social. El obrero siguid
siendo obrero, pero sus hijos accedian a mejor educacion y con ellos a mejores puestos de
trabajo y mejor salario. Las décadas de 1950 y 1960 fueron los afios de la gran reduccion de
las diferencias®.

El Estado de bienestar es y fue una de las tres formas principales de gestionar los
riesgos sociales; las otras, de acuerdo con Esping-Andersen (2000) son principalmente la
familia y el mercado. Para este estudioso del welfare capitalism, los modos en que se
comparten los riesgos entre estas tres dimensiones definen el régimen de bienestar. Los
estados de bienestar de la posguerra se basaron en una serie de presupuestos relativos a
la estructura familiar y el comportamiento del mercado de trabajo, que hoy dia ya no son
los mismos.

Esping-Andersen (2000) ha proporcionado una clasificacién de los modelos de lo que
llama “el capitalismo de bienestar”, esto es, de modelos de paises europeos y de algunos
otros paises de América del Norte, Australia y Japon. No menciona en su clasificacion a los
paises de América Latina, ni refiere a los paises entonces socialistas. Sin embargo, los

28 Incluso en paises no desarrollados, como en el caso de México, el Brasil y la Argentina, el Estado de bienestar
generaria algunos avances importantes en educacion, seguridad social, trabajo y apoyos a campesinos. En el
caso de México, y a pesar de todos los problemas que tuvo el modelo, hubo un momento en el que se gand
la batalla contra la pobreza, un momento muy corto entre 1970 y 1981 (Brachet-Marquez, 2004). El sexenio
del presidente Lépez Portillo (1976-1982) marcaria el punto culminante en la construccion y ampliacion del
estado de bienestar mexicano. Vendria después la década perdida y las politicas neoliberales acompariadas
de una nueva concepcion de lo social (“neoliberalismo social”) basada en la reduccion del gasto publico y en
implementar politicas publicas focalizadas para la atencién de los pobres extremos. El gasto social por
habitante caeria de 179 ddlares en 1982 a 99 ddlares en 1986, en comparacion con una caida de 152 délares a
148 dodlares en promedio para América Latina.

La construccién de un estado de bienestar en México fue mas breve de lo que se piensa; salvo por dos
momentos, dos sexenios, donde se sentaron bases firmes, el de Lazaro Cardenas (1934-1940) y el de Adolfo
Lopez Mateos (1958-1964), las politicas reformistas para asegurar derechos sociales (educacién, salud,
vivienda, seguridad social, entre otros) fueron erraticas y objeto de malos manejos. Las conquistas laborales
desde la década de 1940 a la de 1970 se hacian de la mano de la consolidacién del partido tinico (PRI), del
presidencialismo y el charrismo sindical. De la mano de la construccién del sistema de seguridad social
diferenciado se hacia un uso indebido de los depdsitos por concepto de jubilacién, que pasaba inadvertido
entonces, pero luego cobraria facturas a todos los mexicanos (Brachet-Marquez, 2004).

El economista Rolando Cordera (2017) considera que el desarrollismo industrializador adoptado por los
gobiernos posrevolucionarios a fines de la década de 1930 implicaba ampliar la base social del régimen por
medio de la elevacion sostenida de los niveles de vida. Esta elevacion de los niveles de vida de los mexicanos
fue el fruto de la combinacién de alto crecimiento con creacién de empleo y extensiéon de seguridad social,
junto con la sélida infraestructura desarrollada en el campo, en la que se sostuvo la politica social iniciada
en los afos cuarenta. Sin los mecanismos de mediacion del conflicto y de compensacién social que se crearon,
hubiera resultado practicamente imposible mantener la ecuacién exitosa de crecimiento rapido con
estabilidad politica que se conoce como “desarrollo estabilizador” (Cordera, 2017).
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modelos de bienestar adoptados en paises como Argentina, Brasil o México durante esa
época tuvieron semejanzas con algunos de los modelos mencionados en su clasificacion. En
un primer momento este autor consideré tres modelos que denomind liberal,
socialdemodcrata y conservador. La discusiéon generada por su propuesta lo llevd a
contemplar un cuarto modelo que subdivide en: i) las antipodas, ii) el mediterraneo, y iii) el
de Asia Oriental. Con estos seis modelos clasifica a unos veinte paises.

El modelo liberal —dentro del que se comprende tipicamente a paises como los
Estados Unidos, el Canada, Australia y Nueva Zelandia—, se caracteriza por poner énfasis
en la selectividad, en contemplar modestos niveles de provisiéon universal de recursos y
modestos planes de seguridad social. La clientela recae principalmente sobre trabajadores
de bajos ingresos y la titularidad para reclamar estos beneficios esta asociada a un estigma
social y las ayudas son muy modestas. A cambio, el estado promueve el mercado, en
ocasiones de manera activa subsidiando esquemas privados de bienestar. Las consecuencias
de este modelo son que se le resta importancia a los efectos de lo que denomina la
“mercantilizacion” (commodification), que refiere tanto al proceso en que algo se convierte en
una mercancia (comodity) como al estado de cosas que sobreviene de dicho proceso. La
mercantilizacion restringe el ambito de los derechos sociales y erige un orden de
estratificacion que es una combinacién de una relativa igualdad de pobreza entre los
beneficiarios del estado de bienestar, un bienestar diferenciado por el mercado entre las
mayorias y una diferenciacion politica entre estas dos clases (Esping-Andersen, 1995).

El modelo corporativista —donde se incluye tipicamente a Austria, Francia, Alemania
e Italia— estd fundado en la tradicién corporativista que origin6 fuertes estados que
rechazaron la obsesion liberal por la eficiencia del mercado. La aceptacion o reconocimiento
de derechos sociales no fue casi nunca un tema cuestionado. Lo que predomind fue la
preservacion de diferencias de clase y estatus, de modo que los derechos iban anexos a la clase
o estatus. De aqui también el énfasis en la negociacion politica entre los grupos mayoritarios
(capital-trabajo-Estado). El Estado juega aqui el papel principal como proveedor de bienestar
y al mercado se le deja un papel marginal. Este modelo descansa en parte en un modelo de
familia tradicional, tipicamente ligado a tradiciones religiosas, pues bajo este modelo se
excluyen de beneficios a mujeres no trabajadoras, y los beneficios por maternidad o servicios
de asistencia familiar son muy pocos. Los beneficios a los excluidos del mercado de trabajo o
la familia son selectivos y escasos (Esping-Andersen, 1995).

El modelo socialdemdcrata —que incluye principalmente a los paises escandinavos
como Dinamarca, Noruega, Finlandia y Suecia— esta fundado en la tradicion universalista
que se preocupa por promover un nivel de vida alto e igualitario. En este modelo la
socialdemocracia es la fuerza dominante que impulsa las reformas. Los socialdemdcratas
buscan un estado de bienestar que pueda promover una igualdad de altos estandares, no
una igualdad de condiciones o necesidades minimas. Esto implica que los servicios deben
satisfacer los estandares y gustos de las nuevas clases medias, y que la igualdad sera
promovida buscando igualar las condiciones del trabajador con quienes estan mejor
situados. La férmula consiste entonces en programas universales, todos los estratos y tipos
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de trabajadores son incorporados bajo un mismo sistema de seguridad, aunque los
beneficios son graduados de acuerdo con las ganancias de cada uno.

A diferencia del modelo corporativo la intervencién sobre la familia es preventiva y
se socializa el costo de proteccion familiar, pero no para afianzar la dependencia familiar,
sino para lograr las condiciones para la independencia individual, por ejemplo, la
independencia de la mujer. El modelo se describe como una fusioén entre liberalismo y
socialismo. El resultado es un modelo que hace transferencias directas a los nifios, los
ancianos y a quienes mas necesitan ayuda (Esping-Andersen, 1995). El pleno empleo es un
objetivo de los estados de bienestar, pero cada modelo adquiere particularidades, por
ejemplo, con respecto a la participacion o no de la mujer, la participacion del Estado para
determinar o no salarios minimos, entre otros.

Esta tipologia de estados o regimenes de bienestar proporciona solo modelos ideales,
de modo que algunos Estados reales se aproximan mas o menos a alguna de estas tipologias.
Ademas, histéricamente hablando muchos de los paises que se mencionan han pasado por
etapas donde un modelo sustituye a otro. Hoy dia se puede decir que los viejos paises
corporativistas europeos han pasado por una amplia reforma de corte liberal y social
demdcrata, los socialdemdcratas o escandinavos han adoptado también reformas liberales
en mayor o menor grado y los liberales mantienen algunos elementos socialdemocratas.

El cuarto modelo, compuesto por el de las antipodas (Australia y Nueva Zelandia), el
del mediterraneo (Italia) y el de Asia oriental (Japon, Corea y Taiwén), obedece a una
reclasificacion de los sistemas de algunos paises por presentar alguna variacion importante
frente a los tres modelos descritos anteriormente. Asi, el modelo de las Antipodas obedece
a que paises como Australia y Nueva Zelandia presentaron durante la década de 1960-1970
un modelo de “bienestar de los asalariados” que incluia apoyos no solo a las mas pobres,
sino que abarcaba a las clases medias, pero a diferencia del modelo socialdemdcrata el
Estadono fue el actor principal, sino que hubo un mercado de trabajo productor de bienestar
(Esping-Andersen, 2000).

El modelo mediterrdneo, donde se encuentra el caso de Italia, seria un modelo
semejante al corporativo/conservador, pero donde el uso generalizado de los subsidios
sociales se hace con fines de clientelismo politico y el uso pervertido de los recursos se
vuelve una politica. Este modelo ademas estd marcado por su familiarismo, que supone que
es la familia donde se provee la ayuda social. El modelo de Asia Oriental, especialmente el
caso de Japdn, es un modelo hibrido que combina elementos de los tres modelos principales.
Esta basado en un modelo econdmico liberal (mercado) con escasos niveles de
desmercantilizacion y subsidios modestos, pero a su vez marcado por un corporativismo
conservador, donde la seguridad social estd segmentada por categorias profesionales.
Ademas, se supone que el niicleo masculino de la poblacion obtendra subsidios privados a
partir de la relacion laboral y que se cuenta con el apoyo familiar. Se fusionan asi elementos
liberales y conservadores (Esping-Andersen, 2000). Hartley Dean (2015) ha sugerido
algunas maneras de relacionar los tres modelos principales de Esping-Andersen (2000) con
los derechos sociales. Con base en su analisis se presenta el cuadro I.1.
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Cuadro 1.1
Relacion de modelos de estado de bienestar con derechos sociales

Modelo de estado Papel de los derechos sociales Formas de los
de bienestar derechos sociales
Liberal Red residual de proteccion Derechos sociales selectivos
para los mas necesitados para satisfacer necesidades
particulares
Conservador/corporativo Protecciones paternalistas para  Derechos protectores de
los trabajadores necesidades comunes
Socialdemécrata Garantias emancipatorias para Derechos ciudadanos para
todos satisfacer necesidades de

manera universal

Fuente: Elaboracion propia.

Estos son modelos tedricos que no describen con exactitud lo que sucede en cada pais,
ademas de que histdricamente en los paises se han observado transformaciones que los
alejan o acercan a otros modelos. Por ejemplo, el Reino Unido podia clasificarse junto con
otros paises europeos en el modelo socialdemocrata entre las décadas de 1950-1970, pero
hoy se clasificaria como liberal, mientras que muchos paises europeos en las décadas
posteriores, especialmente en las de 1970 y 1980 serian clasificados como
conservadores/corporativistas. En cuanto a los paises latinoamericanos, la Argentina, el
Brasil y México fueron buenos ejemplos de modelos conservadores/corporativos en la época
de la posguerra —quiza con deslices hacia un modelo mediterraneo— hasta que las politicas
neoliberales comenzaron a remodelar los sistemas de seguridad social y el trabajo.

En el esquema es importante atender el papel que juegan los derechos y el disefio
juridico que suelen adoptar. Si a estas variables se agregara la de las formas de garantia de
los derechos, se podrian encontrar correlaciones interesantes. En modelos liberales se ha
desarrollado una mayor litigiosidad o justiciabilidad de los derechos sociales, mientras que
en modelos conservadores/corporativos solo se encuentra en el ambito laboral. En los
modelos socialdemdcratas se pueden encontrar niveles de justiciabilidad también reducida
pero que pueden abarcar mas d&mbitos que el modelo conservador. Tanto en los modelos
conservador como en el socialdemodcrata el ciudadano espera mas de las politicas
econdmicas o sociales que de vias individuales centradas en la justiciabilidad, aunque ese
“esperar mdas” opera de manera muy diferente en cada sistema. En un sistema
conservador/corporativo se espera mas si se pertenece a los grupos favorecidos por el
sistema, mientras que en el modelo socialdemdcrata se espera mas por ser ciudadano y se
espera un trato igualitario®.

29 México se clasifica dentro de un modelo conservador/corporativo a pesar de contar con elementos de los
otros modelos. Por ejemplo, los derechos se han entendido mas como dadivas que el gobernante puede
discrecionalmente conceder a los ciudadanos, individual o colectivamente, que como derechos que puedan
reclamarse. Aun la justicia laboral ha sido durante décadas mas una justicia negociada entre grandes
sindicatos, empresarios y gobierno, que una justicia impartida por jueces y tribunales independientes (véase
Cruz Parcero, 2019).
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b) Los derechos sociales como derechos humanos

Como sostiene Moyn (2018), la aparicion de la Declaracion de los Derechos Humanos
en 1948 tuvo lugar en el contexto del estado de bienestar® y orbit6 alrededor del welfare
state, pero fue precisamente este hecho lo que hizo que hasta cierto punto la Declaracion
Universal no tuviera demasiado impacto durante ese tiempo. La idea de los derechos
humanos, incluidos los derechos econdémicos, sociales y culturales, revivié décadas mas
tarde durante el periodo neoliberal. La lucha por los derechos avanzaria en todos los frentes
ideoldgicos, pero sin que los derechos humanos, ni los derechos sociales en especifico,
lograran movilizaciones populares.

Una caracteristica de la época en torno a los derechos sociales es que no hubo debate
en torno a su implementacion (enforcement) o su justiciabilidad. A causa de la capacidad de
los Estados y la esperanza en el estado de bienestar, la cuestion del cumplimiento de los
derechos se dejé en manos de politicos, los tedricos se olvidaron de problematizarlos y
buscar su cumplimiento en tanto derechos subjetivos que pudieran exigirse de
modo individual®'. En aquel momento de la posguerra, el consenso en torno al estado de
bienestar implicaba un consenso en torno al intervencionismo del Estado en la economia.
Importantes intelectuales de la época, como Polanyi y Gurvitch, defenderian la armonia
entre los derechos sociales, las libertades y la planificacion del Estado. Frente a los peligros
del totalitarismo, la genialidad del discurso de los derechos sociales consistio en que se
mantuvo la idea de su titularidad individual, aun cuando lo social se habia tornado lo
colectivo (Moyn, 2018).

La idea de los derechos humanos antes de la adopcion de la Declaracion Universal en
1948 fue ampliamente debatida. La UNESCO invit6 en 1947 a un grupo de intelectuales a
debatir el tema de los derechos humanos y en julio de ese afio preparé un informe

30 Este contexto ha sido negado por otros autores, como Antonio Cassese 1991), para quien en las raices
ideoldgicas de la Declaracion Universal figuraban un atenuado iusnaturalismo, la influencia del estatalismo
en los paises socialistas y el principio de soberania nacional. Para este autor la matriz ideoldgica de corte
socialista seria la que presionaria para incorporar los derechos econdmicos, sociales y culturales (Cassese,
1991). Su explicacioén se basa en presentar el debate en torno a la Declaraciéon Universal como un debate
altamente ideologizado entre los dos bloques que después protagonizarian la Guerra Fria, el bloque
occidental y el socialista. Aunque la confrontacién ideoldgica existio, parece que no se expreso tanto en
oponer libertades frente a derechos sociales. Como otros historiadores han sefialado, el impulso por incluir
los derechos econémicos y sociales provino de varios representantes. La Comisién Redactora era presidida
por Eleanor Roosevelt y ya en 1944 Franklin Delano Roosevelt habia presentado su lista de derechos
econdmicos y sociales, y defendido una visién integral de estos con las libertades civiles y politicas. Otros
participantes importantes de dicha comisién que no pertenecian al bloque socialista también fueron actores
clave en la visién integral de los derechos humanos, como Hernan Santa Cruz (Glendon, 2001).

31 Este fenémeno fue generalizado, en el caso de México. Aun cuando fue el primer pais en reconocer los

derechos sociales en la Constitucién, su desarrollo se dejé en manos del Presidente. Retdricamente se apelaba
a menudo a los derechos sociales, pero su desarrollo normativo no tuvo lugar pues en la teoria se negaba su
calidad de derechos genuinos, salvo en el caso de los derechos laborales que, aunque tuvieron una
jurisdiccidn, fue concebida como una dependiente del Ejecutivo y no del Poder Judicial. En la actualidad
México destaca en el entorno internacional, pero por sus omisiones en la proteccion de derechos sociales. En
cambio, paises como Colombia, el Brasil, la Argentina, Costa Rica, Sudafrica y la India, entre otros, son los
referentes en medidas de proteccién de derechos sociales y en su justiciabilidad.
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(UNESCO, 1948). Cuando el filésofo cristiano Jacques Maritain —quien fue participe de
las discusiones para la redacciéon de la Declaracion Universal—, asegurd que todos los
involucrados en la discusidn para la redaccidon de la Declaracion Universal estuvieron de
acuerdo en los contenidos bajo la condicién de que nadie preguntara sobre los
fundamentos metafisicos de los derechos humanos, lo que no menciond es que ya entonces
habia serias dudas sobre los fundamentos iusnaturalistas de los mismos, sobre su
concepcién individualista y se defendian concepciones que hablaban de la construccion
social de los derechos humanos (Moyn, 2018). Como sostuviera René Cassin, uno de los
redactores de la Declaracion Universal:

A pesar de la variedad de culturas y su construccion sobre diferentes instituciones,
los miembros de las Naciones Unidas tienen, sin embargo, ciertos principios
importantes en comun. Creen que los hombres y las mujeres, en todo el mundo,
tienen derecho a vivir una vida libre del miedo a la pobreza y a la inseguridad.
Creen que deberian tener un acceso mas completo al patrimonio, en todos sus
aspectos y dimensiones, de la civilizacion tan dolorosamente construida por el
esfuerzo humano. Creen que la ciencia y las artes deben combinarse para servir
a la paz y al bienestar, tanto espirituales como materiales, de todos los hombres
y mujeres sin discriminacién de ningun tipo. Creen que, dada la buena voluntad
entre las naciones, el poder estd en sus manos para promover el logro de este
bienestar mas rdpidamente que en una era anterior.

Existia pues un consenso para incorporar en la idea de los derechos humanos a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y un consenso incluso para reconocer la
propiedad como derecho humano, pero sin mencionar a la propiedad individual. Como
sostiene Rosanvallon (2012), 1945 fue un afio culminante para la consagracion del ideal de
la igualdad-distribucion. Después de derrotado el nazismo, los esfuerzos y sacrificios que
se habian hecho durante la guerra condujeron a un sentido reforzado de la solidaridad. La
expresion “seguridad social” se impuso rapidamente. En 1944 la Conferencia Internacional
del Trabajo celebrada en Filadelfia habia pugnado fervientemente por la instalacion de una
seguridad social protectora que incluyera un ingreso basico, considerando que la pobreza
constituia un peligro para la prosperidad y que convenia garantizar la igualdad de
oportunidades en el campo educativo y profesional.

Rosanvallon (2012) sefiala como un hecho significativo que entre 1945 y 1950 ningtin
partido liberal partidario de la economia de mercado lograra gobernar en Europa. El espiritu
de Dunkerque, como se denomind en el Reino Unido a ese ambiente solidario de la
posguerra y que rememoraba aquel verano de 1940 donde miles de personas habian
atravesado el Canal de la Mancha para ayudar a la evacuacion de 300.000 soldados
britdnicos atrapados en las playas francesas, fue un sentimiento bastante generalizado que
se traduciria en acciones politicas. Las instituciones que se establecerian entre las décadas
de 1950 y 1970, escribe Rosanvallon (2012), no harian sino desarrollar y perfeccionar ese
“espiritu de 1945” y las instituciones que le estuvieron ligadas.

Los derechos econdmicos y sociales fueron entonces apropiados también por
pensadores liberales. En 1949 el socidlogo inglés T. H. Marshall impartié una serie de
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conferencias en la Universidad de Cambridge que se convertirian en el famoso libro
Citizenship and Social Class and Other Essays (1950). Marshall presenta al welfare state como la
ultima fase en la evolucion de la ciudadania que habia estado en continuo progreso desde
hacia 250 afios. Concebia la igualdad de estatus como mds importante que la igualdad de
ingresos, y con todo que el desarrollo de los servicios sociales y de subsidios econémicos
financiados a través de los impuestos implicaba una igualacion de ingresos, este no era el
objetivo primordial:

La extension de los servicios sociales no es, en principio, un medio de igualar las
rentas. En unos casos puede serlo, en otros no. La cuestion tiene una importancia
relativa, y pertenece a otro comportamiento de la politica social; lo que importa
es que se produzca un enriquecimiento general del contenido concreto de la vida
civilizada, una reduccion generalizada del riesgo y la inseguridad, una
igualacion a todos los niveles entre los menos y los mas afortunados: entre los
sanos y los enfermos, los empleados y los desempleados, los jubilados y los
activos, los solteros y los padres de familia numerosa. La igualacién no se
produce tanto entre las clases como entre los individuos dentro de una
poblacién que, a este proposito consideramos ya una clase. La igualdad de
estatus es mas importante que la igualdad de rentas (Marshall, 1998, pag. 59).

Como sostiene Hartley Dean (2015), el argumento es que los derechos sociales pueden
abolir la desigualdad basados en la diferencia de clase, sobre una sociedad basada en el
estatus y el mérito, la invasién del contrato por el estatus, la subordinacion del mercado ala
justicia social y el reemplazo de la libre negociacion por la declaracion de derechos. Esta
vision liberal de los derechos sociales era consistente y podia cohabitar con el ideal del
conservadurismo de un orden social estable y sin conflictos.

El consenso duraria poco; la Guerra Fria se intensificaba debido a la guerra de Corea
y los Estados Unidos. El tema del anticolonialismo también enfrentaba a las potencias en
conflictos en Africa y Asia. Las democracias europeas adoptarian la Convencién Europea
de Derechos Humanos, que contenia solamente derechos civiles y politicos, donde se
implementaba un sistema de monitoreo, convencidos de que este no era apto para los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

Con el objetivo de crear instrumentos internacionales vinculantes para los estados,
que incorporaran mecanismos de informes, Eleanor Roosevelt sugirié en 1951 dividir los
derechos y presentar dos pactos. La postura de los Estados Unidos generé un debate
ideoldgico, muchos de los participes en la redaccion de la Declaracion Universal se
opusieron, y se gener6 la idea de que se estaba redactando un pacto “occidental” de
derechos y un pacto “socialista” (Nowak, 2017). En diciembre de 1966 se adoptaron el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

Aunque fueron aprobados en el mismo acto de la Asamblea General de
Naciones Unidas (Resolucion 2200A [(XXI], del 16 de diciembre de 1966), el PIDCP y el
PIDESC fueron formalmente separados y diferenciadas las formas de proteccion. Para el
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PIDESC no se creé un organismo independiente para su seguimiento y monitoreo, mientras
que para el PIDCP se establecid el Comité de Derechos Humanos. El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC), que es el érgano que hoy dia supervisa el
cumplimiento del PIDESC, no fue previsto en el momento de la adopcién del mismo, sino
que fue creado por la resolucion 1985/17 (del 28 de mayo de 1985), del Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas.

En plena Guerra Fria entre un bloque occidental capitalista y un bloque socialista, la
lucha ideologica llegaba a separar lo que 18 afios atras habia logrado unirse. Las razones
técnicas que en su momento prevalecieron para justificar esta separacidon consistieron en
sostener que el cumplimiento de los derechos civiles y politicos exigia solamente la
abstencion del Estado (deberes negativos), mientras el cumplimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales requeria de acciones positivas (deberes positivos) y
recursos econdmicos; mientras el cumplimiento de los primeros era exigible, el de los
segundos, al ser progresivo, no podia exigirse de la misma forma.

Algunos autores influyentes en esa época como Maurice Cranston (1967) advertian
del peligro de la proliferacién de los derechos humanos que terminaria por vaciarlos de
significado. Su argumento consistia en que los derechos sociales y econdmicos no podian
convertirse en genuinos derechos positivos, es decir, en derechos juridicos. Los derechos
civiles y politicos para él se podian asegurar a través de una legislacion simple. En la
actualidad esta concepcion se puede ver como falaz y claramente ingenua, pero en esos
tiempos se convirtié en una concepcion dominante que justifico, junto con la idea de las
generaciones, la division de los derechos humanos en dos grandes -categorias
0 generaciones.

c) Los derechos humanos en la era neoliberal

La tesis polémica de Moyn (2010) sobre los derechos humanos parte de afirmar que se
trata de un fendmeno histérico muy reciente que tuvo lugar durante la década de 1970.
Distintos factores politico-sociales se conjugaron para darle al discurso de los derechos
humanos un papel que no habia tenido antes. Durante esa década los Estados Unidos
enfrentaron su derrota en Viet Nam y se movilizaron internamente discursos a favor de los
derechos humanos, a la vez que la administracién de Jimmy Carter comenz6 a utilizar el
discurso de los derechos humanos como un arma en su confrontacion con el bloque
socialista y con otros regimenes politicos, convirtiendo a los derechos humanos en un
discurso intervencionista.

Aparecieron también las primeras ONG globales, como Amnistia Internacional y
Human Rights Watch, enfocadas en la denuncia de violaciones a algunos derechos humanos
(detenciones arbitrarias, torturas, desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales),
mientras que algunos organismos internacionales de las Naciones Unidas fueron
fortaleciendo su actividad, en parte respaldados por los dos pactos internacionales que
entraron en vigor en 1976. Especialmente importante en esta tesis es que para la década de
1980 la Guerra Fria veia ya cerca su fin, con la evidente derrota del bloque socialista y la
victoria de los Estados Unidos y el bloque occidental. Esta derrota implicaba en la practica
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el fin de la utopia socialista y este hueco seria llenado por la utopia en los derechos humanos,
la altima utopia, de acuerdo con Moyn (2010).

A esta tesis le falté observar, como algunos criticos sugirieron, que no tomaba en
cuenta que los derechos humanos vinieron a tomar este papel global relevante de la mano
de la aparicién de las politicas neoliberales. Algunos de estos criticos, como Naomi Klein y
Susan Marks, han sostenido que se trata de algo mas que una coincidencia histdrica. Para
Klein el movimiento de los derechos humanos es culpable de que la ideologia de la Escuela
de Chicago haya salido virtualmente intacta de su laboratorio sangriento (el Chile de
Pinochet). Su acusacion se basa en que el movimiento de derechos humanos sefial6 los
efectos de las violaciones de derechos humanos, pero nunca dijo cudles eran sus causas,
entre las que estaban la imposicion de politicas neoliberales (Moyn, 2018).

Susan Marks (2013), una internacionalista que sigue las tesis de Klein, llega a las
mismas conclusiones: el movimiento de derechos humanos ha servido para enmascarar las
causas de los males de la humanidad y la principal causa es la imposicion global del modelo
neoliberal privatizador. El debate se ha centrado en entender el discurso contemporaneo de
los derechos humanos en un contexto politico-econdmico dominado por una ideologia y
politicas neoliberales que han determinado cdmo se ha configurado el mercado global y
codmo los Estados, tanto poderosos como subordinados, han obedecido los dictados del
llamado consenso de Washington®, que desmantel6 los estados de bienestar.

En su tltimo libro Moyn (2018) incorpora a su tesis una explicacion donde el eje de su
interpretacion es la relacion que tuvieron los derechos humanos con el neoliberalismo. Para
Moyn las afirmaciones de Klein y Marks son exageraciones, pues no pueden mostrar en qué
sentido el movimiento de los derechos humanos ha sido complice del neoliberalismo, pero
también es cierto que los derechos humanos, aun en teoria, han puesto tanto énfasis en una
concepcion de los derechos como minimos, lo que llama la tesis suficientista de los derechos,
que se ha olvidado de las causas de la injusta distribucidon de la riqueza que prevalece a
nivel global. Las normas y las politicas en materia de derechos humanos, si bien no pueden
ser culpables de causar o de distraer sobre el ascenso del neoliberalismo, fueron no obstante
condenadas a jugar un papel defensivo menor frente a esas nuevas politicas economicas. La
idea de Moyn (2018) sobre el papel que jugaron los derechos humanos se podria resumir en
estas palabras:

Desprovistos del ambiente nacional del estado de bienestar, los derechos
humanos emergieron en la era neoliberal como débiles instrumentos para lograr
solamente una provision suficiente. El proyecto politico y juridico que se avanzé
en su nombre devino en una acompanante débil frente a la explosion de la
desigualdad (pag. 176).

32 En 1989 el economista John Williamson acufié el término “Washington consensus” para referirse a las
politicas que se estaban implementando en América Latina, mismas que resumia en diez tipos de reformas:
disciplina fiscal, reordenar las prioridades en el gasto publico, reforma impositiva, liberalizacion de las tasas
de interés, tipos de cambio competitivos, liberalizacién del comercio, liberalizacion de la inversién extranjera
directa, privatizacién, desregulacion y derechos de propiedad (Nowak, 2017).
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En la era neoliberal los derechos humanos son sometidos a una redefinicion que, por
una parte, significo un gran avance respecto de los derechos de las mujeres y de minorias,
asi como en las responsabilidades supranacionales, pero, por otro lado, esto se hizo pagando
el costo de la indiferencia hacia la equidad material. Esto se hizo enfocandose en la idea de
protecciones minimas, de contenidos minimos, sin importar los temas de distribucion
y desigualdad.

Nowak (2017) ha insistido en que, ante la ola de privatizaciones que trajo el modelo
economico neoliberal, el discurso oficial mantuvo como una especie de mantra la idea de
que el derecho internacional de los derechos humanos era “neutral” y que los derechos
humanos eran compatibles finalmente con cualquier tipo de modelo econémico o programa.
En 1989 los sistemas socialistas de la Unidn Soviética y sus aliados en Europa central
colapsaron, con lo que también se eliminaba un fuerte obstaculo para el articulo 28 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que habla de establecer un orden
internacional para la proteccion de los derechos humanos.

En noviembre de 1990 se declaraba el fin de la Guerra Fria en la Conferencia sobre
Seguridad y Cooperacién en Europa. En este contexto, las Naciones Unidas hicieron un
llamado a organizar la Segunda Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos para
realizarse en Viena en 1993. Pero esta ventana de oportunidad que parecia abrirse para
reforzar una agenda en derechos humanos pronto se cerraria. Cuando todavia se celebraba
la caida del muro de Berlin, diversos sucesos ocurririan para acabar con el optimismo. El
discurso nacionalista y la propaganda religiosa se esparcieron en los paises de Europa
central y llevaron a la guerra en la ex Yugoslavia, que culminaria en un genocidio en Bosnia
y Herzegovina.

Otro dato importante que subraya Nowak es que los paises occidentales parecian
celebrar mas la victoria del capitalismo sobre el comunismo que la victoria de la democracia,
el Estado de derecho y los derechos humanos sobre el totalitarismo. Comenzaria entonces
una agresiva expansion del modelo neoliberal en los paises de Europa Central y en otras
regiones antes bajo la influencia de la Union Soviética. Las politicas de ajustes estructurales
impulsadas por el Banco Mundial (BM) y la creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) y la promocion de tratados bilaterales llevarian a una rapida globalizacion
capitalista. No fueron pocos los paises que asociaron a estas agresivas politicas econdmicas
el “colonialismo de los derechos humanos”, que comenzaria a implementar por conducto
del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) el concepto de “desarrollo
humano” (Nowak, 2017). Surgiria entonces una fuerte discusion entre universalistas y
relativistas culturales que involucraria a organismos internacionales, Estados y la academia.

En este complejo contexto de enfrentamiento entre el Norte y el Sur Global se llevo a
cabo la Conferencia Mundial de Viena en 1993. Pese a todo, se logré adoptar por
unanimidad de 171 Estados la Declaracion y Programa de Accidn de Viena, que sentaria las
bases de la agenda de derechos humanos de la entonces recién creada Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH). En la
Declaracion se estableceria en el punto 5 que:
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Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y
estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos
humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios
histdricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales
fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Como sostiene Nowak (2017), en esta formula de compromiso el Norte lograba
mantener la idea de universalidad de los derechos humanos y el Sur un cierto grado de
relativismo cultural. El Sur también logro que de nuevo se reconocieran en un plano de
igualdad los derechos econémicos, sociales y culturales, con lo que se cerraba la separacién
entre derechos de primera y segunda generacion impuesta durante la Guerra Fria. En esta
declaracion se reafirmaba el derecho al desarrollo como un derecho universal e inalienable
y el deber de la comunidad internacional de lograr una cooperacién internacional eficaz. Se
hacia un llamado a aliviar la carga de la deuda externa de los paises en desarrollo para que
esos paises puedan realizar plenamente los derechos econémicos, sociales y culturales de
sus pueblos. Se puso también especial énfasis en los derechos humanos de la mujer:

18. Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable,
integrante e indivisible de los derechos humanos universales. La plena
participacion, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil,
econdmica, social y cultural en los planos nacional, regional e internacional y la
erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas en el sexo son
objetivos prioritarios de la comunidad internacional.

En el dmbito econdmico, la Conferencia Mundial enfatizaba la importancia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, llamaba a los Estados a evitar imponer
obstaculos para la realizacion del derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para
su salud y bienestar, incluidas la alimentacion y la atencion de la salud, vivienda y los
servicios sociales necesarios. Llamaba también a las organizaciones regionales y las
principales instituciones financieras y de desarrollo a evaluar los efectos de sus politicas y
programas en el disfrute de los derechos humanos.

Una consecuencia tedrica a que dio lugar la Conferencia Mundial de Viena fue el
desarrollo de las obligaciones relacionadas con los derechos humanos. Todos los derechos
conllevan obligaciones negativas y positivas. Se enfatizaron entonces tres tipos de
obligaciones: las de respeto, las de garantia y las de proteccion. Las obligaciones de respeto
implican que el Estado se abstenga de llevar a cabo practicas que pongan en riesgo o que
vulneren los derechos humanos. Las obligaciones de garantia implican llevar a cabo
medidas positivas de orden legislativo, administrativo, judicial y politico para lograr el
disfrute y el pleno ejercicio de los derechos humanos. Las obligaciones de proteccion
requieren también de medidas positivas de diversa indole para brindar una adecuada
proteccion del ser humano contra los abusos de terceras personas, incluidos los abusos de
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empresas o de las comunidades®. Siguiendo a Moyn (2018, pag. 194), “hubo una modestia
basica en la forma en que la gobernanza de los derechos humanos se introdujo en los asuntos
economicos”. La orientacion en torno a la proteccion de los derechos econémicos y sociales
cambio en varios sentidos.

Primero, debido a su conceptualizacién ligada a las necesidades basicas y a las ideas
de desarrollo humano, se pudieron implementar programas de desarrollo para los paises
mas pobres. Esto movid la atencidon que estaba centrada en las clases trabajadoras hacia los
grupos en pobreza extrema, lo que significo reorientar los esfuerzos financieros mundiales
que se habfan dirigido a Europa del Este y América Latina hacia Africa.

La idea de las necesidades basicas, definidas ahora como aquellas absolutamente
necesarias para la vida en tanto existencia material y agencia minima, seria una idea
poderosa normativamente que daria lugar a derechos morales para cubrir tales necesidades.
Estas necesidades son el alimento, el agua potable, cuidado médico basico, refugio ante las
inclemencias del tiempo, vestimenta y seguridad fisica basica. En este sentido, la nocion de
necesidades basicas justificaria un contenido tan minimo que dejaria de ser una forma
atractiva para justificar una nocién mas robusta de los derechos econdmicos y sociales
(Morales, 2015). Asi, la nocién dejo de tener atractivo en paises desarrollados cuyos niveles
de vida, incluso cuando se estaban deteriorando gradualmente mantenian niveles muy por
encima de esos minimos.

En segundo lugar, la idea de los derechos econdmicos y sociales como minimos
permitid a su vez que en algunos paises las cortes supremas y tribunales comenzaran a
aceptar demandas judiciales sobre temas como salud, vivienda, educacion, acceso al agua 'y
otros servicios. Los derechos sociales se comenzaron a conceptualizar también como
derechos exigibles o justiciables. La idea consistia en afirmar que, si bien se trata de derechos
progresivos y sujetos a medidas de razonabilidad que permiten a los gobiernos cierto
margen de discrecion, existe también un minimo basico que puede ser exigido y que el
estado, a través del poder judicial, debe garantizar3*. Paises como Colombia, la Argentina,
el Brasil, Sudéfrica, la India, entre otros, se convirtieron en laboratorios de prueba de la
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Pero esta apertura judicial ha tenido sus pros y sus contras. Las experiencias sobre
estas experiencias muestran que no es mucho lo que se gana a nivel colectivo, que los casos
individuales o de ciertos grupos, cuando se ganan (pues no siempre ocurre eso), llevan a
niveles altos de ineficacia. Estas situaciones, sin embargo, han llevado a algunas cortes,
especialmente la de Colombia que ha tenido una destacada labor en este sentido, a innovar
en féormulas para poder implementar sus fallos, lo mismo que a adoptar sentencias
“estructurales” dirigidas a involucrar a distintas instituciones del Estado a tomar medidas

3 Serrano y Vazquez (2013) incluyen ademas las obligaciones de promover de los derechos humanos.

34 Para el desarrollo de la justificacion de la justiciabilidad sobre la idea de contenidos minimos véase
Bilchitz, 2017.
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de manera coordinada para proponer respuestas que puedan resolver algunas de las causas
que originan los problemas de violacién de derechos®.

Tercera, esta reconceptualizacion de los derechos sociales y los intentos relativamente
exitosos de judicializarlos trajo consigo una enorme atencion de la academia que ha
colocado al tema como central en discusiones del ambito juridico y de los derechos
humanos. A su vez, se han acompafado y apoyado los esfuerzos institucionales tanto a nivel
domeéstico como internacional y regional para la proteccion de estos derechos.

3. Los derechos al desarrollo y derechos ambientales

a) Elderecho al desarrollo

El articulo 28 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) expresa que
toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracidn se hagan plenamente efectivos. Como
sostiene Thomas Pogge (2009), este articulo no afiade un derecho a la Declaraciéon Universal,
sino se ocupa del concepto mismo de los derechos humanos, es decir, estos derechos son
entendidos como exigencias frente a cualquier orden social nacional o internacional.

Se introduce una de las caracterizaciones sobre la universalidad de los derechos
humanos®®, la idea de que son exigencias globales, que son derechos morales que implican
obligaciones no solo en los distintos &mbitos nacionales, entre conciudadanos, sino también
en el orden internacional global, que son exigencias frente a los demas seres humanos. De
acuerdo con Pogge (2009), con el articulo 28 no se pide que los ciudadanos y gobiernos de
los Estados desarrollados asuman el papel de una fuerza policial global lista para intervenir
para proteger y ayudar a todos aquellos cuyos derechos humanos estan en peligro por
gobiernos brutales o guerras civiles, sino que se respalden las reformas institucionales
dirigidas hacia un orden global que promueva vigorosamente el surgimiento y la
estabilidad de regimenes pacificos, estables y democratas, que respeten los derechos
humanos y que tiendan a reducir las radicales privaciones y desigualdades econémicas
(Pogge, 2009).

Los aspectos centrales del orden global determinan que el cumplimiento de los derechos
humanos en la mayoria de los paises esté fuertemente influido no solo por factores nacionales,
sino también globales. La interrelacion entre estos factores, nacionales y globales, determina
también que las explicaciones sobre los derechos humanos (y las formas de garantizarlos por
consiguiente) tenga que ser una sintesis de estos factores. Las influencias del orden global no
tienen por qué considerarse como naturales, sino que estan codeterminadas por instituciones
que por si mismas son reformables (Pogge, 2009).

35 Existe una amplia literatura sobre este tema; a modo de seleccién puede verse Langford, 2009; Bonilla

Maldonado, 2013; Bilchitz, 2013; Langford, Rodriguez Garavito y Rossi, 2017.

3% La otra idea de universalidad, la mas extendida como veremos méas adelante, se refiere a que los derechos

humanos pertenecen a todos los seres humanos en virtud igualitariamente.
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Se ha constatado que los paises mas pobres son mucho mas vulnerables que los ricos
frente a las corporaciones trasnacionales. Para un pais pobre es practicamente imposible
regular y poner condiciones a este tipo de empresas, de modo que ocurren muchas
violaciones a los derechos humanos debido a las actividades que desarrollan estas grandes
corporaciones y que afectan la calidad del trabajo, de los salarios, la salud y el medio
ambiente. Las grandes trasnacionales son altamente corruptoras del poder politico, entre
otras cosas®. Esto ha llevado a los organismos internacionales y activistas, pero también a
algunos Estados, a pensar el papel de los derechos humanos con respecto al desarrollo y a
dar los primeros pasos en proyectos globales.

Un paso muy importante fueron los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), que
189 paises miembros de las Naciones Unidas acordaron en el afio 2000 para alcanzar en 2015.
Los objetivos generales fueron ocho: a) erradicar la pobreza extrema y el hambre; b) lograr
la ensefianza primaria universal; c) promover la igualdad entre los géneros y la autonomia
de la mujer; d) reducir la mortalidad infantil; e) mejorar la salud materna; f) combatir el
VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades; g) garantizar la sostenibilidad del medio
ambiente, y h) fomentar una asociacion mundial para el desarrollo.

Estas ideas estuvieron fuertemente influenciadas por Amartya Sen, economista y
filésofo, quien impulsé la idea de la justicia como desarrollo humano. Para Sen el desarrollo
deberia perseguir que el ser humano pudiera realizar una serie de capacidades y libertades.
A instancias del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), el economista
paquistani Mahbub ul Haq construy¢é el indice de desarrollo humano (IDH)3¥, usando
variables relacionadas no solo con informacién econémica como el producto interno bruto
de los paises, sino incorporando variables sobre la esperanza de vida, los niveles de
escolaridad, indicadores sobre salud, entre otros. Sobre este indice se ha trabajado para
entender que el desarrollo no es solo la generacion de riqueza, por lo que se habla del
desarrollo humano para medir el impacto en las personas. El indice puede entonces
comparar el grado de desarrollo humano en los distintos paises y medir los avances o
retrocesos de cada uno.

El indice se divide en cuatro grupos de paises: a) los de desarrollo humano muy alto,
b) los de desarrollo humano alto, c) los de desarrollo humano medio y d) los de desarrollo
humano bajo. En el informe de 2016, dentro del primer grupo de 51 paises aparecen
solamente dos paises latinoamericanos, Chile en el lugar 35 y Argentina en el lugar 45. En
el segundo grupo de 54 paises aparece buena parte de los paises de nuestra region: el
Uruguay en el lugar 54, Panama en el 60, Costa Rica en el 66, Cuba en el 68, México en el 77,
el Brasil en el 79, el Perti en el 87, Colombia en el 95, entre otros. En el tercer grupo formado
por 40 paises se encuentran el Paraguay en el 110, El Salvador en el 117, Bolivia (Estado

% Véanse los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos (2011) [en linea]

https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_SP.pdf. Véase asimismo
Rodriguez Garavito, 2018.

38 Véase el Informe del Desarrollo Humano 2016 [en linea]

http://hdr.undp.org/sites/default/files/HDR2016_SP_Overview_Web.pdf.
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Plurinacional de) en el 118, Nicaragua en el 124 y Guatemala en el 125. En el daltimo grupo,
los mas pobres, formado por 40 paises, se encuentra Haiti en el lugar 163 de los 188 que
componen el listado.

En las ultimas décadas se ha abierto un amplio debate sobre el desarrollo, lo que
significa, como medirlo y como lograrlo. En este documento solo se mencionaran algunas
de las relaciones que se observan entre los derechos econdmicos y los conceptos mismos de
derechos humanos y derechos sociales en general. En 1986 la Asamblea General de las
Naciones Unidas adoptd la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo. En el articulo 1.1. de
esta declaracidn se establece que el derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable
en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados para participar en
un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el que puedan realizarse plenamente
todos los derechos humanos y libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a
disfrutar de él.

El preambulo de la Declaracion define el desarrollo como un proceso global
econdmico, social, cultural y politico, que tiende al mejoramiento constante del bienestar de
toda la poblacién y de todos los individuos sobre la base de su participacién, libre y
significativa en el desarrollo y en la distribucion justa de los beneficios que de él se derivan.
El bienestar de una sociedad se entiende, de acuerdo con Arjun Sengupta (2004), como el
nivel de disfrute de derechos y libertades. El desarrollo asi se mide en términos del grado
de disfrute de tales derechos y libertades y de su distribucién en una poblacién.

Como sostiene Peter Uvin (2004), un nuevo paradigma de desarrollo basado en los
derechos esta surgiendo entre ciertas agencias, donde el desarrollo y los derechos se
convierten en aspectos diferentes pero inseparables del mismo proceso, como si fueran
diferentes hebras del mismo tejido. Los limites entre los derechos humanos y el desarrollo
desaparecen, y ambos se convierten en partes conceptual y operativamente inseparables de
los mismos procesos de cambio social (Uvin, 2004).

Pero el desarrollo y el cambio se conciben de una manera ya alejada de la mera
satisfaccion de necesidades. El aporte de Sen fue centrar la idea de desarrollo en capacidades
y libertades. Ya no hay manera, de acuerdo con Uvin (2004), de separar los derechos
humanos del mejoramiento econémico y social, de entenderlos de forma integrada. El
proceso por medio del que se logran los objetivos de desarrollo es tan importante como los
resultados. Los procesos pueden basarse en fortalecer, descuidar o socavar las capacidades
locales, las redes locales, los conocimientos locales y las formas de generarlos; pueden dejar
de respetar a las personas y su dignidad o sus culturas. Hay ayuda o asistencia que termina
reforzando el estado de privacion, aunque otros indicadores mejoren.

Este enfoque también obliga a redimensionar el significado de la pobreza: desde el
punto de vista de los pobres la condicion de privacion es mucho mas que la falta de ingresos.
La privacion se caracteriza por la inferioridad social, el aislamiento, la debilidad fisica, la
vulnerabilidad estacional, la privacion, la impotencia y la humillacion (Uvin, 2004). Se habla
ahora de pobreza multidimensional, de modo que una estrategia efectiva para combatir la
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pobreza debe tomar en cuenta una variedad de dimensiones (salud, educacion,
discriminacion, empoderamiento, participacion, contexto, entre otros, y no solo ingresos).

El derecho al desarrollo no conlleva mirar solamente a los derechos econdémicos y
sociales, sino también a las libertades, especialmente las libertades politicas. No es que unos
derechos sean mas importantes que otros o que sean una precondicion de los otros, se trata
de ver que estan estrechamente integrados y relacionados.

Después de los ODM, la propuesta mdas importante lanzada de nuevo desde la
Asamblea de Naciones Unidas es la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible®. Se trata de un
plan de accion con 17 objetivos generales que incluyen el combate a la pobreza, acabar con
el hambre, garantizar una vida sana, educacién de calidad, igualdad de género,
disponibilidad de agua, acceso a energias asequibles, trabajo decente y crecimiento
economico, inversion en tecnologia y medio ambiente, reducir la desigualdad en y entre los
paises, lograr ciudades sostenibles, garantizar un consumo sostenible, combatir el cambio
climatico, utilizar sosteniblemente los recursos maritimos, gestionar sosteniblemente los
ecosistemas, promover sociedades justas e inclusivas y revitalizar la alianza para
el desarrollo.

Sin embargo, como algunos especialistas han observado (Uvin, 2004; Moyn, 2018), la
retdrica inspirada en Sen ha invadido a los organismos internacionales de derechos
humanos, sin que ello implique que sus ideas se traduzcan y determinen la logica de la
politicas o proyectos de asistencia internacional. En una era neoliberal donde las ideas de
Sen han sido adoptadas y aplicadas, como sostiene Moyn (2018), existe todavia una
preminencia de las politicas neoliberales centradas en el combate a la pobreza (extrema) y
orientada a la participacion de ONG, especialmente filantrdpicas (Moyn, 2018).

Los resultados de los ODM dejaron como resultado algunos problemas en torno a la
participacion y compromiso de los paises mas desarrollados y dificultades para confrontar
los resultados que ofrecian los distintos paises. La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible
presenta problemas similares (Donald y Way, 2016). Los ODM han sido considerados como
mas basicos que las necesidades basicas, “tan poco ambiciosos como una gota en el océano”
(White y Black, 2004)%. Que sean poco ambiciosos resulta en atraer menos recursos
economicos de los que una agenda mas ambiciosa de derechos humanos exige (Pogge, 2005).
También se ha debatido si la orientaciéon por metas que caracteriza a la Agenda 2030

% Puede consultarse la pagina informativa de la Agenda 2030 [en linea]
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-agenda-2030-para-
el-desarrollo-sostenible/. Véase asimismo el documento Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible:
una oportunidad para América Latina y el Caribe, de la CEPAL, donde se proponen estrategias de
implementacion en América Latina [en linea]
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40155/24/S1801141_es.pdf.

40 Véase también la discusién que presenta Philiph Alston (2005) sobre las criticas desde los derechos humanos
a los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Los argumentos discutidos aqui suelen replicarse para criticar
también la Agenda 2030.
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significa o no un distanciamiento de la agenda sobre derechos humanos, pues los derechos
humanos son mencionados marginalmente*'.

Sin dejar de aceptar que las criticas tienen algo de razén y no deben desestimarse,
Philiph Alston (2005) sostiene que hay muchas formas en las que los objetivos y los derechos
se puedan reforzar mutuamente. Aunque los ODM parecen poco ambiciosos frente a la
agenda de derechos humanos, ello no implica que se pueda contextualizar y reforzar sin
dejar de atraer mayores recursos econdémicos (Alston, 2005). Otra critica importante es que
la perspectiva de las metas u objetivos, en un contexto neoliberal, ha reforzado el traspaso
de responsabilidades por los derechos humanos al sector privado.

Muchos servicios que antes se consideraban responsabilidad del estado bajo los
modelos de bienestar después de la posguerra, ahora se han privatizado en muchos paises.
La educacién, la salud, la seguridad social, una serie de servicios como el agua, la
electricidad, el trasporte publico, las prisiones, entre otros, se han privatizado y las empresas
o corporaciones privadas reclaman regirse bajo normas de derecho privado que dejan estos
bienes fuera de las responsabilidades estatales y de los derechos humanos. Por esta razén,
tanto en los ODM como en la Agenda 2030 las empresas o donadores tienen un papel muy
importante que ha sido objeto de cuestionamientos. De ahi que la agenda de derechos
humanos apunte hoy dia también a establecer las responsabilidades y obligaciones de las
empresas.

b) Elderecho al medio ambiente

En la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1972 se instaurd el
Programa del Medio Ambiente de las Naciones Unidas (PNUMA) y las Naciones Unidas
establecieron en 1983 la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y el Desarrollo. Se
comenzo entonces a preparar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo, mejor conocida como Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro de 1992, en la que
participaron 178 paises y se suscribio la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (1992), el Programa 21 y la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (1992). En 1997 se firmaria el Protocolo de Kioto, un acuerdo entre paises
industrializados para reducir la emision de gases de efecto invernadero. En 1998, en el
ambito europeo, pero con participacion de otros paises asiaticos, se firmo el Convenio sobre
acceso a la informacion, participacion del publico en la toma de decisiones y acceso a la
justicia en materia de medio ambiente, mejor conocido como Convenio Aarhus.

Los derechos humanos al medio ambiente se han reconocido tanto en el articulo 24 de
la Carta Africana de Derechos Humanos (1981), como en el articulo 11 del Protocolo
Adicional de la Convencion Americana de Derechos Humanos en el area de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1988). En numerosas constituciones se ha reconocido el
derecho a un medio ambiente sano, aunque subsiste el problema de que todavia no se ha
suscrito ninguna convencion vinculante importante, excepto por el caso de la Convencion

41 Véase Kanie y Biermann, 2017.
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Africana que es monitoreada por la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (Shelton, 2010).

Un paso muy importante fue la aprobacion en 2015 del Acuerdo de Paris en el marco
de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, que establece
medidas para la reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI), con la
finalidad de controlar y reducir el aumento de temperatura de la Tierra. Fue suscrito por 96
Estados parte mas la Unién Europea, entro6 en vigor el 4 de noviembre de 2016 y remplazara
al Protocolo de Kioto a partir de 2020%.

Hay muchos problemas ambientales que representan una grave amenaza al desarrollo
de las naciones y al bienestar de las personas. Como ha senalado Stephen L. Kass (2009),
estos peligros son resultado de siete factores generales: a) la creciente escasez de agua para
consumo personal, para higiene y para irrigacion; b) la contaminacion y la sobreexplotacion
de los océanos; c) la deforestacion y la desertificacion; d) la acelerada urbanizacion; e) la
escasez de energia; f) la creciente escasez de alimentos; g) las instituciones gubernamentales
inadecuadas o corruptas; y h) las guerras y los desplazados (Kass, 2009).

Por una parte, el cambio climatico agrava todos estos problemas, especialmente en
paises pobres y paises en desarrollo. La migracion de las regiones pobres a las mas ricas, o
simplemente a grandes ciudades, pone a prueba las capacidades de las sociedades y sus
gobiernos para brindar servicios sanitarios, salud, agua, educacién, vivienda, energia,
seguridad, entre muchas otras cosas. El cambio climatico, caracterizado por fenémenos
como el calentamiento de la temperatura de los océanos, el derretimiento de los glaciares, el
aumento de frecuencia e intensidad de inundaciones y tormentas, y las crecientes emisiones
de dioxido de carbono (CO2) que aumentan la concentracion de gases de efecto invernadero
(GEI)*®, agrava las condiciones de millones de personas en el mundo, especialmente en
Africa, Asia y Oriente Medio (Kass, 2009).

Por otra parte, la poblaciéon mundial crece a un ritmo acelerado, lo que genera una
creciente demanda de recursos y servicios. En 1950 habia mas de 2.500 millones de
habitantes y en 2017 esta cifra llegd a los 7.500 millones, es decir, la poblacién se triplicd en
67 afios. Para 2050 se calcula que habra mas de 9.700 millones de habitantes. En 2014 el 54%
de la poblacién mundial vivia en ciudades y se estima que para 2050 en regiones como
América y Europa mas del 75% de la poblacion vivira en ciudades. En el caso de Asia y
Africa entre el 50% y el 75% de su poblacién habitara en ciudades*. La urbanizacién de la
poblacion genera ademas el fenémeno de las megaldpolis (regiones urbanas) donde viven
entre 20 millones y 50 millones de personas®.

42 El Presidente Donald Trump anuncid el retiro de los Estados Unidos en junio de 2017, lo que represent6 un

grave retroceso en los esfuerzos internacionales; con todo, ningiin otro Estado parte se ha retirado del
Acuerdo de Paris.

43 Para un analisis de las previsiones sobre el calentamiento global, véase M. E. Mann, 2014.

4 Véase “World Population: Past, Present and Future” [en linea] http://www.worldometers.info/world-

population/, asi como “An Urban World”, UNICEF, [en linea] https://www .unicef.org/sowc2012/urbanmap/.

45 Véase [en linea] https://es.wikipedia.org/wiki/Megal%C3%B3polis.

61


http://www.worldometers.info/world-population/
http://www.worldometers.info/world-population/
http://www.worldometers.info/world-population/
http://www.worldometers.info/world-population/
https://www.unicef.org/sowc2012/urbanmap/
https://www.unicef.org/sowc2012/urbanmap/

Este aumento de poblacion, especialmente en zonas como India, China y Brasil, exige
desarrollo y crecimiento econdémico para satisfacer las crecientes necesidades de los
habitantes. Este crecimiento a su vez supone que continuardn incrementandose las
emisiones de CO2 para mantener ese desarrollo. La contaminacién ambiental en las
ciudades y la que provoca una ciudad son enormes; las implicaciones de todos estos
problemas y riesgos sobre los derechos humanos son graves. La asignacion de recursos
escasos, la competencia por acceso al agua, energia, servicios, tierras de cultivo y agua para
irrigacién, conservacion de bosques y recursos naturales en general provoca conflictos y
enfrentamientos. Como ha sostenido el Consejo de Derechos Humanos en su resolucion de
marzo de 2009:

Las repercusiones del cambio climatico tienen una serie de consecuencias, tanto
directas como indirectas, en el disfrute efectivo de los derechos humanos,
incluidos, entre otros, el derecho a la vida, el derecho a una alimentacion
adecuada, el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, el derecho
a una vivienda adecuada, el derecho a la libre determinacion y las obligaciones
en materia de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el
saneamiento, y recordando que en ningun caso podra privarse a un pueblo de
sus propios medios de subsistencia®.

Ademas, los impactos son mas severos para la gente y los paises mas pobres, que son
quienes menos han contribuido a crear los problemas ambientales (y menos se han
beneficiado), incluido el cambio climatico (Roth-Arriaza, 2010). Las luchas por la
conservacion de bosques y selvas, por la preservacion de los océanos, por acceso a nuevas
tecnologias e innovacion tecnologica, los pagos ambientales (créditos de carbdn que eviten
transferencias), son algunas de las luchas globales importantes. Lo mismo la lucha contra la
corrupcion y la discriminacion en el acceso a recursos.

Dinah L. Shelton (2010) ha mostrado cdmo el derecho al medioambiente y los derechos
humanos se han interconectado y las cortes de derechos humanos se han involucrado en la
proteccion, reconocimiento y desarrollo de los derechos humanos medioambientales. Hay,
sin embargo, algunos problemas con la distincién entre derechos procedimentales y
derechos sustantivos al medio ambiente: las cortes estan mas involucradas con el
reconocimiento y proteccion de derechos procedimentales (consulta, informacion) que con
la garantia de derechos sustantivos.

De acuerdo con Shelton (2010), al igual que ocurre con otros derechos sociales los
obstaculos para su justiciabilidad son muchos, pero se han abierto camino. Ante problemas
medioambientales serios las cortes todavia dudan en establecer obligaciones directas para
los Estados. Las obligaciones derivadas del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales suelen interpretarse como una obligacion para que los
Estados implementen politicas publicas (sociales, medioambientales), lo que les otorga una

46 Consejo de Derechos Humanos, resolucion 10/4, Los derechos humanos y el cambio climdtico, preambulo.
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gran discrecion que hace inviable que sean sometidos a la supervision jurisdiccional de las
cortes de derechos humanos. Como sostiene Shelton (2010):

El derecho de los derechos humanos no se ocupa de detener toda actividad
humana (que ponga en riesgo el medio ambiente), sino en reconocer que se
utilizan recursos que son escasos y que se producen emisiones y desechos que
inevitablemente tienen impactos ambientales individualizados y acumulativos.
Estos impactos deben considerarse, medirse y monitorearse, con el resultado de
que algunas actividades serdn limitadas o prohibidas. Las ciencias ambientales
ayudan a determinar las relaciones causales entre estas actividades y su
impacto, dandole a las cortes una serie de informacion en las que pueden basar
sus decisiones sobre si cierto balance de intereses se ha obtenido o no, un balance
que asegure un resultado equitativo que minimice el riesgo y el dano al
ambiente y a los derechos humanos. La substancia de los derechos ambientales
conlleva evaluar los sistemas ecoldgicos, determinar el impacto que puede
tolerarse y que es necesario para mantener y proteger la base natural de la que
depende la vida. Los estandares de equidad medioambiental, precaucion y los
principios de sustentabilidad pueden establecerse los limites de la toma de
decisiones y continuar dando contendido especifico a los derechos
medioambientales (pags. 119-120).

Los derechos humanos se enfrentan a un enrome reto que, en términos del Consejo
Internacional de Derechos Humanos, consiste en que el cambio climatico presenta un
desafio a la autoridad de los derechos humanos en tanto lenguaje dominante de la justicia.
Si las leyes sobre derechos humanos no pueden dar cabida a estos importantes reclamos, se
corre el riesgo de volverse irrelevantes en gran parte del mundo donde los efectos de este
fendmeno se incrementaran. Por el contrario, si algunas o todas las demandas de justicia ya
reconocidas dentro del &mbito climatico pueden refinarse y canalizarse con éxito a través
de los derechos humanos, o si el derecho de los derechos humanos puede servir de base
para elegir entre ellas, ambas disciplinas se enriqueceran y muchas personas se beneficiaran.
En la actualidad, sin embargo, parece que los incipientes derechos de propiedad (a
titularidades ambientales) estan imponiéndose a los incipientes derechos humanos (a
proteccion y reparacion por dafos ambientales) (International Council on Human Rights
Policy, 2008).

Que el lenguaje de los derechos humanos se torne irrelevante traeria consecuencias
graves, no porque se carezca de medios conceptuales y lingiiisticos para comprender la
problematica ambiental o las posibles formas de resolverlas, sino porque no habria una base
solida (moral y juridica), ampliamente aceptada a nivel internacional, para exigir y resolver
problemas de la humanidad, problemas globales que nos afectan a todos. Esta falta de bases
compartidas, de fundamentos para la accién politica y juridica, haria menos probable de lo
que ahora es poder enfrentar con éxito los retos en materia ambiental.

47 Traduccién del autor.
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La esperanza de que los derechos humanos puedan servir para establecer limites e
imponer obligaciones a los Estados y a las grandes corporaciones privadas es una esperanza
basada en el relativo éxito que ha mostrado esta via. Exito relativo dado que los esfuerzos
realizados hasta el momento no han sido del todo exitosos pero se han sentado las bases de
acuerdos y acciones de cooperacion internacional, y se han compartido ciertas
preocupaciones y diagnosticos sobre los problemas. La lucha por los derechos humanos
pasa ahora por una prueba de fuego: hacer frente a la necesidad urgente de controlar y
frenar el acelerado deterioro del medio ambiente y de los recursos naturales esenciales para
los seres humanos. El reto es mayusculo porque ademas de ser una carrera contra reloj, hay
retrocesos como la postura actual del pais mas poderoso del mundo, los Estados Unidos,
factor que ha venido a anadir mayores obstaculos para lograr acuerdos y pasos
significativos entre las naciones que mas contribuyen al deterioro ambiental.

c) Elderecho auna vida libre de pobreza

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos se reconocié un derecho
particularmente importante y que daba sentido a esta nueva manera de entender los
derechos humanos, el articulo 25:

a) Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.

Esta idea ya habia sido recogida por la tradicion jacobina y estaba también en la
Declaraciéon de Derechos de Roosevelt cuando sostuvo que los individuos no pueden ser
libres sin seguridad e independencia econdémica. En el PIDESC se replican los derechos del
articulo 25 de la Declaracion Universal; particularmente en el articulo 11 se reconoce el
derecho a un nivel de vida adecuado, el derecho a la alimentacidn, la vivienda, el vestido y
a una mejora continua de las condiciones de existencia. Se reconoce el derecho a estar
protegidos contra el hambre y los Estados parte asumen obligaciones individuales y de
cooperacion internacional para implementar medidas que permitan mejorar la produccion
y distribucion de alimentos, reformar y perfeccionar los sistemas agrarios para una
produccion mas eficaz de los recursos naturales y asegurar una distribucion equitativa de
los alimentos mundiales en relacion con las necesidades. En otros articulos del PIDESC se
reconocen derechos al trabajo, la salud, la educacidn, la seguridad social.

El fenémeno de la pobreza pasd a tener un lugar importante en la agenda de los
derechos humanos, de manera que en 1995 en la Cumbre sobre el Desarrollo Social se firmo
la Declaracion de Copenhague sobre Desarrollo Social y Programa de Acciéon*®. En esta
Declaracién se reconoce la urgencia de combatir la pobreza y se sostiene que el desarrollo
economico, el desarrollo social y la proteccion del medio ambiente son componentes de

48 Véase [en linea] https://undocs.org/es/A/CONF.166/9.
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desarrollo sostenible interdependientes y que se fortalecen mutuamente; que el desarrollo
social equitativo implica que los pobres deben tener el poder necesario para utilizar los
recursos ambientales. Se reconoce también que no se puede lograr un desarrollo social y
economico sostenible sin la plena participacion de la mujer en condiciones de equidad.

Sobre el problema de la pobreza se denunciaba que mas mil millones de personas
vivian en situacién de extrema pobreza, a pesar de que la riqueza mundial se habia
septuplicado en los ultimos 50 afos. La globalizacién econdmica, pese a los logros
economicos, estaba profundizando la desigualdad dentro de los Estados y entre los Estados.
El fendmeno de la pobreza —se advertia— afecta mas a las mujeres que a los hombres. Entre
los compromisos que se firmaron se encontraban los enunciados en el Segundo
Compromiso, que por su relevancia se cita en extenso:

a) Orientaremos nuestros esfuerzos y nuestras politicas a la tarea de superar las
causas fundamentales de la pobreza y atender a las necesidades basicas de
todos. Estos esfuerzos deben incluir la eliminacion del hambre y la malnutricion;
el establecimiento de la seguridad alimentaria, y el suministro de educacion,
empleo y medios de vida, servicios de atencion primaria de la salud, incluida la
salud reproductiva, agua potable y saneamiento, vivienda adecuada y
oportunidades de participacion en la vida social y cultural. Se concedera
prioridad especial a las necesidades y los derechos de las mujeres y los nifios,
que suelen soportar la mayor carga de la pobreza, y a las necesidades de las
personas y los grupos vulnerables y desfavorecidos.

b) Velaremos por que las personas que viven en la pobreza tengan acceso a los
recursos de produccion, como crédito, tierra, educacion y formacion, tecnologia,
conocimientos e informacion, asi como a los servicios publicos y a la participacion
en la adopcion de decisiones sobre un entorno normativo y regulatorio que les
permita aprovechar las crecientes oportunidades econémicas y de empleo.

¢) Formularemos y aplicaremos una politica que asegure que todos dispongan de
proteccion econdmica y social adecuada durante el desempleo, las enfermedades,
la maternidad, la crianza de los hijos, la viudez, la discapacidad y la vejez.

d) Velaremos por que los presupuestos y la politica nacionales estén orientados,
cuando proceda, a satisfacer necesidades basicas, reducir las desigualdades y
tomar la pobreza como objetivo estratégico.

e) Trataremos de reducir las desigualdades, de aumentar las oportunidades y el
acceso a los recursos y a los ingresos y de eliminar todos los factores y
limitaciones de orden politico, juridico, econdmico y social que fomenten y
mantengan la desigualdad.

f) Procuraremos que la comunidad internacional y las organizaciones
internacionales, en particular las instituciones financieras multilaterales, presten
asistencia a los paises en desarrollo y a todos los paises que la necesiten en sus
esfuerzos por lograr nuestro objetivo general de erradicar la pobreza y dar
proteccién social basica.
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g) Alentaremos a todos los donantes internacionales y a los bancos
multilaterales de desarrollo a apoyar las politicas y los programas necesarios
para que los paises en desarrollo y todos los paises necesitados puedan realizar
en forma sostenida actividades concretas en relacion con el desarrollo sostenible
centrado en el ser humano y la satisfaccion de las necesidades bésicas de todos;
a evaluar sus programas en consulta con los paises en desarrollo interesados
para asegurarse de que se cumplan los objetivos convenidos; y a tratar de que
sus propias politicas y programas promuevan el logro de los objetivos de
desarrollo convenidos para satisfacer las necesidades basicas de todos y
erradicar la pobreza absoluta. Hay que procurar que los interesados participen
como parte integrante de tales programas.

h) Centraremos la atencion y el apoyo en las necesidades especiales de los paises
y regiones en que hay importantes concentraciones de personas que viven en la
pobreza, en particular en Asia meridional, y que, en consecuencia, hacen frente
a graves dificultades para lograr el desarrollo econdmico y social.

La pobreza se entiende de manera multidimensional y no solo los Estados, sino
también las instituciones financieras, adquieren compromisos tanto a nivel interno como de
cooperacion internacional para combatir la pobreza. La justicia global es entonces un
compromiso y una responsabilidad asociados a la proteccion de los derechos humanos.
Autores como Thomas Pogge (2009) han centrado buena parte de sus trabajos en el
problema de la pobreza, los derechos humanos y la justicia global.

De acuerdo con Pogge (2009), el combate efectivo a la pobreza extrema en el mundo
es una meta que se podria conseguir, pero los obstaculos principales no se encuentran en el
plano econdmico de que no haya recursos suficientes para afrontar la pobreza extrema en el
planeta, sino en el orden econémico internacional, en las reglas que operan en los mercados
mundiales y en que no se termina de comprender que la pobreza no es un problema
exclusivamente interno que los paises puedan resolver, sino un problema global que exige
la cooperacion internacional y la redefinicion de las reglas.

C. Sistematizacion de los contenidos filosoficos
fundamentales de los derechos economicos

En los apartados anteriores se ha revisado cémo surgieron los derechos y cdmo fueron
fundamentados en un inicio por teorias iusnaturalistas que distinguieron entre derechos
naturales y derechos civiles (creados por la autoridad civil). Se analiz6 también cémo
surgieron los derechos sociales y como estos estuvieron fuertemente asociados a las ideas
jacobinas que defenderian que el Estado debe jugar un papel activo para la proteccion de esos
derechos. Aunque muchos autores advirtieron desde entonces la relacion entre derechos y
libertades civiles y politicas con algunos derechos econdmicos y sociales, también es cierto
que en muchas concepciones las libertades, e incluso la propiedad, tuvieron prioridad.

Ya en el siglo XX en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) se
reconocieron los dos tipos de derechos, pero menos de dos décadas después volverian a
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dividirse y a atenderse por separado. Los retos actuales que vive el mundo —una enorme
desigualdad econdmica, la crisis medioambiental, el incremento de la poblacién mundial y
el cambio climatico, entre otros—, han llevado a pensar que los derechos humanos
constituyen, a pesar de sus muchos problemas, una via de construir bases morales y
juridicas comunes para enfrentar estos desafios.

Todos estos retos involucran en gran medida una dimensién econdémica. Los paises
tienen que crecer y producir riqueza para atender y satisfacer los derechos de sus habitantes,
pero el crecimiento ha de llevar consigo una distribucién equitativa de esa riqueza que ha
de lograrse por medio de empleos bien remunerados y de programas de asistencia y
seguridad. Los retos medioambientales y climaticos, a su vez, imponen deberes y limites
sobre el tipo de desarrollo industrial que se promueva y sobre patrones de consumo. Hoy
mas que nunca la interrelacion entre los distintos derechos humanos es evidente. A nivel
tedrico, nuestros esfuerzos han de poder dar cuenta de esta interconexion.

Como se ha advertido en distintos momentos, se corre el riesgo de que el lenguaje de
los derechos humanos se torne obsoleto para enfocar y resolver estos problemas. Con todos
sus problemas, los derechos humanos son la tltima utopia, como diria Moyn (2010). La
historia de los derechos no deberia conducir a pensar que solo se trata de ideas ya
preconcebidas que hay que recordar. Los problemas que se enfrentaron en cada época
fueron distintos, asi como las formas que se pensaron para resolverlos.

La fundamentacion de los derechos econdmicos se plantea como un reto bajo la 6ptica
de los derechos humanos. La concepcidén contemporanea de la integralidad e indivisibilidad
de estos derechos supone entonces fundamentarlos de manera integral y entender que su
alcance, limites y proteccion son cuestiones relacionadas. En este apartado se discutiran
algunos problemas y concepciones de la fundamentacion de los derechos humanos, en
particular de los derechos econémicos entendidos como derechos humanos.

Los derechos humanos se han convertido en conceptos fundamentales en el derecho,
la politica y la filosofia moral; en conceptos operativos para disefiar politicas publicas e
indicadores para medir pobreza, desarrollo, entre otras cosas. Por ello, los retos tedricos para
un concepto al que se le exige tanto y se espera tanto, no son menores.

1. La fundamentacion de los derechos humanos:
perspectivas actuales

Se ha revisado de manera muy esquematica como a lo largo de la historia se han tratado de
fundamentar los derechos. La expresion especifica “derechos humanos” se comenzd a usar
poco antes de que se aprobara la Declaracion Universal en 1948 y no fue un documento que
tuviera un impacto determinante en las décadas posteriores. Muchas de las discusiones
filosdficas que tuvieron lugar en afios posteriores no estuvieron centradas en la idea de los
derechos humanos. En el famoso ensayo de Hart “Are There Any Natural Rights” (1955), por
ejemplo, que sirvio para introducir a las discusiones filoséficas la nocion de moral rights, no se
menciond en ningin momento a los derechos humanos. Con algunas excepciones como el ya
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referido trabajo de Cranston (1967), los fildsofos y los tedricos del derecho comenzaron a
escribir explicitamente sobre los derechos humanos hasta la década de 1980%.

a) El problema del fundamento de los derechos

Algunos pensadores han considerado que no es necesario apelar al fundamento de los
derechos humanos. En la Declaraciéon de Independencia de los Estados Unidos se sostuvo
que los derechos ahi reconocidos eran verdades autoevidentes, aunque remitian en realidad
a un creador, un dios, con lo cual en realidad se estaba ofreciendo ya un fundamento
teologico. Es muy recordado el llamado de Norberto Bobbio (1991) a dejar de ocuparse de
los fundamentos de los derechos humanos y de ocuparse en pensar en cdmo protegerlos.

La razén para buscar un fundamento o una justificacion a los derechos humanos se
relaciona con una respuesta sobre su normatividad, a lo que los hace obligatorios, lo que les
confiere en todo caso autoridad. Si los derechos humanos no tuvieran un fundamento
solido, su autoridad dependeria tinicamente de las convenciones o de la autoridad politica,
se perderia la idea de que son por si mismos importantes (ideas fundamentales) y se
disolveria la idea de su universalidad, es decir, de que valen para todos los seres humanos
por el mero hecho de ser seres humanos y que esta validez la conservan incluso cuando
alguna autoridad politica o en algunos sistemas juridicos no se reconozcan.

Las teorias sobre el fundamento de los derechos han buscado entonces justificarlos
precisamente como derechos naturales, anclados en una naturaleza humana, o como derechos
morales, apoyados en razones morales especialmente importantes. A este tipo de estrategias
en tiempos recientes se les ha denominado concepciones naturalistas (Beitz, 2009). Las
concepciones naturalistas serian entonces aquellas que no dependen de aspectos
institucionales o de practicas. Cuando se niega este fundamento “naturalista”, se puede pensar
que los derechos estan fundamentados en instituciones, practicas o convenciones, por ejemplo,
o decir que tienen un fundamento juridico o uno social. A este tipo de concepcion suele
denomindrsele politica. Queda la duda de si las concepciones politicas proporcionan un
fundamento a los derechos humanos o solamente son posiciones que se oponen a las tesis
naturalistas y, por ello, se verian como tesis antifundacionalistas®.

4 Véanse, por ejemplo: Alan Gewrith (1978, 1982), Ronald Dworkin (1977), John Finnis (1980), Joel Feinberg

(1980), Henry Shue (1980), Jeremy Waldron (1984), Neil MacCormick (1982), Joseph Raz (1986), Alan R. White
(1984), Carl Wellman (1985). Trabajos como los de James Nickel (1987, 2007) y Jack Donelly (1989)
presentaban ya no solo reflexiones filosdficas sobre los derechos humanos sino esfuerzos por dar cuenta de
cuales eran, cdmo estaban regulados y como razonar con ellos. Sobre estas discusiones puede verse también
la compilacién preparada por Carlos Nino (1992).
En habla hispana tuvieron lugar también intensos debates que mostraban ya las influencias de las
discusiones anglosajonas; pueden verse Francisco Laporta (1987), Carlos S. Nino (1989), Eusebio Fernandez
(1984) y Antonio Enrique Pérez Lufio (1986). Un buen ejemplo de los debates de ese momento puede verse
en las compilaciones de Javier Muguerza (1989) y Jesus Ballesteros (1992). Lo que resulta claro es que los
debates filosofico-juridicos sobre los derechos humanos se volvieron muy intensos en la década de 1980.

50" Habra que decir que existen otras concepciones antifundacionalistas como las concepciones escépticas.
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En este sentido, no parece que una practica pueda validar el contenido de un derecho
o que la mera practica pueda autovalidarse (Tasioluas, 2004)°!. Las practicas pueden ser
importantes, pero se debe poder determinar qué practicas son justificadas y cudles no, lo
que remite al tipo de razonamiento moral que usan las teorias naturalistas (Bufacchi, 2017;
Valentini, 2012). No hay un consenso sobre la fundamentacion de los derechos humanos y
tampoco hay un consenso tedrico sobre qué derecho son derechos humanos, pero hay un
acuerdo practico muy extendido sobre estos derechos y algunas teorias procuran que sus
respuestas logren justificar, si no todos, al menos los derechos humanos mas compartidos.

Quiza la distincidn en boga entre teorias naturalistas y teorias politicas no es la mejor
manera de entender a las teorias que intentan ofrecer una justificacién. Hace algunos anos,
Joaquin Rodriguez-Toubes (1995) present6 una clasificacion diferente y mas compleja a la
distincion entre teorias naturalistas y teorias politicas que partia de dos grandes
perspectivas: una negativa que rechaza cualquier forma de fundamentacién, ya sea por
innecesaria (pragmatismo), por inexistente (escepticismo conceptual) o por incognoscible
(escepticismo ético); la segunda era una positiva, dentro de la que presentaba a las
concepciones no morales, que se corresponderian con las concepciones politicas (por
ejemplo, el positivismo juridico y concepciones instrumentales), y a las concepciones
morales. A su vez, dividia las concepciones morales en filosoficas™ y religiosas. Dentro de
las concepciones filosdficas aparecian diversas posturas muy variadas que iban desde
teorias consensualistas, teorias sobre la pragmatica de la comunicacion (Habermas), las
teorias de las necesidades (Agnes Heller), constructivistas (Nino), las utilitaristas, las
axioldgicas (Dworkin) y las iusnaturalistas (Finnis)>.

En algunas de estas teorias naturalistas o filosoficas, los valores a los que suele
acudirse para justificar los derechos humanos son la dignidad humana, la autonomia, la

51 Se trata de una idea importante que proviene de David Hume conocida como la falacia naturalista: “En todo

sistema de moralidad que hasta ahora he encontrado he notado siempre que el autor procede durante algin
tiempo segtn el modo corriente de razonar, y establece la existencia de Dios o hace observaciones
concernientes a los asuntos humanos y, de repente, me veo sorprendido al hallar que en lugar de los enlaces
usuales de las proposiciones es y no es, encuentro que ninguna proposicion se halla enlazada mas que con
debe o no debe. Este cambio es imperceptible, pero es, sin embargo, de gran importancia, pues como este debe
o no debe expresa una nueva relacién o afirmacién, es necesario que esta sea observada y explicada y al
mismo tiempo debe darse una razén para lo que parece completamente inconcebible, a saber: cdmo esta
nueva relacién puede ser una deduccion de otras que son totalmente diferentes de ella” (TNH, SB: 470).

52 La expresion “filosdfica” es aqui un tanto desconcertante, dado que supondria que las deméas concepciones

no son filosoéficas, pero aun las concepciones escépticas son filosdficas, lo mismo que el positivismo.

53 El libro de Rodriguez-Toubes es un proyecto muy ambicioso que busca dar cuenta de todas las teorias que

incluye en su clasificacion y ofrece un amplio panorama de propuestas en torno la justificaciéon (o no) de los
derechos humanos. Ademas, revisa la obra de buena parte de los autores relevantes de habla hispana que
para esos afios habian escrito sobre estos temas. Los problemas que tiene la obra ahora, no imputables al
autor, es que desde entonces el panorama de las discusiones se ha enriquecido mucho. Haria falta hacer un
esfuerzo semejante para brindar a los lectores un panorama general de las discusiones contemporaneas sobre
la fundamentacién de los derechos humanos. Hace poco apareci6 el libro editado por Cruft, Liao y Renzo,
Philosophical Foundations of Human Rights (2015), que retine una serie de discusiones sobre la fundamentacion
de los derechos humanos, aunque se trata de un libro para especialistas.
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libertad y en alguna medida la igualdad o la solidaridad. Estas ideas remiten precisamente
a la idea de que existe una naturaleza humana que consiste en algo mas que un hecho
bioldgico. La dignidad, la libertad y la igualdad se predica de los seres humanos, que si bien
son un tipo de animal (homo sapiens), tienen algunas otras caracteristicas que les confieren
un estatus o calidad moral especial. Ese algo mas es lo que estas teorias tratan de descubrir
y seria lo que justifica en ultima instancia los derechos postulados.

Las teorias naturalistas contemporaneas suelen presentarse por lo general como
teorias que afirman que los derechos humanos son derechos morales. La idea de los
derechos morales fue sostenida inicialmente por J. S. Mill y en el siglo XX fue retomada por
H. L. A. Hart. Autores como Alan Gewrith, Joel Feinberg, Carlos Nino, James Buchanan,
James Griffin, James Nickel, John Tasioulas y Rodolfo Arango, entre muchos otros, han sido
exponentes importantes de esta linea de fundamentacion, aunque existen diferencias
importantes entre sus teorias.

b) Lafundamentacion de los derechos humanos de James Griffin

Buscar el fundamento de los derechos econdémicos no puede ser una tarea muy
diferente a la de buscar el fundamento de los demas derechos humanos. La dimension
economica es una dimension basicamente humana, social. Como no es posible hacer aqui
un repaso de las muchas teorias sobre la fundamentacion de los derechos humanos, se
organizara la discusion a partir de la teoria de James Griffin (2010), que en tiempos recientes
ha generado mayores discusiones. En funcién de las criticas que se le han hecho se
introducirdn algunos aspectos relevantes de otras teorias. Ademdas de ser una teoria
contempordnea conocida y discutida, expuesta de manera muy elegante y clara, ofrece un
fundamento tanto para los tradicionalmente llamados derechos liberales como para los
derechos sociales, es decir, pretende ser integral.

Griffin (2010) parte de una posicién sustantiva que puede decir algo sobre cada
derecho que se propone como un derecho humano y sobre su contenido. Una teoria
satisfactoria de los derechos humanos deberia dar cuenta de ese término extremadamente
vago que es la dignidad humana, no en todos sus usos, sino en su papel de fundamento de
los derechos humanos. La propuesta de Griffin (2010) contiene elementos estructurales para
definir los derechos. Sin embargo, el autor considera que algunas teorias como las de Joel
Feinberg, Ronald Dworkin y Robert Nozick son menos sustantivas en relaciéon con su
propuesta y mas estructurales. Ahora bien, que una teoria sea sustantiva no significa que
tenga que fundar los derechos directamente en valores morales. Un ejemplo de una teoria
sustantiva seria la teoria de John Rawls que esta fundada en una concepcion politica y en
valores politicos que comparten naciones o pueblos a los que denomina “bien ordenados”
(jerarquicos y no democraticos) o naciones “liberales” (democraticas) (Griffin, 2010).

Otro rasgo importante en la propuesta de Griffin (2010) es que las teorias deben
partir de que existen ciertos acuerdos generales a nivel internacional sobre lo que son los
derechos humanos, y especialmente sobre qué derechos humanos tenemos. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 es uno de esos acuerdos
importantes. La teoria sustantiva de Griffin toma en cuenta estos acuerdos, no para
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determinar lo que haya de contar como una fundamentacién, sino para tomar en
consideracion los valores morales que estan detras de ellos.

Griffin (2010) combina dos perspectivas o estrategias para construir una teoria de los
derechos humanos, que denomina top-down (de arriba hacia abajo) y bottom-up (de abajo
hacia arriba). En la primera perspectiva se comienza con alguno de los principios generales,
alguna decision autoritativa o procedimiento y a partir de ellos se derivan (se fundan) los
derechos humanos. La mayoria de las teorias filosoficas de los derechos humanos proceden
de este modo. En la otra perspectiva se comienza desde los derechos humanos que son
aceptados y usados en la vida social, en el ambito politico y en el juridico por abogados,
jueces, funcionarios de organismos internacionales, defensores de derechos, entre otros, y
en seguida se ve a qué principios superiores se puede apelar para explicar el peso moral de
estos derechos (Griffin, 2010).

Griffin (2010) considera que a vida humana es diferente de la vida de otros animales
porque los seres humanos tenemos una concepcién de nosotros mismos y de nuestro pasado
y futuro, reflexionamos y evaluamos, nos formamos imagenes de lo que seria una buena
vida, a menudo en pequefia escala, pero ocasionalmente también a gran escala, y tratamos
de realizar estas imagenes. De acuerdo con Griffin (2010), tal vez los grandes simios
compartan mdas de nuestra naturaleza de lo que solemos pensar, aunque no tenemos
pruebas de que ninguna otra especie, excepto el Homo sapiens, pueda formar y perseguir
concepciones de una vida valiosa.

Pero si hubiera criaturas inteligentes en otras partes del universo también capaces de
tal deliberacion y accion, continua Griffin (2010), se deberia considerar como adaptar los
derechos humanos para que se ajusten a ellas. Mientras no se ignore esta posibilidad, no hay
nada de malo en seguir hablando de una existencia distintivamente “humana”. Valoramos
nuestro estatus como seres humanos como algo muy importante. Este estatus consiste en
ser agentes que deliberan, evaltan, eligen y actiian para lograr lo que se considera una
buena vida (Griffin, 2010)54.

Los derechos humanos pueden entonces entenderse como protecciones de la situacion
humana, de lo que Griffin denomina la “personeidad” (personhood)*>>. Esta nocién esta
vinculada, por una parte, a las nociones de agencia y autonomia (ser capaces de elegir un
plan de vida y no ser dominado por nada o nadie mas), y por la otra, a que la eleccion debe
ser real, para lo que se debe tener un minimo de educacién y de informacion, y la capacidad
de llevar a cabo dicho plan, lo que a su vez implica contar con un minimo de recursos y
capacidades. Ademads, nada de esto representa un bien si alguien mas lo obstaculiza, por lo
que debe haber libertad de conseguir los planes de vida; asi, este &mbito de la libertad debe
estar protegido de interferencias injustificadas.

54 Traduccién del autor.

55 El término personhood se refiere a la cualidad de ser persona, por lo que se podria traducir como “personalidad”
pero seria confuso. Se utiliza el término “personeidad” que se ha usado ya en algunas traducciones de trabajos
del autor (véase Griffin, 2002). La traduccién fue propuesta por José L. Tasset, quien explica que el término
personhood es un neologismo que también ha sido usado en otros trabajos traducidos por éL
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Desde el fundamento de la personeidad (personhood) se puede generar una lista de
derechos humanos, entre los que pueden mencionarse el derecho a la vida y la seguridad
personal (sin los que no se puede tener personeidad); el derecho a expresarse y participar
en las decisiones politicas (cuestiones clave para el ejercicio de la autonomia); el derecho a
la libertad de expresidn, de asamblea, de transito (sin los que la autonomia seria vacia);
derecho a profesar una religion (para algunos representa un punto de referencia en sus
vidas); derecho a la educacion basica y una provision minima de recursos necesarios para
la existencia (mas alla de la subsistencia fisica) (Griffin, 2010).

Griffin (2010) presenta una fundamentacion no formal sino sustantiva de los derechos
humanos. El valor que elige impone algunas restricciones que él mismo admite, pero que
han sido el blanco de muchas criticas. Una de ellas es que solo quedan justificados aquellos
derechos que son necesarios para la proteccion del estatus humano y no aquellos derechos
que servirian para promover su bienestar o prosperidad. “Son protecciones de ese estado
algo austero, una vida caracteristicamente humana, no de una vida humana buena, feliz,
perfecta o floreciente”. El argumento de Griffin (2010) para justificar esta vision minimalista

e los derechos humanos es conceptual: “si tuviéramos derechos a todo lo que se necesita
de los derechos h tual: “si t derech todo 1 t
para una vida buena o feliz, entonces el lenguaje de los derechos seria redundante” (pag.
34). Mas adelante se revisaran los problemas que enfrenta el minimalismo relacionado con
los derechos humanos.

El segundo problema de la propuesta de Griffin (2010), tan grave o mas que el anterior
como se vera, es que el concepto de personeidad se asocia con la idea de agencia (y no se
trata de un criterio meramente bioldgico, como el de homo sapiens, que dificilmente
permitiria una justificacion moral), lo que termina por excluir a los nifios, a quienes tienen
algtin retraso mental o a individuos en coma irreversible (Griffin, 2010).

La idea de naturaleza humana a la que apela Griffin y que esta en el fondo de sus
consideraciones sobre la agencia y la autonomia no es una que apele a las ciencias naturales,
pues desde los hechos no se pueden derivar valores. El concepto de humano y de naturaleza
humana que propone no es natural en ese sentido, sino un concepto normativo, vinculado
a las ideas de agencia y autonomia, que son intereses o valores especialmente importantes.
Con esta nocion no-naturalista pareceria que se pierde un punto importante dentro de la
tradicion de los derechos humanos, que es suponer que se basan en algo objetivo (la
naturaleza humana), pero como sostiene el autor, los intereses béasicos del ser humano son
caracteristicas del mundo y que se cumplan o no se cumplan son también hechos del mundo.
Con este cambio parece posible restaurar la idea tradicional de que los derechos humanos
se fundan en hechos naturales sobre los seres humanos (Griffin, 2010).

Otro punto importante de una teoria de los derechos humanos es dar cuenta de su
importancia y del grado de resistencia que tendrian frente a otros valores o intereses. Una
buena teoria de los derechos humanos debe mostrarlos como resistentes a las
compensaciones, pero no demasiado resistentes (Griffin, 2010). Esto es un enorme reto para
las teorias de los derechos humanos que tradicionalmente se han dividido en teorias
deontologicas y teorias consecuencialistas.
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Ahora bien, el fundamento de los derechos humanos que propone Griffin (2010) no se
agota en la personeidad; de ser asi, los derechos quedarian demasiado generales o
indeterminados. Hay consideraciones practicas (practicalities) que tendrian que atenderse
para poder precisar el contenido y alcance de los derechos. Especialmente habria que
considerar que somos seres humanos que viven en sociedad. Los derechos humanos
dependen a su vez de las exigencias que hacen otros seres humanos, por lo que se requiere
que el sistema de derechos sea socialmente manejable, dado que implica imponer deberes
sobre otros y crear o fortalecer instituciones como policias y tribunales, entre otros.

Aunque Griffin (2010) no descarta que ciertas circunstancias temporales y
contextuales puedan definir el contenido de los derechos humanos, su nociéon de
consideraciones practicas no se refiere a ellas, pues de acuerdo con el autor hacerlo minaria
el caracter universal de los derechos. Las consideraciones practicas seran informacion
empirica sobre la naturaleza humana y las sociedades, especialmente informacion sobre los
limites de la comprension y motivacion humanos (Griffin, 2010).

Una tercera fuente de fundamentacién podria ser la igualdad, como en muchas teorias
se sostiene. Para Griffin (2010), sin embargo, no es claro como la igualdad puede ser tal
fundamento. El primer problema es que hay varias concepciones de la igualdad, de manera
que se puede entender la igualdad como igual respeto, como igualdad en la distribucion de
bienes, como igualdad de oportunidades, como justicia o equidad. En algunos de estos
sentidos parece obvio que los derechos humanos se fundan en la igualdad, por ejemplo, si
se piensa en el igual respeto, que es un principio muy abstracto que expresa por si mismo el
punto de vista moral, entonces los derechos humanos se fundan en tal principio, con el
inconveniente de que no es facil ver qué derechos en concreto se derivan de este principio,
mas alld de afirmar que todos poseemos igualitariamente el estatus de seres humanos.
Griffin (2010) también reconoce que algunos derechos humanos estan fundados en la justicia
o la equidad (fairness), de modo que se tiene derecho a un juicio justo, a procedimientos
equitativos, a que los derechos se adscriban en igualdad a hombres y mujeres, y que algunas
discriminaciones son violatorias de derechos humanos.

Algo similar sucede con la justicia retributiva que forma parte de algunos derechos
humanos, como la proporcionalidad en las penas y la prohibicion de tratos crueles y
degradantes. Lo mismo ocurre con algunos derechos sociales, en los que se necesita apelar
a las nociones de justicia y equidad para determinar su contenido y deberes correlativos.
Para Griffin (2010), mas alla de un minimo de recursos, los derechos humanos no implican
un derecho a iguales recursos. El dominio de la justicia y la equidad es mas amplio que el
de los derechos humanos y, aunque en ocasiones se sobreponen, no son idénticos. No todo
lo que es importante moralmente ha de concebirse como una cuestion de derechos. De esta
forma, Griffin (2010) argumenta que, aunque la igualdad (justicia y equidad) es necesaria
para determinar el contenido de algunos derechos humanos, no es su fundamento.

Por ultimo, uno de los atractivos de la teoria de Griffin es que concibe a los derechos
humanos también de manera integral, esto es, incluye a los llamados derechos sociales. Los
derechos civiles-politicos (libertades) son para €l indivisibles de los derechos sociales
(welfare rights) en diversos sentidos, uno débil que consiste en sostener que no se pueden
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disfrutar los beneficios de las libertades sin disfrutar de algunos derechos sociales y
viceversa. El otro sentido es mas fuerte y consiste en sostener que el disfrute de algunos
derechos sociales es una condicidon necesaria para que la persona sea autonoma vy libre.

El valor de ser un agente (libre y autdbnomo) no solo radica en ser capaz de serlo, sino
en que realmente se puedan ejercer la libertad y la autonomia. Estos valores pueden ser mas
exigentes en el sentido de requerir que se preserve la agencia y ayudar a que se restituya si
se ha perdido. De este modo, los derechos sociales son parte importante del contenido de la
libertad y la autonomia. Esta idea implica entonces rechazar la muy extendida distincion
entre tipos de derechos que se expresan de diversas formas.

(Y cudl es el limite o extensiéon de lo que demandan estos derechos sociales y
econdmicos? Para Griffin (2010) ese limite se ubica en una amplia zona entre lo necesario
para una mera subsistencia fisica y el grado de bienes que han alcanzado los paises mas
desarrollados. Pero ademas implica también derechos de los pueblos a desarrollarse,
derechos a intervenir para ayudar a otros pueblos, derecho incluso a un cambio radical de
gobierno si es necesario para ayudar a las personas a salir de condiciones de hambre y
pobreza con el fin de alcanzar el disfrute de derechos que les permitan convertirse en
agentes (libres y auténomos) (Griffin, 2010).

Una primera objecion a la teoria de Griffin (2010) es que no define ni explica de modo
claro en qué sentido los derechos humanos son derechos morales. Griffin (2010) parece
asumir que lo son, pero no se adhiere a ninguna concepcién particular y deja entonces
abierta la cuestion de por qué los derechos humanos son una especie de derechos morales
(Tasioulas, 2010). El autor no aclara si los derechos humanos son una especie de derechos
morales o son todos los derechos morales existentes. Esta tlltima opcién no es muy viable y
la mayoria de los defensores de los derechos morales conciben a los derechos morales como
una especie al lado de otros derechos morales que surgen de relaciones personales (Hart,
1955), pertenencia a ciertos grupos, merecimiento, entre otros. Quiza Griffin se aparta de
estos temas porque los identifica como temas propios de teorias estructurales y €l desea
proponer una teoria mas sustantiva. Lo cierto es que esta distancia que pone con los temas
estructurales genera problemas a su teoria.

Las discusiones filosoficas actuales sobre derechos humanos se dividen en dos tipos:
una sobre la naturaleza de los derechos humanos, la otra sobre su fundamento. La discusion
sobre su naturaleza se centra en el problema de qué son los derechos humanos, si son o no
derechos morales o son meramente derechos juridicos. En buena parte de las teorias se
caracterizan como derechos morales, pero esta nocion tiene que explicarse en una teoria de
los derechos humanos. La cuestion del fundamento es la que Griffin desarrolld propiamente
y consiste en ofrecer las bases para justificar los derechos humanos. Normalmente las teorias
apuntan a ofrecer bases morales (valores o principios), pero Griffin (2010) aclara que
también pueden ofrecerse principios o valores politicos.

Sobre la naturaleza de los derechos humanos, Tasioulas (2010) ha sefialado algunos
de los aspectos que caracterizan a los derechos humanos como derechos morales: a) son
fuente de deberes morales, los deberes son razones morales categoricas y son razones
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excluyentes cuya transgresion justifica cierto tipo de respuestas morales. Se podria ir mas
alld y decir que los deberes que generan los derechos humanos deben ser exigibles en el
sentido de poder determinar quién asume o carga con los deberes, aunque como Tasioulas
(2010) sugiere, no es necesario llegar a este ultimo paso dado que traeria muchas
implicaciones revisionistas.

Este problema se conecta con otro que también ha llamado la atencion de los criticos
(Raz, 2010), que es mostrar indiferencia por distinguir los derechos de otros intereses o de
los valores. Dado que los intereses humanos son muy variados, esta critica se enfila hacia la
propuesta de la personeidad como unico fundamento de los derechos humanos. Para
autores como Tasioulas (2010), Raz (2010) y Platts (2012), entre otros, no hay ninguna
necesidad de que una teoria sustantiva restrinja el tipo de valores que pueden fundamentar
los derechos humanos. Si bien la agencia, la autonomia y un minimo de recursos que
comprende la personeidad pueden fundar algunos derechos humanos, en algunos casos lo
hacen de un modo indirecto (por ejemplo, en el caso del derecho a no ser torturado), cuando
una concepcion pluralista de la fundamentacion podria dar cabida a otros valores y con ellos
se evitarian algunos problemas de la propuesta de Griffin, como el no incluir a los bebés, los
ninos y a los enfermos mentales graves.

Asimismo, podria ser mas facil que los derechos humanos fueran reconocidos por
culturas diferentes a la occidental, pues en algunas culturas la personeidad (agencia y
autonomia) no suelen considerarse un valor tan importante. Pero el punto no es meramente
estratégico para evitar las acusaciones de parroquialismo o etnocentrismo, sino que el hecho
objetivo es que existen multiples intereses humanos de relevancia (Tasioulas, 2010). De este
modo, los problemas de la teoria de Griffin para delimitar el campo de la justicia y el de los
derechos humanos son también innecesarios.

No habria ningin problema, y de hecho Griffin (2010) lo admite, de que
consideraciones de justicia y equidad formen parte del fundamento de los derechos
humanos. Ronald Dworkin, recuerda Tasioulas (2010), funda los derechos humanos en dos
principios de la dignidad humana: el valor igual de la vida humana, y la responsabilidad
especial de cada persona de hacer algo con su vida (Tasioulas, 2010). Otros valores
recurrentes que son propuestos son evitar el dolor, el valor del conocimiento y la
autorrealizacion, entre otros. Esto no significa que la propuesta de Griffin (2010) no sea una
buena guia sobre cdémo puede funcionar la fundamentacion desde la personeidad.

Conectado con este problema se presenta el de la tensién entre deontologismo y
consecuencialismo. De acuerdo con Griffin (2010), una teoria de los derechos humanos debe
presentarlos como resistentes a las compensaciones, pero no demasiado. En casos de
conflictos el autor acepta que algunos derechos son derrotados y ceden frente a otras
consideraciones o frente a otros derechos. Pero precisamente en casos de conflictos
convendria tener una concepcion pluralista para advertir qué otros valores entran en juego
y no solo la personeidad.

Una alternativa entonces son las llamadas teorias del interés, que sostienen que los
fundamentos en general de los derechos, pero en particular de los derechos humanos,
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estarian en intereses que tenemos los seres humanos, intereses especialmente importantes y
valiosos como la agencia, pero no solo ese. La dignidad, la igualdad, la vida, la salud, el
conocimiento, la seguridad fisica y emocional se convierten en posibles intereses o valores
que se pueden usar para fundamentar los derechos humanos. Pero estos intereses deben ser
particularmente importantes para poder justificar no solo la existencia de los derechos, sino
también la imposicion de deberes. Los derechos morales —y los derechos humanos serian
una especie de derechos morales— han de servir para justificar la imposicion de deberes en
otros (individuos, instituciones publicas y privadas). Los deberes deben ser susceptibles de
exigirse. Esta posibilidad de exigencia no se reduce a la de ser reclamados judicialmente,
sino que se puedan implementar medidas de diversa indole para su adecuada proteccion®.

2. Hacia una fundamentacién integral de los derechos econémicos

En este documento se ha sostenido que debe haber una idea integral de los derechos
econdmicos debido a que muchos derechos tienen esta implicacion, con independencia de
cdmo se hayan clasificado a lo largo de la historia, y precisamente porque tales clasificaciones
estan mal justificadas y han obedecido mas a prejuicios o a intereses ideoldgicos que a
consideraciones teoricas robustas. Asi, calificar de econémico a un derecho puede responder
a varios propositos. Uno de ellos tiene que ver con el papel que juegan en una economia. Si se
atiende al significado convencional de la palabra, resultan relevantes las siguientes acepciones
de econdmico o economia: a) referir a aquello que se relaciona con la ciencia de la economia,
y b)aquello que se relaciona con la produccion, distribuciéon y consumo de bienes o
mercancias > . Con base en estas definiciones resulta que algunos derechos estan mas
directamente conectados con lo econdmico que otros.

La vida moderna obedece a una organizacion social y econémica muy compleja. La
urbanizacion de la vida es un rasgo de este tiempo y esta urbanizacion a su vez depende de
multiples formas de organizacion. Mientras que hacia 1950 el 30% de la poblacion mundial
vivia en ciudades, el porcentaje en 2001 ascendia al 50%. En paises desarrollados mas del
80% de la poblacion vive en ciudades y se calcula que para 2050 esa misma proporciéon
valdrd para toda la poblacion mundial. La vida en las ciudades depende en gran medida de
la electricidad, el agua potable, el gas, las telecomunicaciones, el transporte publico y
privado, la recoleccion de basura, el sistema de drenaje y del abasto y distribucion de
alimentos. Al mismo tiempo en las ciudades se brindan servicios de educacion, capacitacion,
salud, entretenimiento.

Todos estos servicios dependen de instituciones y organizaciones tanto ptiblicas como
privadas. Dependen de como se organizan juridicamente y qué se vuelve una mercancia y
qué se considera un bien o servicio publico. Los organismos gubernamentales se vuelven
parte relevante de este entramado; asi, legislaturas, tribunales, policias y funcionarios en
diversas estructuras burocraticas administran y aplican programas y servicios o controlan,
regulan o dejan en libertad a otras corporaciones o sujetos privados en el manejo y

56 Véase Cruz Parcero, 2013.

57 Véase el Webster's Third New International Dictionary (1966), y el Diccionario de la Lengua Espariola (1992).
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organizacion de todos estos servicios. Los impuestos son el principal medio de
financiamiento de la estructura organizativa y de al menos una parte de los servicios
publicos, que en la mayoria de las ocasiones también hay que pagarlos.

En esta compleja forma de organizacion moderna, las necesidades e intereses estan
interconectados y son interdependientes. La falta de un servicio afecta otros aspectos
importantes de la forma de vida actual y puede ponerla en serio riesgo. Si una persona
carece de trabajo, carecera de ingresos monetarios y le sera dificil o imposible pagar por una
vivienda, por los servicios publicos o tener acceso a una alimentacién adecuada, y todo ello
pondra en riesgo su salud e integridad y la de quienes dependen de ella. Si a alguien le
cortan el servicio de agua potable y no cuenta con una dotaciéon minima que asegure su
subsistencia, su vida queda en riesgo. La falta de acceso a servicios de este tipo constituye
una violacion a los derechos humanos y a los derechos fundamentales.

El fundamento de los derechos humanos esta asociado a las ideas de personeidad (que
implica agencia, libertad y autonomia), pero también a otros intereses y valores importantes
como las necesidades basicas, la igualdad, la justicia o equidad y la dignidad, entre otros.
Junto a este conjunto de valores e intereses se deben tomar en cuenta ciertas consideraciones
practicas que tienen que especificarse para determinar el contenido y el alcance los derechos
humanos, especialmente en el entendido de que la red de derechos que se reconozcan y
exijan debe dar lugar a deberes y ser socialmente manejable.

Estas consideraciones practicas tienen que ver con cémo es el mundo o la sociedad
actual, lo que modifica el caracter atemporal que los derechos humanos deberian tener para
ser universales. Sin embargo, la universalidad no radica en que un derecho sea atemporal,
algunos quiza puedan serlo sin resultar ideas absurdas (por ejemplo, el derecho a no ser
asesinado), casi todos los derechos adquieren contenidos especificos en funcion del tipo de
sociedad en que se apliquen. El derecho al agua o a la alimentacidn no consiste en lo mismo
para personas que viven en sociedades rurales o en ciudades. En el primer caso, exigir el
derecho al agua quiza implique el acceso a rios, lagos, manantiales de agua dulce, entre
otros, mientras que en el caso de los habitantes de ciudades esa exigencia se traduce
principalmente en el acceso a agua potable por medio de una red hidraulica. El derecho a la
alimentacion, por su parte, se garantiza en zonas rurales por el acceso al cultivo de la tierra,
a que no se contaminen los alimentos con fertilizantes o aguas sucias, y cierto tipo de
mercado local donde se compran y venden diferentes alimentos. El derecho a la
alimentacion en una ciudad requiere de exigir formas de abasto y distribucion de mercados
mas complejos, de regulacion de las formas de procesar, empacar y etiquetar los alimentos.

Cada concrecion de un derecho, la forma de determinar las obligaciones y sujetos
obligados requiere de un complejo entramado que no siempre es facil determinar de
antemano en una legislacion y por ello muchas veces se requiere de formas de
discrecionalidad administrativa (que debe justificarse) y de la determinacion judicial en
casos en los que surgen conflictos. Algunos de los derechos que a lo largo de este trabajo se
han mencionado como derechos econémicos —no porque exista una naturaleza econdmica,
sino porque algunos aspectos de estos derechos tienen ese tipo de dimension (sin que ello
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implique que no tengan otras dimensiones como las sociales, ambientales o culturales)—
serian los siguientes:

La propiedad, que es un derecho directamente conectado con la produccion, la
riqueza y la distribucién de bienes.

La libertad de empresa y las libertades contractuales, incluido el derecho de
herencia y donacion, que forman parte de las libertades y derechos civiles.

La libertad de asociacion.

El derecho al trabajo, relacionado con la produccién, al ingreso o salario, la
riqueza, la distribucion y las condiciones del trabajo.

La seguridad social, relacionada con las formas de evitar riesgos por accidentes,
incapacidad, enfermedad, vejez y desempleo, entre otros.

La educacion y la capacitacion, fundamentales para que los sujetos puedan
integrarse a la sociedad y tener oportunidades reales.

El derecho a estar libre de pobreza, un derecho que cobra relevancia bajo modelos
econdmicos como el neoliberal que han generado pobreza y desigualdad.

El derecho al desarrollo sustentable, que implica pensar en las formas en que los
pueblos pueden participar en el aprovechamiento de los recursos naturales y de
la generacion de riqueza y bienestar.

El acceso al crédito, a servicios financieros confiables, seguros, a comisiones e
intereses no abusivos, pues el desarrollo implica involucrar a las instituciones
financieras para generar inversion y crecimiento.

El acceso a la vivienda, que para cumplir con las exigencias de ser considerada
digna requiere cumplir con estandares diversos sobre su interrelacion con
servicios publicos y su accesibilidad, entre otros.

El derecho a condiciones de vida dignas.

El derecho a formas de consumo sustentables.

El acceso a servicios como agua potable, electricidad, gas y combustibles, entre otros.
El acceso a recursos naturales.

El derecho a un ingreso basico.

El derecho a contribuir proporcionalmente al mantenimiento del gasto publico
y social.

El derecho a que haya una distribucién justa de la riqueza y a que el presupuesto
se use de manera eficiente y honesta.

El derecho al acceso a tecnologias limpias.

Todos estos derechos estan fundados en los principios y valores a los que ya se ha

hecho referencia: la personeidad (agencia, libertad, autonomia), la igualdad, la justicia, la

dignidad humana y las necesidades basicas, entre otros. Lo dificil es determinar los

contenidos especificos y sus limites, pues estos derechos y libertades en abstracto entran en

tension entre si. Es importante rechazar cualquier concepcion absolutista de los derechos

humanos (y de los derechos en general). Muchos de los problemas para pensar en los

derechos y definir el &mbito de lo moral o juridicamente correcto para las acciones se debe

a la falsa concepcion que se suele tener de los derechos y libertades.
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La propiedad y otras libertades contractuales han sido un ejemplo de como se ha
pensado, en algunos momentos historicos con mas énfasis, en que se trata de derechos
absolutos o casi absolutos, capaces de definir los limites de los derechos en funcién de
maximizar su alcance. Las ideologias politicas y econdmicas, como las neoliberales,
tienden a adoptar modelos restringidos de derechos, a sobrevalorar algunos aspectos de
los intereses humanos y a despreciar y minimizar otros. Si se aspira a un modelo integral
de derechos humanos, hay que partir de una concepcion pluralista que se pueda justificar
moralmente apelando a esa naturaleza humana de la que habla Griffin (2010) y que no se
reduce a meros datos biologicos.

D. Implicaciones principales de estos contenidos para un nuevo
estilo de desarrollo, la erradicaciéon de la pobreza
y la disminucién de las desigualdades

Los especialistas parecen inclinarse por asumir dos tipos de posturas: una perspectiva
relativamente optimista y otra pesimista con respecto al papel de los derechos humanos en
los aspectos econdmicos. La primera es optimista porque parte de la idea de que los derechos
humanos pueden servir para domar el tipo de desarrollo capitalista que nos ha llevado a la
situacion actual de crisis social y ambiental. Es moderadamente optimista porque no es una
tarea facil de llevar a cabo, pero si es algo viable sobre lo que vale la pena trabajar. La
perspectiva pesimista parte de que es imposible hacer algo o es tan poco lo que se podria hacer
desde la perspectiva de los derechos humanos, que no vale ni siquiera la pena trabajar en ello
y se deberian buscar otros caminos mas eficaces que pasarian por abandonar el discurso de
los derechos humanos?.

Dentro de la primera postura se encuentran las propuestas de autores como David
Kinley (2009), quien se ha preguntado de qué manera la economia mundial puede y debe
apoyar a los derechos humanos, y de qué manera pueden y deben los derechos humanos
instruir a la economia global. Para este autor la labor de los derechos humanos consiste en
civilizar las inequidades o fallos del mercado y la globalizacién econdmica. Kinley (2009)
entiende los derechos humanos como fines, mientras que los fines de la economia global
en realidad son medios para ulteriores fines sociales e individuales. La provision de ayuda
econdmica, la expansion del comercio global y el establecimiento y desarrollo del comercio
vigoroso son, o pueden ser, mecanismos para estimular reacciones en cadena que
aumenten la riqueza agregada, alivien la pobreza, promuevan oportunidades y libertades,
y fortalezcan la gobernabilidad, con lo cual los objetivos de los derechos humanos resultan
atendidos (Kinley, 2009).

Por su parte, Thomas Pogge (2009), impulsor importante de la justicia global, parte
de que la pobreza es algo que los seres humanos hacemos a otros seres humanos y, por
ende, algo que podemos evitar. Este autor considera que no se necesitarian muchos
recursos econdmicos para evitar la desnutricion, la falta de acceso a agua potable, la falta

% Estas posturas suelen sugerir que debe abandonarse el discurso de los derechos sociales, més no el de los
derechos civiles y politicos.
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de medicamentos esenciales, la carencia de una vivienda adecuada, de electricidad y de
educacion basica, en fin, lo que denomina la “desigualdad radical” (Pogge, 2009). Los
paises ricos, afirma, han estado empleando su poder econémico para moldear las normas
de la economia mundial de acuerdo con sus intereses y de esta forma han privado a los
mas pobres de una parte equitativa del crecimiento econdmico global.

Su propuesta “moderada” sugiere crear un mecanismo de compensacion econdmica
por parte de quienes utilizan mas recursos del planeta, en favor de quienes los usan
menos. Este dividendo sobre recursos globales (DRG) podria elevar los ingresos de la
mitad mas pobre del planeta sin que ello implicara modificar sustancialmente la forma
como funciona el mercado mundial. Con un 1% de la riqueza global que se destinara se
conseguiria acabar con la pobreza radical (Pogge, 2009).

Planteadas asi estas propuestas parecen muy ingenuas, pues hay muchos otros
factores relevantes para que se pudieran implementar y para lograr que fueran eficaces.
Los autores referidos son moderadamente optimistas, pero no se pueden considerar como
ingenuos, ya que en sus obras han tratado de visualizar los problemas que conllevan sus
propuestas. A diferencia de Kinsley, quien piensa que el modelo capitalista (neoliberal)
puede ser domado, Pogge considera que algunas reglas fundamentales que caracterizan
el modelo econémico actual deberian ser modificadas.

Por su parte, los autores escépticos no creen que puedan eliminarse los graves
problemas de desigualdad y de violacion a los derechos humanos manteniendo un modelo
economico capitalista neoliberal e incluso manteniendo la esperanza en la lucha por los
derechos humanos. No significa que los relativamente optimistas acepten que el modelo
economico neoliberal deba mantenerse, sino que suponen que sus propuestas pueden
funcionar solo en modelos capitalistas donde el estado regule la economia, como los
modelos bienestaristas (welfare state), o donde la comunidad internacional juegue un
papel mas activo definiendo normas y marcando limites a los intereses de poderosos
agentes privados.

Existe una tension entre desarrollo econémico y respeto por los derechos humanos
asi como mucha complejidad para entender las relaciones entre derechos que pueden
entrar en conflicto. El crecimiento econémico supone el ejercicio de ciertos derechos al
menos para algunos miembros de la sociedad, pero este crecimiento puede vulnerar de
maneras directas e indirectas otros muchos derechos. La perspectiva actual de los
derechos humanos se presenta como un enfoque integral, donde los derechos humanos
estdn interconectados, lo que supone que no se debe hacer una evaluacion parcial de los
resultados o las consecuencias de ciertas politicas, sino que deben ponderarse una serie
de factores y derechos que entran en juego. Esto no es tarea sencilla y si bien existen
problemas para delimitar qué aspectos y resultados son lo que deberian contar, también
habria problemas para medir o evaluar qué tanto deben pesar ciertas consecuencias o
ciertos derechos frente a otros. La idea misma de que los derechos deban entrar a un
balance o ponderacion entre si o con otros intereses sociales ha sido un tema muy
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polémico®, aunque dada esta concepcion integral de los derechos humanos no se ve como
evitar esta consecuencia.

No es sencillo definir cdmo es que los derechos econdmicos tendrian que
comportarse dentro de un sistema de derechos, pues muchos derechos tienen directa o
indirectamente alguna dimensién econdmica. Por ejemplo, para garantizar una vivienda
digna se necesita a su vez garantizar el acceso a servicios como el agua potable, la
electricidad, el gas, a un medio ambiente sano y se puede requerir en algunas ocasiones
el acceso al crédito bancario para poder comprar una vivienda. Ademas, se requeriria que
el mercado de esos bienes o servicios esté regulado de forma que se preserven los
derechos humanos de las personas o que el mercado de alquiler de inmuebles logre tener
una oferta accesible y decorosa de vivienda.

Si los derechos en general se entienden como exigencias y pretensiones, tendrian
que conciliarse de manera coherente para buscar su realizacién conjunta en el mayor
grado posible. Esta articulacion debe entonces abarcar todos los aspectos basicos de la
sociedad, como la organizacion econdémica, la politica y la social. Los derechos estan
integrados porque los problemas y las distintas dimensiones de la vida humana también
lo estan. No se puede avanzar en el cumplimiento de los derechos sin redimensionar sus
aspectos econdmicos y sin involucrar a los mecanismos econémicos que son el resorte del
crecimiento, la produccidn, la planeacion del desarrollo, la redistribucioén, el disefio e
implementacion de politicas economicas y sociales, el gasto responsable y eficiente, y
la regulacion.

El ser humano enfrenta serios problemas mundiales, regionales y locales, pero son
los problemas globales los que determinaradn la dimensién de los otros problemas.
Sera la respuesta a los problemas globales la que marcara también hasta donde se podran
resolver los problemas regionales y locales. Los esfuerzos institucionales deben
concentrarse en resolver los problemas globales y regionales, de otro modo poco se podra
hacer para resolver tales problemas a nivel local. El ejemplo de la estrategia del Gobierno
del Presidente Donald Trump para evitar la migracion de centroamericanos y mexicanos

% Hay dos concepciones generales de los derechos que se han desarrollado en la teoria. Por una parte, las
concepciones deontoldgicas y, por la otra, las consecuencialistas. Las mas comunes han sido las primeras,
que ven a los derechos como valores o fines en si mismos que deben prevalecer frente a cualquier otra
consideracion de utilidad social. Con esto se impone el respeto irrestricto a la persona y sus derechos. Las
concepciones consecuencialistas, como el utilitarismo, suponen que los derechos han de contar como una
razén mas dentro de un balance que se haga con otros intereses o valores que estén en juego, sin que tengan
necesariamente una prioridad absoluta, de forma que el resultado de este balance mira solo hacia las
consecuencias que se producen socialmente; los derechos individuales entonces pueden sacrificarse.
Algunos filésofos contemporaneos han sugerido formas de reconciliar estas dos visiones extremas,
proponiendo un razonamiento de base consecuencialista pero sensible a la idea de que los derechos
individuales (o derechos humanos) deben tener alguna prioridad en los calculos que se hacen
(véase Gonzalez, 2019).
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es un buen ejemplo de cémo se intenta resolver un problema regional —y quiza hasta
global — con medidas domésticas®.

La construcciéon de un muro y la tecnificacion de la frontera es una medida que sera
ineficaz ademas de muy costosa. El problema de la migracion se origina por la falta de
empleo, la pobreza, la violencia y la inseguridad y la falta de oportunidades en los paises
de origen. Estos problemas ademds estan conectados con la corrupcion, la falta de
democracia, los problemas de inversion, entre otros Pensar en soluciones reales implica
pensar en la gente, en sus derechos, en su vida y los riesgos a los que se ve sometida. Implica
pensar en sus derechos, no en verla como enemiga o como invasora. La solucion es entonces
una que pasa por buscar las causas de la pobreza en esta region, las causas de la violencia,
la marginacion, la desigualdad y la falta de inversion.

La perspectiva de los derechos ha llevado desde hace décadas a pensar en que el
desarrollo humano es la respuesta principal a estos problemas. Invertir en el desarrollo
humano es costoso, pero es mas costoso tirar los recursos en medidas que sencillamente no
solucionaran los problemas. Respuestas mas factibles que vayan al origen de los problemas
implican pensar en las formas de cooperacion que se pueden dar entre paises, tal y como
recientemente la CEPAL ha sugerido en el Plan de Desarrollo Integral. Salvador, Guatemala,
Honduras, México®.

Asimismo se debe comenzar a tomar en serio el tema de la interdependencia de los
problemas y los derechos. Es deseable que haya crecimiento, inversion y desarrollo, pero
todo esto representa también grandes retos. No cualquier tipo de crecimiento y de desarrollo
es sostenible para nuestro planeta, es decir, para quienes vivimos en este planeta. El modelo
de desarrollo y crecimiento econémico que se ha impulsado hasta ahora es uno que nos esta
llevando al limite de la sostenibilidad de la vida, tanto la humana como de las demas
especies. Crecer y desarrollarse conlleva pensar en nuevos modelos; no se puede aspirar a
un crecimiento basado en la destruccion ambiental, en el agotamiento y la degradacion de
los recursos naturales, pero la conservaciéon del medio ambiente implica por ello
corresponsabilidad de los paises mas ricos que son los que mas se han beneficiado de ese
modelo de desarrollo.

La pobreza en el mundo no es un problema exclusivo de los paises pobres, es un
problema de los paises ricos que han impuesto reglas econémicas de las que se han
beneficiado. La pobreza no se resolvera si no se resuelve también el problema de la
desigualdad, del fendmeno de acumulacion de riqueza en muy pocos. América Latina es la
region mas desigual, por lo que las soluciones han de pasar entonces por formas de

60 La estrategia, sin embargo, es anterior al Gobierno de Trump. Algunos autores la sittian en la década de 1990, justo
cuando se implementd el Tratado de Libre Comercio de América del Norte. El relativo éxito que a veces se predica
de las politicas de vigilancia migratoria y tecnificacién de la frontera no ha consistido en evitar la migracion, sino
en hacerla mas riesgosa para el migrante que ahora cruza ya no por las ciudades fronterizas que son muy vigiladas,
sino a través de desiertos (véase De Ledn, 2015).

61 Véase la presentacion de este Plan [en linea] https://www.cepal.org/es/videos/presentacion-plan-desarrollo-

integral-salvador-guatemala-honduras-mexico.
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redistribucion de la riqueza y eso, de un modo u otro, redefine los limites y funciones de la
propiedad privada y las obligaciones contributivas de quienes mas tienen. La aproximacion
que en este documento se ha hecho a los fundamentos de los derechos humanos y
particularmente a los derechos econémicos, nos ayudard a entender que estas medidas de
proteccion de los derechos y las obligaciones que generen encontraran un fundamento
solido, tanto moral como juridico.

E. Conclusiones

En este trabajo se ha abordado el tema de los derechos econémicos, no con el propodsito de
aumentar la confusiéon en torno a los derechos humanos con una nueva clasificacion de
derechos ad-hoc, sino para resaltar la dimensién econdmica que esta detras de los derechos en
general y especialmente la conexion directa que tienen algunos derechos con factores
econdmicos. También se ha tratado de ver que esta dimension econdmica es ineludible, todos
los derechos cuestan, su proteccién y garantia cuestan. Se trata de evitar las causas de los
principales problemas a que nos enfrentamos hoy dia que son, en un sentido primordial,
problemas econdmicos: la pobreza, la desigualdad, el desempleo, la falta de oportunidades,
la corrupcion, el deterioro ambiental y el calentamiento global.

En este trabajo, mds que agotar el tema de la fundamentacion de los derechos
econdmicos, se proponen ideas para tratar de ubicar metodoldgicamente como hacer esta
busqueda de fundamento, es decir, el tipo de teorias que requiere hoy el marco general de
los derechos humanos que han conseguido el acuerdo si no universal, si uno muy extendido,
que ha permitido la construccion de un sistema institucional que trabaja para la proteccion
de estos derechos.

Se ha incorporado a las explicaciones una dimension historica, pues los fundamentos
de los derechos, la idea misma de los derechos, han sido siempre respuestas a problemas y
circunstancias de determinadas épocas. Los grandes cambios politicos, filosoficos y
especialmente los cambios en las formas de produccién, en las economias, han sido
determinantes para pensar qué son, como se justifican y como se deben proteger estos
derechos. Esta aproximacion historica fortalece la perspectiva desde la que se pueden
pensar lo que son y lo que seran los derechos humanos y, entre estos, la relevancia de la
dimension econdmica, siempre dificil de nombrar y de determinar. Las circunstancias de
nuestro tiempo obligan a nombrar esta dimension, a enfocar los derechos bajo esta luz, a
pensar en las implicaciones y su implementaciéon como un tema econdmico. Derechos y
desarrollo, derechos y pobreza, derechos y cambio climatico, derechos e igualdad son
algunos de los temas que han de ocuparnos con especial prioridad y urgencia.
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Capitulo Il
La dimensidn juridica de los derechos econédmicos

Pamela Rodriguez Padilla

Introduccion

Este trabajo se elabord en el marco de un proyecto de investigacién auspiciado por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) y la Comisiéon Econdémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) sobre la definicion, naturaleza y alcance de los derechos
econdmicos, con un énfasis particular en el &mbito mexicano y latinoamericano.

El presente volumen acompana a otros dos que versan sobre los fundamentos
filosdficos y las implicaciones a nivel institucional de las garantias de los derechos
economicos, escritos por Juan Antonio Cruz y Pablo Larrafiaga, respectivamente. En el
presente documento se analiza la legislacion del sistema de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) en un sentido muy amplio, ya que se incluyen tanto
convenciones internacionales y observaciones generales que resultan legislacion vigente en
los paises signatarios como declaraciones, comentarios y analisis doctrinales que vuelven
explicito el objeto y alcance de los DESC, y en particular el de los derechos econdmicos
aqui abordados.

El segundo pilar de este capitulo consiste en proponer un catdlogo preliminar de
derechos de contenido primordialmente econdmico y unos cuantos que, sin poder ser
considerados estrictamente en el primer apartado, son importantes para que las personas
puedan acceder al pleno ejercicio de los derechos econdmicos. El tercer bloque de este texto
se encuentra dedicado a un breve analisis de la legislacion mexicana a nivel federal y a nivel
local para determinar el grado de incorporacién de los derechos econémicos en el contexto
mexicano. Se pone especial atencion en aquellos derechos reconocidos de manera explicita
—o al menos, a partir de una interpretacion coherente con el resto del articulado— en las
constituciones locales.
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En las secciones E y F de este capitulo II se proporcionan algunas lineas reflexivas en
torno a la importancia de conceptualizar los derechos econémicos de manera independiente
al resto del catdlogo de derechos econdmicos sociales y culturales ya consagrado, asi como
diversos argumentos que pueden orientar esta discusion y volverla fructifera, tanto a nivel
legislativo como en el ambito de las politicas publicas. Si bien se consultaron tanto los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) como la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible de las Naciones Unidas, no se hace referencia directa a estos documentos en tanto
constituyen rutas programaticas y de acciéon encaminadas a la materializacion del derecho
al desarrollo, reconocido a nivel internacional en diciembre de 1986. Es verdad que el
derecho al desarrollo constituye una referencia indispensable al momento hablar de los
derechos econdmicos, pero reducirlo tinicamente a un derecho constituye una limitacién en
un contexto mundial complejo y de economia altamente globalizada.

A. Los derechos econémicos en el ambito juridico

Este apartado estard dedicado a la justificacion del estudio de los derechos econdémicos en si
mismos, de manera aislada —que no separada— del resto de aquellos derechos
tradicionalmente agrupados en el conjunto de derechos econdmicos, sociales y culturales (en
adelante, DESC). La idea detras de estudiar los derechos econdmicos es entender a cabalidad
la dimension econdémica de los derechos, toda vez que la clasificacion de los derechos
humanos ha resultado problematica (Cruz Parcero, 2019; Pisarello, 2007).

Esto no es impedimento para reconocer y visibilizar la conexion directa que tienen
algunos derechos con factores econdmicos y la ineludible dimensién econdémica de la
garantia de los derechos (Cruz Parcero, 2019). Dicha conexion es evidente cuando se analiza
la aparicion y el desarrollo de los derechos econdmicos, sociales y culturales al interior del
Estado de bienestar en varios paises occidentales, pese a que el origen de algunos derechos
econdmicos pueda ser rastreado en los siglos XII y XIII, con la interpretacion medieval del
derecho canodnico (Cruz Parcero, 2019).

A nivel tedrico, es posible fijar el inicio del estado de bienestar entendido como
prestaciones administradas desde el Estado en 1920, con la publicacién de The Economics of
Welfare, de Alfred Pigou, que contribuy6 a definir las politicas intervencionistas del Estado.
Un par de décadas mads tarde se publicaria The Road to Serfdom (1944), de Friedrich Hayek,
cuya influencia en las concepciones conservadoras contemporaneas sobre la democracia y
la economia de mercado es innegable. Entre otras tesis, Hayek identificaba al Estado de
bienestar “como una expresion del colectivismo y, por consiguiente, una amenaza para la
libertad” (Valadés, 2016, pag. 9).

A nivel estatal, en cambio, se pueden apreciar dos experiencias opuestas a lo largo del
siglo XX: la dilatacion y la contraccion del tamafio del Estado. La dilatacion se debe a la
creacion y crecimiento de los programas de caracter social, si bien existieron otros factores
como el incremento de las fuerzas armadas y de la industria militar. Una de las
consecuencias de este fendmeno fue el abultamiento de las burocracias, por lo general
acompanado por la concentracion del poder politico (Valadés, 2016).
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La contraccion, en cambio, se debid al fendmeno de la desregulacion, que implicé la
reduccidn de la participacion estatal en el ambito de la produccién y de la prestacion de
bienes y servicios, asi como su capacidad reguladora. En palabras de Diego Valadés (2016),
este fendmeno se convirtid en un programa del Estado para desmontarse a si mismo. La
abstencion de intervenir como agente econdmico le llevd a transferir buena parte de sus
activos al ambito de los particulares y el empequeniecimiento de su aparato administrativo
le hizo caminar en el sentido inverso al registrado con motivo de las revoluciones sociales y
de las politicas de recuperacidon econdémica de entre guerras y de la segunda posguerra.

De manera paralela a estos dos fendmenos, los problemas de justicia y equidad
dejaron de estar presentes en el discurso relacionado con el actuar del Estado a finales del
siglo XX, pese a la consagracion de las llamadas cldusulas programaticas en muchos textos
constitucionales (Valadés, 2016). Ahora, ya en la segunda década del siglo XXI, se necesita
repensar la dimension econdmica de los derechos humanos a la luz de los problemas de
desarrollo y de grandes desigualdades, resultado de las dificultades de las estructuras
estatales para controlar el modelo capitalista neoliberal después de la desregulacion (Cruz
Parcero, 2019). Los diversos desafios globales que se han presentado en las tltimas décadas
como crisis financieras, desastres naturales, cambio climatico, flujos migratorios, entre otros,
han tenido repercusiones gravisimas en materia de derechos humanos. Pese a esto, los
derechos humanos contintian siendo un lenguaje comin que permite estructurar estos
problemas y proponer una solucion viable (Cruz Parcero, 2007; 2019).

1. Por una defensa de los derechos econémicos (y sociales
y culturales)

Las principales objeciones al reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales
dentro del catdlogo de derechos fundamentales (y no solo como parte de las clausulas
programaticas mencionadas en la introduccidon) pueden ser agrupadas en las siguientes
cuatro vertientes: filoséfico-normativa, histérica, tedrica y dogmatica. En esta seccion se
presenta cada una de estas objeciones, asi como las respuestas que se han proporcionado en
el ambito juridico desde el garantismo y el neoconstitucionalismo (Pisarello, 2007).

a) La percepcion filoséfico-normativa

La primera gran objecién al reconocimiento de un mismo estatus para los derechos
civiles y politicos y los DESC concibe a los segundos como derechos axioldégicamente
subordinados a los derechos civiles y politicos. En términos muy generales, en esta
concepcidn se considera que los derechos civiles y politicos “estarian vinculados de manera
mas estrecha a bienes que son fundamentales para cualquier persona —su vida, su
intimidad, su integridad fisica, su libertad de expresion— y, con ello, a su propia dignidad”
(Pisarello, 2007, pag. 37). La principal respuesta tedrica frente a esta objecion es el fundar
todos los derechos humanos en la dignidad, toda vez que esta argumentacion obliga a
reconocer la interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos humanos para
asegurar una existencia digna. En el ambito juridico, es importante resaltar la inclusién de
estos dos principios en la Declaracion de Derechos Humanos de Viena de 1993. Asi es como
esta diferenciacion a nivel filosdfico entre estos dos grupos de derechos quedo resuelta.
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b) La percepcion historica

En esta perspectiva, difundida y defendida por las corrientes generacionalistas de la
historia del derecho y de la sociologia juridica, los derechos sociales son considerados dentro
de una segunda generacion, precedida por los derechos civiles y politicos (Pisarello, 2007).
Pero como ya han demostrado diversos autores (Cruz Parcero, 2019; Moyn, 2018,
Pisarello, 2007) la historia de los derechos humanos es compleja y fluctuante, en especial en
lo que concierne a su reconocimiento universal y a las garantias de los derechos.

Un ejemplo es la historia de las instituciones de asistencia social (Cruz Parcero, 2019),
cuyo origen puede ser ubicado en los siglos XII y XIII y ligado directamente a una concepcion
medieval de la propiedad. La idea central de esta era que Dios habia dado a los hombres las
cosas para usarse en comun y los hombres habian instituido la propiedad privada para
desarrollar los bienes, pero no eran propiamente duenos sino custodios, de modo que, en caso
de encontrarse en gran necesidad, todos tienen el derecho de recibir bienes necesarios para la
subsistencia de aquellos que tengan excedentes (Cruz Parcero, 2019).

Varios siglos mas tarde, la Constitucién francesa de 1791 contempld el establecimiento
general de socorro, para atender a los nifios abandonados, a los invalidos y proporcionar
trabajo a los pobres, ademas de una instruccidon publica para todos los ciudadanos, gratuita
en cuanto a la ensefianza bdsica. Este texto constitucional comprenderia entonces las
instituciones encargadas de la proteccion de los tres primeros derechos sociales: asistencia,
trabajo y educacion, si bien nunca utiliz6 directamente el lenguaje de los derechos
(Cruz Parcero, 2019).

Un segundo problema de la percepcién generacional de los derechos humanos
desdibuja el cardcter con frecuencia simultdneo y complementario de las reivindicaciones
de derechos civiles, politicos y sociales, asi como las tensiones de fondo entre su expansion
igualitaria y la ampliacion excluyente de los derechos patrimoniales como derechos
tendencialmente absolutos (Pisarello, 2007). Otro problema de esta perspectiva es su
tendencia a relegar a un segundo plano a los actores y sujetos involucrados en la exigibilidad
de los DESC, lo que incide directamente en la percepcion dogmatica de estos derechos.

c) Lapercepcion tedrica

En esta percepcion de los DESC se considera que mientras los derechos civiles y
politicos son de naturaleza negativa, no onerosos y de facil proteccion, los derechos sociales
son ante todo derechos positivos, costosos y condicionados en su realizacion a la ineluctable
reserva de lo econdmicamente posible o razonable (Pisarello, 2007). La segunda tesis de esta
percepcidn atribuye dimensiones diferentes a ambos grupos de derechos; los derechos
civiles tendrian una dimension abstracta e individual mientras que los sociales serian
especificos y colectivos (Pisarello, 2007).

Una tercera tesis asociada a esta percepcion sostiene que los derechos sociales son de
dificil proteccion debido a su caracter prestacional, cuyo contenido es intrinsicamente vago e
indeterminado. Esto llevaria a concluir que los derechos sociales “comportarian algunas
obligaciones de resultado, pero dejarian la total indeterminacion los medios concretos que
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deberian emplearse para alcanzarlas” (Pisarello, 2007, pag. 67). Por estos motivos, se
justificaria una diferenciacion entre ambos grupos de derechos a nivel estructural y, de nueva
cuenta, una diferenciacion en su exigibilidad a través de las instancias jurisdiccionales.

Otra variante de esta objecion se encuentra en el argumento de la institucionalizacion,
descrito por Amartya Sen como aquel que sostiene que para que los derechos sociales y
econdmicos puedan ser considerados derechos deben ser institucionalizados; en caso
contrario, no se pueden describir como tales (Davis, 2013). En otras palabras, este argumento
sefiala que las cortes son incapaces de trasladar una demanda general respecto de los
derechos de bienestar social en el equivalente de un derecho justiciable de primera
generacion. Los partidarios de los DESC sostienen que esta situacion se debe a que los
derechos sociales “no pueden ser justiciables de manera adecuada por parte de los jueces en
virtud de la indeterminacion de sus garantias” (Davis, 2013, pag. 1023).

Parte de la respuesta a esta objecion reside en los principios de interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos. Pero los argumentos relacionados con la
naturaleza indeterminada y la cuantificaciéon econdémica de la garantia de los derechos
humanos de cardcter social se desvirtiia con un analisis casuistico de las implicaciones de
cada uno (Holmes y Sunstein, 2011). De acuerdo con Pisarello (2007), todos los derechos
presentan zonas de penumbra y un nticleo de certeza del que pueden extraerse contenidos
y deberes basicos para los poderes publicos, y es precisamente este nucleo el que, pese a
estar determinado por convenciones lingtiisticas y practicas de interpretacion legal, puede
evolucionar y ser modificado a partir de nuevos desarrollos interpretativos.

d) Lapercepcion dogmatica

Las tres percepciones reconstruidas hasta el momento —pero de manera particular la
ultima, de caracter tedrico— han incidido directamente en la condicién de los derechos
sociales como derechos de tutela debilitada respecto de los derechos civiles y politicos.
Durante buena parte del siglo pasado, los derechos sociales eran caracterizados como
derechos no fundamentales en dos sentidos. Primero, se consideraba que estos derechos no
cuentan con garantias o mecanismos de proteccion similares a los que se asignan a los
derechos civiles y politicos, y se relegaba su materializaciéon tnicamente al ambito
legislativo. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, los DESC no eran
derechos justiciables, esto es, no podian ser invocados ante un tribunal mds o menos
independiente con el objeto de que este estableciera medidas de reparacién ante su violacion
por parte de los érganos politicos o de otros particulares (Pisarello, 2007).

La respuesta a estos argumentos seria que el reconocimiento de un derecho como
fundamental trae como consecuencia “la atribucién al mismo de un contenido minimo”
(Pisarello, 2007, pag. 81), lo que redunda en la imposicion de ciertos deberes a los poderes
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del Estado®?. En ese sentido, resulta relevante revisar la literatura producida al interior del
ambito internacional de derechos humanos —y de manera particular por los érganos del
sistema de las Naciones Unidas dedicados a su defensa y promocién—, cuya influencia en
los ordenamientos juridicos nacionales es notable y donde se encuentra una postura
favorable hacia el reconocimiento y garantia de los DESC.

En el Predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC, 1966) se sostiene que estos derechos establecen las condiciones
minimas necesarias para que las personas puedan vivir con dignidad, liberadas del temor y
de la miseria, y la mejora continua de esas condiciones. A mediados de la década de 1990,
el Alto Comisionado de las Naciones Unidas reiteraba que el objeto de estos derechos es
“asegurar la proteccion plena de las personas en tanto que tales, partiendo de la base de que
las personas pueden gozar de derechos, libertades y justicia social simultdneamente”
(ACNUDH, 1996, pag. 3).

En términos generales, los DESC se pueden definir como aquellos derechos
individuales y colectivos en los ambitos civil, cultural, econdémico, politico y social
orientados a la satisfaccion adecuada y equitativa de las necesidades personales en materia
de trabajo, alimentacion, vivienda, atenciéon médica, educacion y cultura. En conjuncién con
el principio de no discriminacion, estos derechos buscan redirigir la atencion de la sociedad
en su conjunto hacia los grupos mas excluidos, discriminados y marginados (ACNUDH,
2009). De ahi que la misma oficina del Alto Comisionado (ACNUDH, 2012) haya elaborado
una lista de derechos econdmicos, sociales y culturales clave:

a) Derecho de no discriminaciéon

b) Derecho a trabajar

c) Derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
d) Derechos sindicales

e) Derecho a la seguridad social

f) Proteccion de la familia

g) Derecho a un nivel de vida adecuado

h) Derecho a la salud

i) Derecho ala educacion

j) Derecho a participar en la vida cultural

62 Se retoman los principios de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, asi como las
nociones mas recientes de bloque de convencionalidad y control de convencionalidad. Los dos primeros
implican que cualquier constituciéon que incluya el principio de igualdad en materia de derechos civiles y
politicos basicos estaria estipulando un mandato de generalizaciéon que obligaria a incluir, al menos de
manera indirecta, los derechos sociales a ellos vinculados (Pisarello, 2007). En cambio, el bloque de
convencionalidad implica la constitucionalizaciéon del derecho internacional al otorgar jerarquia
constitucional a los tratados internacionales en materia de derechos humanos mediante una clausula expresa
en el texto constitucional (Ferrer Mac-Gregor, 2010). En los hechos, esta figura implicaria la inclusién en el
ordenamiento nacional de derechos humanos de manera directa, sin necesidad de pasar por un
procedimiento legislativo agravado.
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Incluir la no discriminacion como principio y como derecho humano en esta lista
refuerza las nociones de indivisibilidad e interdependencia de los derechos. Si bien desde la
aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos la no discriminacion se ha
incluido dentro de los postulados del sistema universal de los derechos humanos
(ACNUDH, 1996), no fue sino hasta la discusion de los Principios de Limburg sobre la
Aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que se
reconocié de manera explicita que los DESC forman parte integral del derecho internacional
de derechos humanos (ACNUDH, 1987).

Dentro de esta serie de principios también se admitié que las reformas o medidas
legislativas no son suficientes para cumplir las obligaciones del Pacto por si solas (principio
18), sin que ello obste para que se adopten las medidas que sean necesarias en casos en los
que la legislacion existente viola las obligaciones adquiridas bajo el Pacto. En consecuencia,
el principio 19 conmina a los Estados parte a proveer recursos efectivos para garantizar estos
derechos, incluyendo los de tipo legal (Limburg Principles, 1987).

2. ¢Por qué resulta importante reconocer y estudiar
los derechos econémicos?

Una vez determinado que los derechos econdémicos, sociales y culturales son parte del
catdlogo de los derechos humanos, es posible proceder a delimitar los derechos econémicos,
asi como con su catalogo preliminar. La primera dificultad es delimitar la esfera de aquello
propiamente econdémico dentro del espacio social, pues como ha sefialado Ferdinand Braudel,
al denotar el espacio de la vida material la economia, en si, no existe, pareceria entonces que
dentro del mundo social no hay realmente nada que no entrafie alguna dimension
propiamente economica (Larrafiaga, 2019).

Quizas el criterio mas adecuado para este ejercicio sea el de valorar casuisticamente el
papel que cada derecho juega al interior del sistema econdmico (y en particular, al interior
de una economia de mercado). Un anadlisis de esta naturaleza arroja que muchos derechos
tienen directa o indirectamente alguna dimensién econdmica: desde los derechos de los
consumidores hasta el derecho al trabajo y el derecho al desarrollo. Dentro de este analisis,
se deben incluir las prestaciones sociales, que constituyen uno de los tantos mecanismos de
redistribucion del ingreso y de garantia del derecho a la vida digna.

La interdependencia de los derechos humanos hace que la falta de un servicio o
prestacion afecte otros aspectos importantes de nuestra forma de vida y en algunas
ocasiones puede ponerla en serio riesgo (Cruz Parcero, 2019). Por ejemplo, la pobreza
termina por afectar el ejercicio de la autonomia personal y politica de las personas porque
implica la negacion de la posibilidad de adquirir un bien, un lugar, un beneficio, un servicio
que, en condiciones normales, le corresponderia a la persona o grupo de personas
marginadas o excluidas (Dieterlen, 2016). Esto es, la negacién de los derechos sociales
conlleva, necesariamente, a la vulneracion de los demads derechos. En ese sentido, sera
relevante retomar la tesis de David Kinley, quien sostiene que la funcién de los derechos
humanos es civilizar o temperar las inequidades o fallos del mercado, en tanto los fines de
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la economia de mercado globalizada en realidad son medios para otros fines sociales e
individuales (Cruz Parcero, 2019).

B. Hacia un catalogo (preliminar) de derechos econémicos

La finalidad ultima de esta discusion acerca de los derechos econdmicos es establecer los
nucleos de certeza que permitan reconocer legalmente los ordenamientos juridicos donde
todavia no lo estén y desarrollar instituciones de garantia en el sentido mds amplio,
especialmente en la administracion publica (instituciones, prestaciones, esquemas de
seguridad social) y jurisdiccional.

El objetivo es presentar una respuesta sdlida ante la tesis suficientista de los derechos,
derivada de la constante preocupacion del discurso generalizado de los derechos humanos,
aun en teoria, de concebir a los derechos como minimos a cumplir o a cubrir. Esto ha
desviado la atencion de las causas de la injusta distribucion de la riqueza que prevalece a
nivel global, aunado a que las normas y las politicas en materia de derechos humanos fueron
condenadas a jugar un papel defensivo menor frente al ascenso del neoliberalismo (Cruz
Parcero, 2019). Por este motivo, se presenta a continuacioén un catalogo inicial de los posibles
derechos econémicos basicos para esta segunda década del siglo XXI.

1. Derechos del consumidor

Los derechos del consumidor pueden ser considerados los primeros derechos econémicos
reconocidos dentro de un sistema de economia de mercado. Las primeras regulaciones
modernas en ese sentido datan de la década de 1960, en el continente europeo, aunque es
posible rastrear ciertos movimientos encaminados a la defensa de los consumidores hasta la
primera década del siglo XX en los Estados Unidos (Ovalle Favela, 2000). La regulacion de
estos derechos varia de manera consistente entre cada ordenamiento juridico. De manera
general, los principales derechos que se reconocen a los consumidores se detallan a en las
siguientes secciones.

a) Derecho a la proteccion de la vida, la salud y la seguridad
del consumidor

Estas disposiciones reconocen la importancia de los derechos basicos para poder
participar en el mercado y disfrutar de los bienes y servicios que se intercambian a través
de este. En particular, las disposiciones en este sentido establecen una obligacion hacia los
productores de salvaguardar la salud y la seguridad de los consumidores en el disefio,
fabricacién, presentacion y comercializacion de sus productos (Ovalle Favela, 2000).
Muchas disposiciones en ese sentido se han convertido en practicas habituales en la vida
cotidiana, como el etiquetado de los productos, el sistema de garantias o los instructivos que
acompanan a los productos.

En ese sentido, es interesante analizar las estrechas relaciones que existen entre los
organos reguladores y los productores y prestadores de servicios del sector privado y, de
manera particular, los esfuerzos de cabildeo por parte de estos ultimos tendientes a la
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simplificacion de los procedimientos de regulacion (Bowers, 2018). El caso de los implantes
médicos (e.g., marcapasos, protesis de articulaciones, implantes mamarios y
anticonceptivos), reportado en 2018 por un consorcio de periodistas independientes a nivel
global a través de la plataforma The Implant Files es paradigmatico, puesto que las
consecuencias adversas afectan directamente la calidad de vida de las personas e inclusive,
la duracion de la vida (Diaz-Struck y Chapman, 2018).

b) Derecho ala educacion

El derecho a la educacion en calidad de consumidor esta relacionado estrechamente
con la conformacién de una cultura de consumo racional, entendida como el consumo de
productos o servicios acorde con las necesidades y posibilidades de cada persona,
encaminada a “garantizar la libertad para escoger bienes y servicios que compiten en el
mercado y asegurar la equidad en las contrataciones” (Ovalle Favela, 2000, pag. 28).

El reconocimiento de este derecho busca erradicar practicas como la publicidad
enganosa y subliminal, los métodos comerciales coercitivos (por ejemplo, cuando la
adquisicion de un bien o servicio se encuentra supeditado a la de otro que resulta superfluo
o que simplemente no es de interés para el consumidor) y en general, cualquier otra
limitante de la libertad para escoger productos y servicios. La postura doctrinal mas
difundida en este sentido es que debe incluirse instruccion especifica en los niveles de
educacion basica (CCE, 1986; Ovalle Favela, 2000).

En particular, el Consejo Europeo (1986) recomienda la articulacién de esta
informacién en torno a los siguientes temas: el funcionamiento de las fuerzas del mercado,
el papel de los consumidores en la economia, la toma de conciencia de las cuestiones
relativas al medio ambiente, la actitud respecto de la publicidad, la actitud respecto de los
medios de comunicacién y la utilizaciéon del tiempo libre. Mas adelante, las Naciones Unidas
(2016) incluyeron dentro de sus recomendaciones generales la observacion de que esta
informacion debe impartirse al interior de las asignaturas ya existentes.

Conforme la oferta de productos y servicios se vuelve méas compleja y especializada
gracias a los avances técnicos y tecnologicos que reducen los costos y tiempos de fabricacion,
asi como a la aplicacion de las TIC en lo referente al andlisis de mercado y a la publicidad,
el ejercicio y los mecanismos de garantia de este derecho se vuelven fundamentales. De ahi
que en la actualidad se proponga un esquema tripartita de garantia, donde el Estado, a
través de los programas de estudio de la educacion basica y las instancias de proteccion al
consumidor, la sociedad civil (a través de las organizaciones de consumidores) y las mismas
empresas, en concordancia con sus actividades y competencias, establezcan programas de
educacion para los consumidores.

c) Derecho a lainformacion

Este derecho es concomitante del anterior, pero busca proteger a los consumidores al
establecer una obligacion hacia los proveedores de proporcionar informacion adecuada y
clara sobre los diferentes productos y servicios, con especificacion correcta de cantidad,
caracteristicas, composicion, calidad y precio, asi como sobre los riesgos que representen
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(Ley Federal de Protecciéon al Consumidor). El objetivo final de este derecho no es mas que
permitir que el consumidor haga elecciones bien fundadas conforme a sus deseos y
necesidades particulares (Naciones Unidas, 2016).

Esta vertiente del derecho de acceso a la informacién es considerada fundamental en
el ambito del derecho de los consumidores, lo que explica su inclusion en la Carta Europea
(1973), en el Programa Preliminar de la Comunidad Econdmica Europea (1975) y en las
Directrices para la Proteccién del Consumidor de las Naciones Unidas (1985). Los trabajos
de la Comunidad Econdémica Europea sobre la proteccion e informacion de los
consumidores durante la década de 1970 resultan de especial relevancia, toda vez que
contemplan derechos como el de conocer el verdadero costo de los intereses en las
operaciones a crédito (Ovalle Favela, 2000). Ya en la segunda década de este siglo, con
el advenimiento de nuevos canales de oferta y consumo, se han agregado como
principios rectores en materia de derechos del consumidor tanto la proteccion de la
privacidad del consumidor como la libre circulaciéon de informacién a nivel mundial
(Naciones Unidas, 2016).

En el Sistema Internacional de Derechos Humanos se reconoce el derecho de todas las
personas a la participacion informada en decisiones que afecten sus derechos, y de manera
especifica, a los DESC, tanto en el PIDCP (1966) como en la Declaracion del Derecho al
Desarrollo (1986) y en el séptimo de los Principios de Maastricht sobre las Obligaciones
Extraterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (2011). Este derecho implica entonces una obligacion a cargo del Estado de recurrir
e implementar mecanismos de participacion ciudadana al momento de disefiar e implementar
politicas publicas relacionadas con los DESC. Con esta obligacion se busca incluir grupos que
tradicionalmente no son representados en los procesos de toma de decisiones: la comunidad
civil, minorias, mujeres, jovenes e indigenas (De Schutter y otros, 2012).

La importancia del acceso a la informacion en su doble vertiente de derecho de los
consumidores y precondicion del ejercicio de los DESC queda ejemplificada en aquellos
casos donde alguin sector de la poblacion se ve obligado a aceptar condiciones onerosas para
acceder a un bien o servicio. El caso de las licencias para operar como taxista privado en
Nueva York resulta emblematico. La reconstruccion realizada por The New York Times
(Rosenthal 2019a, 2019b) ilustra de manera dramadtica la importancia de contar tanto con
mecanismos adecuados de informacion sobre los productos financieros como con
estrategias de regulaciéon y monitoreo de mercados especificos con participacion de
consumidores, autoridades locales y 6rganos de regulacion federal.

De manera tradicional, los medallones necesarios para operar un taxi en la ciudad de
Nueva York eran considerados como una buena inversion, especialmente entre los
inmigrantes poco calificados para ejercer algin otro tipo de profesion u oficio. Entre las
décadas de 1970 y 2000 —de manera previa a la popularizacion de plataformas electronicas
de transporte—, dichos permisos fueron aumentando su precio de manera sostenida y casi
exponencial (llegaron a tener un precio medio de 700.000 ddlares).
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La falta de accion de las autoridades locales (quienes ademas se beneficiaban de
manera directa del incremento de los precios al ser las facultadas para emitirlos), la
inexistencia de una entidad con facultades regulatorias coercitivas y la proliferacién de
entidades financieras que ofrecian créditos exorbitantes y hasta leoninos (los casos
documentados de contratos de préstamo donde los primeros pagos unicamente cubrian el
interés, nunca el capital), sumado a la existencia de un sector con poca o nula educaciéon en
materia financiera y con necesidades apremiantes de incorporarse al dambito laboral
produjeron una crisis financiera que pudo haberse prevenido, pero que ha traido entre sus
consecuencias desde declaraciones de bancarrota hasta suicidios.

d) Derecho a la proteccion de los intereses econémicos

Este derecho busca proteger al consumidor de potenciales abusos por parte de los
proveedores de bienes y servicios antes (p.e., al comparar precios y calidades o rechazar
métodos de venta agresivos), durante (al aceptar o rechazar un contrato indirecto o uno de
adhesion, asi como condiciones abusivas de crédito) y después de la generacion de
relaciones contractuales. De manera genérica se puede sefialar que la proteccion de estos
intereses se realiza al establecer términos contractuales justos, claros, concisos y faciles de
entender, y llevar a cabo un proceso transparente para la confirmacion, anulacion,
devolucion y reembolso de las transacciones y mecanismos de pago seguro
(Naciones Unidas, 2016). En el caso particular del comercio electronico, los principios
rectores de las Naciones Unidas establecen como obligaciéon de los Estados garantizar un
grado de proteccion para los consumidores que no sea inferior al otorgado en otras formas
de comercio (Naciones Unidas, 2016).

e) Derecho a la proteccion de los intereses juridicos

Este derecho agrupa los medios e instrumentos juridicos que el consumidor tiene a su
alcance para garantizar de manera efectiva el goce de los derechos arriba analizados, en
especial en casos de incumplimiento. Dichos medios consisten en derechos subjetivos de
naturaleza civilista, como el derecho al cumplimiento de lo convenido u ofrecido, el derecho
a lareparacion de los dafos y perjuicios y el derecho de acceso a los drganos administrativos
y jurisdiccionales, donde los sujetos obligados son las empresas y los Estados (Ovalle
Favela, 2000).

Las empresas tienen como obligacion “poner a disposicion de los consumidores
mecanismos de reclamacion que les permitan resolver controversias de manera rapida,
justa, transparente, poco costosa, accesible y efectiva sin cargas ni costos innecesarios”
(Naciones Unidas, 2016, pag. 11). Por su parte, el Estado debe facilitar a los consumidores el
acceso a mecanismos administrativos, contenciosos o alternativos de solucion de
controversias (MASC) “que no supongan costos o demoras ni impongan cargas excesivas
para el valor econdmico en juego y que, al mismo tiempo, no impongan cargas excesivas o
indebidas a la sociedad y las empresas” (Naciones Unidas, 2016, pag. 15).

Finalmente, el derecho de los consumidores a la representacion debe entenderse como
la “libertad de constituir grupos u otras organizaciones pertinentes de consumidores y la
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oportunidad para esas organizaciones de hacer oir sus opiniones en los procesos de
adopcién de decisiones que las afecten” (Naciones Unidas, 2016, pag. 7), para lo que tanto
el Estado como las empresas deben proveer medios y canales de consulta adecuados.

2. Derecho de acceso al mercado

Este derecho atiin no se ha reconocido de manera formal dentro de los ordenamientos
juridicos, sino que se ha considerado de manera secundaria como caracteristica de los sistemas
de distribuciéon de servicios y bienes de consumo esenciales. En particular, las
Naciones Unidas lo consideran dentro de sus principios rectores de los derechos del
consumidor (2016), al establecer dentro del numeral 36 obligaciones para los Estados en lo
que concierne a mantener politicas para asegurar la distribucion eficiente de bienes y servicios
a los consumidores, especialmente cuando sean de naturaleza esencial (agua, alimentos,
transporte, entre otros) y de manera particular en zonas rurales o vulnerables.

Dentro de las politicas que se proponen se encuentran, de manera enunciativa aunque
no limitativa, la prestacion de asistencia para crear instalaciones apropiadas de
almacenamiento y venta al por menor en los centros rurales, incentivos para el
autovalimiento del consumidor y un mejor control de las condiciones en que se suministran
los bienes y servicios esenciales en las zonas rurales (Naciones Unidas, 2016). Otra
obligacién estatal establecida en este numeral se refiere al fomento a la creacion de
cooperativas de consumidores y las actividades comerciales afines, mecanismos que
resultan de particular interés en las zonas rurales.

3. Derecho al trabajo (y otros derechos relacionados)

El derecho al trabajo comprende tanto el derecho a contar con un trabajo significativo como el
derecho a no ser privado injustamente del mismo, a las condiciones de trabajo dignas y a una
remuneracion justa y suficiente. Los derechos del trabajo que se pueden encontrar en los
textos constitucionales modernos son de dos tipos, individuales y colectivos, aunque también
es posible encontrar derechos individuales cuyo ejercicio, en la practica, debe ser colectivo.
Los primeros se refieren a los derechos de las personas trabajadoras en cuanto individuos,
mientras que los segundos suele ser derechos de los sindicatos, en especial en lo que concierne
a las negociaciones colectivas de salarios y condiciones de trabajo. En general, estos derechos
son contingentes y promocionales. Contingentes porque son redactados en formulaciones
abstractas, es decir, todas las personas tienen derecho al trabajo; en cambio, las alocuciones
promocionales se refieren a obligaciones estatales de promover o tomar medidas para
garantizar el derecho (Ewing, 2013).

Desde una perspectiva histérica se puede apreciar una evolucion constitucional en lo
que concierne al tratamiento de los derechos econémicos, asi como dos tradiciones politicas
muy diferentes entre si. El reconocimiento de los derechos de propiedad es comun tanto en
los regimenes liberales como en las de corte social-democratico. A grandes rasgos, los
regimenes liberales se caracterizan por enfocarse en la limitaciéon de los poderes del
gobierno, con muy poca interferencia en la esfera privada. En cambio, la tradicion social-
democratica impone mas deberes al Estado y contempla mecanismos para nivelar la
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inequidad de poder en las relaciones de derecho privado (de manera notable, entre la
propiedad y el trabajos).

Estos regimenes reconocen el derecho al trabajo como un derecho de naturaleza
econdmica, un rasgo tradicionalmente asociado con la socializacion de la esfera privada
(Ewing, 2013). La consagracion constitucional de estos derechos fue un reflejo de un cierto
tipo de politica publica y de una corriente econdmica que enfatizaba la necesidad de
seguridad en el empleo, altos estandares laborales, asi como una voz poderosa para las
personas trabajadoras organizadas (Ewing, 2013).

El primer antecedente del reconocimiento del derecho al trabajo se encuentra en las
Constituciones de México (CPEUM, 1917) y la Constitucién de Weimar (CW, 1919). Ambos
textos constitucionales especificaban que el trabajo gozaria de una proteccion especial del
Estado (art. 123 de la CPEUM y art. 157 de la CW) y sentaban las bases relativas a un sistema
de seguridad social (art. 123 CPEUM vy art. 161 CW). En particular, la CW preveia ya la
participacion de las personas trabajadoras y empleadas en la determinacién de sueldos y
condiciones de trabajo (art. 165).

En el caso de la Constitucion mexicana, atin vigente, los miembros del Congreso
Constituyente (1916-1917) se interesaron en mantener el equilibrio deseado en las relaciones
juridicas de personas trabajadoras y empleadoras, asi como definir la naturaleza de contrato
de trabajo, puesto que en un primer momento este era considerado como una variante del
contrato de arrendamiento (Bojérquez, 2017). No fue sino hasta el segundo dictamen de este
articulo, del 23 de enero de 1917, que los miembros de la comision encargada de su redaccion
establecieron que la regulaciéon y el reconocimiento propios de este derecho no debia
limitarse al “trabajo de caracter econémico, sino al trabajo general, comprendiendo el de los
empleados comerciales, artesanos y domésticos” (Bojorquez, 2017, pag. 801).

A lo largo de estos debates se reconocid la necesidad de asegurar condiciones
humanas del trabajo —salubridad, salario justo, proteccién contra los riesgos de trabajo,
limitacion de los horarios, entre otros—, ademas de incluir como parte de la regulacion de
este derecho los seguros de enfermedad y vejez (ahora estudiados y regulados dentro de las
instituciones de seguridad social) y la fijacion del salario minimo (Bojorquez, 2017).

Tres décadas después, la OIT emitio la Declaracion de los fines y objetivos de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y de los principios que debieran inspirar la
politica de sus miembros (1944). En este texto se reafirmaba su lucha contra la pobreza y la
mercantilizacién del trabajo, ademds de sentar las bases de lo que posteriormente seria
desarrollado bajo el concepto de derecho al desarrollo.

Varios autores consideran que la constitucionalizacion de este derecho y otros
correlacionados, como los de la seguridad y prevision sociales, deben entenderse en el
contexto economico ortodoxo prevaleciente en el periodo histérico en el que fueron
desarrollados, con una teoria econdmica que enfatizaba la necesidad de incrementar el
poder de consumo de las personas trabajadoras a efectos de estimular la demanda de bienes,
tenia como objetivo reducir el desempleo y la dependencia de los sistemas de seguridad
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social (welfare) y, por ultimo, buscaba aminorar y reducir el riesgo del descontento social
(Ewing, 2013).

El derecho al trabajo constituye un derecho humano de naturaleza econdmica y
representa la principal fuente de ingresos de las personas, por lo que resulta fundamental
para disfrutar de ciertos derechos relacionados con la subsistencia, especialmente en la
medida en que en todo el mundo “los gobiernos van dejando de prestar los servicios basicos
y estos quedan a merced de las fuerzas del mercado y en manos de entidades no
gubernamentales” (ACNUDH, 1996, pag. 9).

Al interior de los ordenamientos juridicos, la primera garantia relacionada con el
derecho al trabajo es la prohibicion del trabajo forzoso, establecida en diversos instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos (véase la seccion C de este capitulo II).
La segunda garantia legal la constituye el reconocimiento expreso de este derecho —muchas
veces al interior de los textos constitucionales—, asi como la proteccidn para el trabajador
de los despidos injustificados. De acuerdo con la Observacion general num. 18 del Comité
DESC (2005), este derecho es de naturaleza individual y colectiva a la vez, contempla todo
tipo de trabajos, ya sean autonomos o trabajos dependientes sujetos a un salario y no debe
entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener empleo.

El mismo Comité sefiala que el derecho al trabajo interpretado a la luz del articulo 2
del Pacto establece la obligacion para los Estados de disefiar e implementar politicas y
medidas que garanticen el trabajo a todos aquellos que estan en condiciones de trabajar, asi
como la existencia de mecanismos que garanticen el acceso a empleo y la proteccion de los
empleos formales (ACNUDH, 1996). En la Observacion general nim. 18 se establecen como
elementos interdependientes y esenciales del ejercicio de este derecho la disponibilidad (los
mecanismos o agencias de empleo), la accesibilidad (que incluye la no discriminacion en
materia laboral, la existencia de redes de informacion sobre el mercado de trabajo y la
accesibilidad fisica) y la aceptabilidad y calidad de los puestos de trabajo (donde se
comprenden el derecho de las personas trabajadoras a condiciones laborales seguras, el
derecho a constituir sindicatos y el derecho a elegir y aceptar libremente empleo).

Dentro de la misma Observacion general se considera como una obligacion estatal
apremiante la reduccion de la economia informal y la supervision estricta de la
implementacion de los derechos laborales, puesto que se consideran las altas tasas de
desempleo y la necesidad de subsistencia como factores que inclinan a las personas a
considerar el ingreso a estas opciones de trabajo. Otros dos sectores laborales considerados
histéricamente vulnerables y por, ende, dignos de atencion adicional por parte de los
Estados son el trabajo doméstico y el agricola.

Por su parte, la nocion de trabajo digno puede entenderse en dos sentidos. En primer
lugar, el trabajo libremente escogido es considerado un elemento esencial de la vida del ser
humano, que resulta fundamental para garantizar la dignidad y el respeto de si mismo
(ACNUDH 1996, 9). Pero el trabajo digno también implica el respeto de los derechos
fundamentales de la persona humana (como su integridad y salud) y los propios de las
personas trabajadoras, especialmente en lo que concierne a las condiciones de seguridad
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laboral y remuneracion. El derecho a la remuneracion justa se encuentra reconocido en el
articulo 7 del PIDESC y en varios convenios adoptados por la OIT como el Convenio Num.
131 de 1970 relativo a la fijacién de salarios minimos y el Convenio Num. 100 de 1951
relativo a la igualdad de remuneracion. El derecho a la remuneracion tiene como objetivo
garantizar condiciones de existencia dignas para los trabajadores, asi como para sus
dependientes econdémicos.

Para que puedan ser considerados como justos, los salarios deben ser equitativos y
adecuados (ACNUDH, 1996). La equidad debe entenderse como el derecho a una
remuneracion igual por trabajo realizado de igual valor, mientras que la calificacién de
adecuado se puede utilizar en tanto el salario permita que los trabajadores, asi como sus
familias, disfruten de condiciones de existencia dignas. En ese sentido, la incorporacion del
salario minimo en los ordenamientos juridicos, entendido como el referente del monto
economico irreductible que debe, por mandato juridico, percibir diariamente toda persona
que realiza un trabajo personal y subordinado, a efecto de satisfacer sus necesidades basicas
y las de su familia constituye un mecanismo de proteccion para los trabajadores (CNDH, 2016.

Junto con las medidas de proteccion social, los salarios justos constituyen el medio
fundamental para asegurar una vida digna a través del acceso a bienes y servicios para
satisfacer las necesidades basicas de las personas. Por lo mismo, no es posible considerar el
salario minimo como un estandar estatico, sino que su determinacion debe tomar en
consideracion otras prestaciones de caracter social y laboral (CNDH, 2016), asi como la
situacion macroecondmica en general.

El derecho a la remuneracion justa resulta especialmente relevante en el contexto
econdmico actual, donde la brecha de género se mantiene vigente —las estimaciones de 2018
sugieren que la brecha global, especialmente en materia econdmica, tardara
aproximadamente 108 afios en cerrarse (Foro Econdmico Mundial, 2018) —, la precarizacién
del trabajo se mantiene constante y el crecimiento global de los salarios no ha ido a la par
de la recuperacion econoémica al registrar en 2017 indices de crecimiento menores a los de
2008 y previos (OIT, 2019).

4. Derecho ala seguridad social

El derecho a la seguridad social, al igual que el derecho al trabajo, ha sido reconocido a nivel
internacional. Ya en la Declaracion de Filadelfia de la Organizacion Internacional del Trabajo
(1944) se encuentra una referencia explicita a la necesidad de extender las medidas de
seguridad social para garantizar ingresos basicos a quienes los necesitan y prestar asistencia
médica completa. Algunos afios mas tarde, el articulo 22 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (1948) la consagré como derecho humano, mientras que en el parrafo 1
del articulo 25 se enumeran las medidas minimas que los Estados deben implementar en
materia de seguridad social (desempleo, enfermedad, invalidez, entre otras). Posteriormente,
este derecho fue incluido en otros instrumentos internacionales, como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1966).
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De acuerdo con la Observacién general emitida por el Comité DESC en 2007 (OG 19),
el derecho a la seguridad social se enfoca a la obtencion y el acceso constante a lo largo del
tiempo de las prestaciones consideradas como sociales sin discriminacién, con el fin de
obtener proteccion, en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo
debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un
familiar; b) gastos excesivos de atencién de salud; c) apoyo familiar insuficiente, en
particular para los hijos y los familiares a cargo. Por su parte, la OIT (1995) establece una
definicion de seguridad social con un enfoque mas institucional:

La seguridad social es la protecciéon que la sociedad proporciona a sus
miembros, mediante una serie de medidas publicas, contra las privaciones
econdmicas y sociales que de otra manera derivarian de la desaparicién o de una
fuerte reduccién de sus ingresos como consecuencia de enfermedad,
maternidad, accidente de trabajo o enfermedad profesional, desempleo,
invalidez, vejez y muerte; y también la proteccion en forma de asistencia médica
y de ayuda a las familias con hijos (pag. 6).

En lo que coinciden ambos 6rganos del sistema de las Naciones Unidas es que la
seguridad social es un derecho humano con un enorme potencial redistributivo, de
reduccion de la pobreza e incremento de la cohesion social (Comité DESC, 2007; OIT, 2002).
Los estandares internacionales en la materia, disponibles en la Observacion general Num.
19, establecen que el sistema de seguridad social debe abarcar las siguientes nueve ramas: i)
atencion a la salud; ii) enfermedad; iii) vejez; iv) desempleo; v) accidentes laborales; vi)
prestaciones familiares; vii) maternidad; viii) discapacidad y ix) sobrevivientes y huérfanos.

A su vez, los servicios prestados a través de este sistema deberan cumplir con las
siguientes caracteristicas esenciales e interrelacionadas: la disponibilidad (entendida como
la posibilidad de acceder a las prestaciones), la suficiencia (relativas a la duracion en el
tiempo y al importe de las prestaciones) y la accesibilidad (relacionada con la cobertura,
condiciones, asequibilidad, participacion e informacion y el acceso fisico a los servicios).

En ese sentido, la principal preocupaciéon del Comité radica en los bajos niveles de
cobertura en esta materia en los paises en desarrollo, asi como la transferencia de varios de
estos servicios del ambito publico al sector privado, ya que este fendmeno desvirttia su
potencial redistributivo. Pero el gran reto para la implementacion del derecho a la seguridad
social en nuestros dias se encuentra en la economia informal (o economia no estructurada,
de acuerdo con la terminologia empleada por la OIT)® y en la existencia de puestos de
trabajo precarios.

Por esta razdn, el Comité hace énfasis en la obligacion de los Estados parte de tomar
medidas legislativas y de politicas publicas encaminadas a incrementar la cobertura de sus

6 En el paragrafo 34 de la Observacion general Num. 19 se reproduce la definicion propuesta por la OIT en las
Conclusiones relativas al trabajo decente y la economia informal, adoptadas en su Conferencia General (90?
reunidn), a saber: el conjunto de actividades econémicas desarrolladas por los trabajadores y las unidades
econdmicas que, tanto en la legislacion como en la practica, estan insuficientemente contempladas por los
sistemas estructurados o no lo estan en absoluto.
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sistemas de seguridad social para incluir al mayor numero de personas posible. Entre estas
medidas se encuentran la implementacion de sistemas de cobertura minima (como el Seguro
Popular en México), los planes de microseguro y otros planes de microcrédito afines.

5. Derecho de acceder a la propiedad

La cuestion sobre si la propiedad puede ser considerada un derecho humano es por lo menos
problematica, ya que desde la antigiiedad existieron tanto formas diversas de propiedad
como justificaciones (Cruz Parcero, 2019). Por esta razon, en este apartado se puntualiza que
el derecho humano que debemos reconocer y proteger es el acceso a la propiedad, entendido
como la posibilidad de que una persona se convierta en propietaria de los bienes necesarios
para cubrir sus necesidades basicas y llevar a cabo el plan de vida que considere pertinente.

En el caso mexicano es posible encontrar el reconocimiento legal en diversas
modalidades de propiedad (especialmente, de propiedad y tenencia de la tierra) a lo largo
de la historia. Respecto de la propiedad individual, ya desde las constituciones
decimononicas se reconocia este derecho bajo la denominacion de garantia individual y se
establecia como limitante la expropiacion por causas de utilidad publica, como en el caso
del articulo 27 de la Constitucion de 1857. Para los efectos de este trabajo, el analisis de la
regulacion de la propiedad se concentrara en el articulo 27 del texto constitucional de 1917,
aun vigente.

En el altimo dictamen de la comision del Congreso Constituyente de 1916-1917, del
29 de enero de 1917 (citado en Bojorquez, 2017), se establece que la propiedad es un derecho
natural en el supuesto de que la apropiacion de las cosas para sacar de ellas los elementos
necesarios para la conservacion de la vida es indispensable y se afirma que abolir la
propiedad individual inmueble es una utopia. Sin embargo, se reconoce que ese deseo
revela un intenso malestar social. El ejercicio del derecho de propiedad no es absoluto y “asi
como en el pasado ha sufrido modalidades, es susceptible de admitir otras en el porvenir,
basadas en el deber que tiene el Estado de conservar la libertad igual de todos los asociados”
(Bojorquez, 2017, pag. 861).

La novedad de este decreto es que expresa como postura de este cuerpo (como un
principio admitido sin contradiccion) la tesis de la propiedad originaria de la nacién, que
consiste en que el dominio eminente del territorio mexicano pertenece originariamente a la
nacion; que lo que constituye y ha constituido la propiedad privada es el derecho que ha
cedido la nacion a los particulares (Bojorquez, 2017).

Los detonantes del movimiento armado revolucionario (1910-1921) fueron la
distribucion exageradamente desigual de la propiedad privada y la cuestion agraria, por lo
que los miembros del Congreso Constituyente de 1916-1917 fueron especialmente sensibles
a la reparticion de tierras agricolas y a la conformacion y proteccion de la pequefia
propiedad. De manera previa a la celebracion de este Congreso, el 6 de enero de 1915 se
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promulgd un decreto en esta materia® que buscaba restituir los ejidos a los pueblos y formar
colonias agricolas. La materializacion de estas disposiciones se vio afectada por la
centralizaciéon de la materia en virtud de las disposiciones dictadas el 29 de enero de 1916
por la Comisién Nacional Agraria del mismo movimiento revolucionario (Bojorquez, 2017).

La postura mas o menos unanime de los congresistas respecto de la fundamentacion
juridica de estos dos decretos emitidos por el gobierno revolucionario fue que el texto
constitucional en ese entonces vigente —el articulo 27 de la Constitucion de 1857 — facultaba
al gobierno para adquirir y repartir tierras de manera suficiente. De ahi que en un primer
momento solo se proponia incluir una disposicion expresa que relegara a una autoridad
administrativa emitir la declaracion de utilidad y a la autoridad judicial, la facultad de
intervenir para fijar el justo valor de la cosa de cuya expropiacion se trata (Bojorquez, 2017)).
Posteriormente, se incluyeron las prohibiciones a los extranjeros y a las corporaciones para
adquirir tierras, con argumentos juridicos basados en el derecho publico y civil.

A lo largo de las discusiones que dieron origen al texto del actual articulo 27
constitucional, los miembros del Congreso Constituyente propusieron ciertas bases
generales relativas a la division de tierras agricolas, como el establecimiento de la superficie
maxima que debe tener en cada localidad un solo individuo o conjunto de ellos, el
fraccionamiento de la superficie excedente o la adquisicion de las fracciones en plazos no
menores a veinte afnos. La discusion de la propiedad no se limité al articulo 27
constitucional. Por ejemplo, dentro de los debates en torno al articulo 123 se sefial6 a la
institucion del patrimonio de familia (inspirados en el régimen legal del homestead
estadounidense) como una medida de proteccion para la clase trabajadora
(Bojorquez, 2017).

La centralidad y relevancia de las discusiones sobre la propiedad y la tenencia de la
tierra en los debates del siglo pasado puede relacionarse de manera directa al papel de esta
como fuente de riqueza y, en consecuencia, al enorme poder de los latifundistas a finales
del siglo XIX (Bojorquez, 2017). Este papel se mantiene hasta nuestros dias, pero al mismo
tiempo han aparecido otras fuentes de riqueza, producto de los avances de la sociedad del
conocimiento y de las TIC. En particular, los mercados financieros, la propiedad intelectual
y los modelos de plataformas de negocios de co-sharing han traido consigo la necesidad de
repensar el modelo tradicional (o mejor dicho, de cardcter individual y de corte iuscivilista)
de la propiedad y de configurar nuevos mecanismos de acceso a la propiedad y a los
beneficios que se pueden obtener de ella.

6. Derecho a participar en la conformacion de los impuestos

Desde una perspectiva eminentemente contractualista se puede pensar que un sistema fiscal
progresivo y equitativo es un requisito de la legitimidad del Estado. Ya en los escritos de
El Federalista se encuentran argumentos en este sentido desde una Optica del liberalismo

64 Véase la Ley del 6 de enero de 1915, que declara nulas todas las enajenaciones de tierras, aguas y montes
pertenecientes a los pueblos, otorgadas en contravencion a lo dispuesto en la Ley de 25 de junio de 1856. En
Derechos del pueblo mexicano: México a través de sus constituciones. Volumen II. Historia Constitucional 1831-1918.
2016. Camara de Diputados-SCJN-Senado de la Reptblica-TEPJF-INE-CNDH.
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economico. En los nimeros 12 y 30 de esta otrora publicacién periodica, Alexander Hamilton
sefiala de manera expresa la necesidad de que el Estado cuente con una fuente de ingresos
(1787b) y llega al extremo de afirmar que el dinero constituye un principio vital del cuerpo
politico (1787a), puesto que le permite realizar sus funciones mas esenciales. Por este motivo
resulta importante incluir en las Constituciones los mecanismos para procurar un suministro
regular y adecuado del mismo.

Otro de los temas que resultaron de interés para los miembros del Congreso de
Filadelfia fueron la proporcionalidad de los impuestos —entendida como la distribucion
proporcional de la tasacion entre los Estados miembros de la Confederacion— y los tipos de
tasacion. El mismo Hamilton (1787c) reconoce como elemento de legitimidad de la
Confederacion de los 13 estados la existencia de un sistema proporcional donde cada uno
de ellos se reconozca representado:

Los Estados afectados no consentirian en permanecer asociados bajo un
principio que distribuye las cargas publicas con una mano tan desigual y que
fue calculada para empobrecer y oprimir [a] los ciudadanos de algunos Estados,
mientras que otros apenas serian conscientes de la pequefia proporcion del peso
que les ha sido requerido sostener® (pag. X).

Fue Hamilton (1787b) quien también sefial6 la necesidad de fijar impuestos de tipo
proporcional, considerando la cantidad de dinero en circulacion y el ciclo del flujo del
efectivo, asi como la imposibilidad de recaudar sumas considerables de dinero a través de
la tasacion directa. Respecto de los tipos de tasacion —directa e indirecta—, en estos diarios
se observa una fuerte opinidn contraria a los impuestos indirectos, toda vez que buena parte
de los ingresos recaudados por el Gobierno inglés como potencia colonial se recaudaban a
partir de impuestos al consumo de ciertos productos, que resultaban onerosos para los
entonces colonos. Sobre los impuestos directos (esto es, a las propiedades rurales y urbanas),
la postura resulta ser mucho mas matizada, ya que se admite la posibilidad de establecer
parametros relativamente objetivos para su imposicion, como el valor comercial o el nimero
de personas que las ocupan (Hamilton, 1787c).

En el caso mexicano, la fraccién IV del articulo 31 constitucional establece como
obligacion de los mexicanos el contribuir con el gasto publico de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las leyes, pero no se hace referencia al papel de la ciudadania en
la determinacion de estos ingresos. La interpretacion mas coherente al respecto seria que, al
depositar la facultad de proponer leyes en materia fiscal en la Cdmara de Diputados —
representante del elemento popular en el sistema mexicano, de cardcter bicameral y federal
(Mora-Donatto 2016)—, son los representantes populares quienes se encargan de analizar y
verificar la equidad y la proporcionalidad de los impuestos y contribuciones a través de sus
facultades exclusivas para aprobar el Presupuesto de Egresos de la Federacion y revisar su
ejercicio en la Cuenta Publica.

La postura doctrinal mas extendida sobre la fraccion IV del articulo 31 constitucional
sostiene que, mas que un principio de nacionalidad, en realidad debe entenderse la

65 Traducciéon de la autora.
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territorialidad como motivo para el pago de las contribuciones (Rios Granados y Gémez
Casas, 2016). Este articulo también se ha considerado como una garantia de que “todas las
contribuciones seran para fines publicos y nunca para fines privados” (Rios Granados y
Goémez Casas, 2016, pag.743). Por ultimo, esta fracciéon constituye el fundamento
constitucional de los principios de capacidad contributiva, igualdad tributaria, reserva de
ley tributaria y destino del gasto publico, sin los cuales un impuesto o contribucién pueden
ser calificados de inconstitucionales —y por lo tanto, de ilegitimos— (Rios Granados y
Gomez Casas, 2016).

En general, se reconocen como fuentes de recursos disponibles para la garantia de los
derechos humanos el gasto publico, la ayuda (internacional), los impuestos vy,
eventualmente, la deuda publica, un esquema que se conoce como el “diamante del espacio
tiscal” o fiscal space diamond (Balakrishnan y otros, 2011). En particular, el espacio fiscal se
refiere al espacio en el presupuesto gubernamental que le permite proveer recursos para un
propdsito deseado sin poner en riesgo la sustentabilidad de su posicion financiera o la
estabilidad de su economia (Heller, 2005).

En el esquema del diamante se proponen como puntos de equilibrio de este espacio
fiscal la reorganizacion de las prioridades del gasto y su eficiencia, la movilizacion de
recursos internos (a través del sistema tributario y otras contribuciones estatales), los fondos
internacionales para el desarrollo y el crédito. En adicion a estos factores, autores como
Radikha Balakrishnan (2011) incluyen también el “espacio monetario”, entendido como la
esfera de influencia de las politicas del banco central: la tasa de interés, el tipo de cambio,
las reservas internacionales y bancarias, asi como la regulacion del sector financiero.

En el marco del Sistema Internacional de Derechos Humanos (en particular, de los
principios relacionados con su implementacion y garantia), la cuestion tributaria al interior
de los Estados nacionales se ha analizado en concordancia con el principio de maximo uso
de recursos disponibles. Danilo Tiirk, quien fuese relator especial de la Subcomisién en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, senal6 en su momento (1992) que
siempre y cuando se encuentren acompafadas por mecanismos administrativos y de
ejecucion adecuados, las medidas de tasacion progresiva (en contraposicion con aquellas de
caracter regresivo) pueden conducir a formas graduales y sutiles de redistribucion del
ingreso, sin amenazar la estabilidad econdmica o los patrones de crecimiento, situacion que
permitiria ampliar la proporcion de personas que pueden disfrutar de los DESC
(Balakrishnan y otros, 2011). En concordancia con esta tesis, otro relator especial, Olivier de
Schutter, sefial6 que en su reporte sobre el Brasil de 2009 (A/HRC/25/57) la forma en la que
el sistema de impuestos regresivos limitaba de manera seria los posibles efectos benéficos
de los programas sociales de redistribucion.

7. Larentabasica como garantia efectiva de los derechos a la
subsistencia y a la vida digna

Los antecedentes de los derechos a la subsistencia y a la vida digna se encuentran
estrechamente ligados al ideal distributivo de la igualdad material, que surgié en el estado
jacobino y que incluye tanto las aspiraciones de crear un minimo de igualdad entre los
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ciudadanos como las de crear un techo en la riqueza que desdibuje el impacto de la distribucion
de los recursos materiales. La concepcion de que los problemas de distribuciéon estan
relacionados con las instituciones politicas y econdmicas es moderna; en la antigiiedad, el ideal
moral y religioso de servir al pobre se asociaban de manera directa a las acciones de caridad y
de beneficencia (Cruz Parcero, 2019; Moyn, 2018). Sin embargo, no es necesario remontarse tan
lejos para encontrar argumentos a favor de la disminucion de las desigualdades economicas
basados no ya en los derechos humanos, sino en la utilidad publica.

En las Crénicas del Constituyente (2017) Juan de Dios Bojorquez sefiala que dentro de
los argumentos derivados del reconocimiento de la igualdad entre las personas
empleadoras y trabajadoras se reconocié la necesidad de fomentar la organizacion de
establecimientos de beneficencia e instituciones de prevision social para asistir a los
enfermos, ayudar a los invalidos, socorrer a los ancianos, proteger a los nifios abandonados
y auxiliar a ese gran ejército de reserva de trabajadores parados involuntariamente, que
constituyen un peligro inminente para la tranquilidad publica.

La idea basica del derecho a la subsistencia es la proteccion de los elementos
necesarios para tener una vida activa y saludable. De acuerdo con Paulette Dieterlen (2016),
este derecho incluye el acceso a un medio ambiente sano, la alimentacién adecuada, de ropa
y vivienda y de un minimo de salud publica, principalmente preventiva. La importancia de
este derecho reside en las restricciones o inclusive, en la imposibilidad, de ejercer otros
derechos si se carece de los elementos indispensable para llevar una vida activa y saludable.

En cambio, el concepto de vida digna suele ser mas debatido, puesto que se discute
de manera tradicional en relacién con la muerte digna. En este trabajo se sigue la
interpretacion de la Corte Constitucional colombiana, que conceptualiza la vida digna como
aquella que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades
corporales y espirituales y que pretende impedir cualquier circunstancia que impida el
desarrollo normal de la persona®.

La conexién entre la idea de garantizar un ingreso basico universal y el derecho a la
subsistencia es directa, toda vez que muchos de los bienes y servicios necesarios para
garantizar la subsistencia se encuentran disponibles en el mercado, por lo que el ingreso
basico constituye un piso minimo que permite garantizarla. En cambio, la relacion entre el
ingreso basico y la vida digna es mas sutil, ya que el primero, al cubrir el piso minimo para
la subsistencia, contribuiria al desarrollo de planes de vida y profesionales mas satisfactorios
para los individuos, especialmente aquellos con intereses artisticos, otras vocaciones que
rara vez suelen ser apreciados en el mercado laboral (Reich, 2015).

En lanocién mas purista de la renta basica esta se caracteriza como una renta periodica
pagada individualmente y en metdlico por el Estado a todos los miembros de pleno derecho
universal de la comunidad politica de manera incondicional, es decir, “sin tomar en
consideracion otras posibles fuentes de renta, sin evaluacion de la disposicién al trabajo y
sin importar el modo de convivencia elegido” (Afion y Miravet, 2015, pag. 113). En Salvando

66 Véase la sentencia T-444/99 de la Corte Constitucional de Colombia [en linea] http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1999/T-444-99.htm [fecha de consulta: 1 de mayo de 2019].
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al capitalismo, Robert Reich (2015) da cuenta de algunos argumentos a favor de la renta basica
a partir de la postura del liberalismo econdémico. Ya en 1975, el economista F. A. Hayek habia
sefialado que la garantia de un ingreso minimo seguro para todos o una suerte de piso
debajo del cual nadie caiga incluso cuando sea incapaz de proveerse a si mismo, resulta ser
no solo una proteccion legitima contra un riesgo comun a todos, sino una parte necesaria de
la gran sociedad.

El problema de la nocién de renta basica como tinico instrumento nivelador de las
desigualdades sociales es el argumento que la vuelve atractiva para los liberales
economicos. Este tipo de esquemas de redistribucién del ingreso permitirian, bajo esta
concepcion econdmica, desde la congelacion de salarios (lo que equivaldria en los hechos a
subsidios para los empleadores) hasta la eliminacion de los esquemas de seguridad social y
de otro tipo de esquemas de transferencia gubernamental.

Para eliminar estos efectos colaterales perversos y liberar el potencial emancipador de
la renta basica, con efectos que van desde la reduccion o eliminacién de desigualdades de
género® hasta la emancipaciéon de las personas trabajadoras de la economia formal de las
condiciones de trabajo indignas y onerosas, es necesario que la propuesta y el disefio de la
renta basica sean cuidadosos tanto con el alcance poblacional e incondicionalidad como su
cuantia e integracion en el aparato fiscal (Afion y Miravet, 2005). En particular, se sefialan
como precondiciones para la renta basica tanto al salario minimo interprofesional como los
servicios sociales: la sanidad, la educacion y los esquemas de cuidado personal para grupos
vulnerables (Casassas y De Wispelaere, 2011).

8. Derecho al desarrollo

El derecho al desarrollo es un derecho individual y colectivo al mismo tiempo. En su calidad
de derecho marco, incluye la distribucién justa de los beneficios del desarrollo y la
participacion popular (Hadiprayitno, 2013). Sin estos elementos, la pobreza persiste tanto en
su modalidad econdmica como en la no econémica (Reporte del Secretario General, 2013). La
primera referencia a este derecho se ubica en el articulo 151 de la Constitucion de Weimar
(CW, 1919), que establecia que la economia deberia ser organizada con base en los principios
de justicia, con el objetivo de lograr una vida digna para cada persona, y que dentro de estos
limites la libertad econdmica de los individuos debe ser asegurada (Ewing, 2013).

Pero no fue sino hasta la Declaracion de los fines y objetivos de la Organizacién
Internacional del Trabajo y de los principios que debieran inspirar la politica de sus
Miembros (1944), que se establecié un compromiso internacional de lucha contra la pobreza

67 Al respecto, Maria José Andén y Pablo Miravent (2005, pag. 115) sefialan que “los subsidios condicionados
existentes tienen como unidad de asignacion a la familia. Normalmente, el perceptor y administrador es el
cabeza de familia (mayoritariamente, los hombres), de forma que a las personas que ocupan la posicién mas
débil (mayoritariamente, las mujeres) se les priva del acceso y el control de la utilizacién de esos ingresos...
Debido a la relativa independencia econémica que procura, la RB puede ser por ello contemplada como una
suerte de ‘contrapoder’ doméstico, capaz de modificar las relaciones de dominacién entre sexos y de
incrementar la fuerza de negociacién de muchas mujeres dentro del hogar, sobre todo la de aquellas
que dependen del marido o perciben ingresos bajos por estar empleadas de modo discontinuo o a
tiempo parcial”.
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y la mercantilizacion del trabajo, ademas de sentar las bases de lo que posteriormente seria
conceptualizado como derecho al desarrollo:

I (a) Todos los seres humanos, sin distinciéon de raza, credo o sexo tienen
derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en
condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econdmica y en igualdad de
oportunidades.

II (c) Cualquier politica y medida de indole nacional e internacional,
particularmente de cardcter econémico y financiero, deben juzgarse desde este
punto de vista y aceptarse solamente cuando favorezcan, y no entorpezcan, el
cumplimiento de este objetivo fundamental.

Arun Thiruvengadam y Gedion T. Hessebon (2013) explican que una cierta tradicion
desarrollista (mas que econdmica) de la posguerra en Asia sostenia la contradiccidn entre la
democracia como régimen de gobierno y el desarrollo. Esta postura dio origen a la idea de
los valores asiaticos en la gobernabilidad y a regimenes de autoritarismo suave, como en
Malasia y Singapur. No fue sino hasta el inicio de la década de 1990 que Louis Henkin sefal6
la imposibilidad de contar con dignidad y libertades sin desarrollo, asi como auténtico
desarrollo sin libertades (citado en Thiruvengadam y Hessebon, 2013). Dicha tesis fue
retomada mas adelante en los trabajos de Amartya Sen quien, desde una perspectiva
economica, establecié que es posible encontrar una relacion entre el desarrollo econdémico y
el grado de libertades de una cierta comunidad o de un estado.

En “El desarrollo como libertad” (2000) Sen sefala que el desarrollo requiere la
remocidon de muchos obstaculos para la libertad: pobreza y tirania, pocas oportunidades
economicas y privaciones sociales sistematicas, el descuido de instalaciones publicas y la
intolerancia o el exceso de actividad de los Estados represivos. En muchos otros casos las
violaciones a las libertades resultan directamente de una negacién de las libertades civiles y
politicas por parte de regimenes autoritarios y por restricciones impuestas a la libertad para
participar en la vida social politica y econémica de una comunidad.

Hasta mediados de la década de 1960, los términos “desarrollo”, “desarrollo
econdmico” y “crecimiento” eran considerados sinénimos e inclusive utilizados de manera
indistinta. En el dmbito econdémico se consideraba que el desarrollo podia medirse en
términos de incrementos del PIB y la cuestion de la redistribucion de la riqueza era poco
estudiada. En el dmbito juridico, la cuestion del combate a la pobreza no habia sido
estudiada debido a que los DESC se habian considerado tradicionalmente fuera del ambito
de esta disciplina, pero también porque se habia dejado de lado la tesis de que es necesario
un minimo nivel de desarrollo econdémico politico y social para la practica del
constitucionalismo (Thiruvengadam y Hessebon, 2013).

Posteriormente, la percepcion de los problemas, necesidades y prioridades del
desarrollo comenz6 a evolucionar hacia un concepto de desarrollo mucho més amplio que
el del crecimiento econdmico, como lo demuestran las resoluciones 2027 (XX) y 2542 (XXIV)
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de la Asamblea General de las Naciones Unidas (ACNUDH, 2013). Pero no fue sino hasta
1986, con la Declaracion sobre el derecho al desarrollo de las Naciones Unidas que se
establecieron de manera formal los elementos constitutivos de ese derecho asi como los
medios para hacerlo efectivo, toda vez que habian sido objeto de debate y discusion en los
trabajos de la Asamblea General en las dos décadas precedentes.

En el campo del derecho, se considera que en la actualidad el combate la pobreza es
esencial porque diversos temas que subyacen a este fendomeno se encuentran
inexplicablemente ligados a otros problemas sociales emanados de la desigualdad en
general, la distribucién asimétrica de riqueza y poder, el acceso inadecuado a servicios
basicos y necesidades, asi como a formas de corrupcion institucional (Thiruvengadam y
Hessebon, 2013). Los elementos considerados fundamentales del derecho al desarrollo y
consagrados en esta Declaracion (ACNUDH, 2016) son:

a) Un desarrollo centrado en las personas. La Declaracion sefiala que la persona
humana es el sujeto central, participante y beneficiario del desarrollo (art. 2).

b) Unenfoque basado enlos derechos humanos. La Declaracion exige un desarrollo
en el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y libertades
fundamentales (art. 1).

c) La participacion. La Declaracion insiste en la participacion libre y significativa
de las personas y las poblaciones en el desarrollo (art. 2).

d) La equidad. La Declaracion pone de relieve la importancia de la equitativa
distribucion de los beneficios del desarrollo (art. 2).

e) Lano discriminacion. La Declaracion no permite ninguna distincion por motivos
de raza, sexo, idioma y religion (art. 6).

f) La libre determinacion. La Declaracion exige la plena realizacion del derecho de
los pueblos a la libre determinacion, incluida la plena soberania sobre sus
riquezas y recursos naturales (art. 1).

Esta Declaracion debe entenderse en el marco de una economia global de mercado ya
consolidada, donde la distribucion de los beneficios del crecimiento macroeconémico fue
desigual, conformando asi un descontento social evidente. Como se desprende de los dos
principios anteriores, uno de los objetivos centrales de su publicacion fue el abandono de la
visién preponderantemente econdmica y reconducir el concepto de desarrollo hacia un
balance entre los aspectos econémico, social, cultural y politico (ACNUDH, 2016), con el
objeto de aprovechar la relacion multidimensional entre pobreza y desarrollo en lo que
concierne a la erradicacion de la primera (Reporte del Secretario General, 2013).

Otro de los aciertos de esta Declaracion es que evidencia el papel de los arreglos
globales institucionales como herramientas que pueden contribuir (o impedir) los esfuerzos
destinados a la erradicacion de la pobreza y la exclusion social derivada de esta (Reporte
del Secretario General, 2013). A nivel normativo, la Declaracion tiene una estrecha relacion
con el PIDESC, pues son documentos que se complementan de manera reciproca; por
ejemplo, ambos documentos establecen la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos (ACNUD, 2016; Comité DESC, 2012). En particular, el Comité de
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2012) considera que a través de la vigilancia
del ejercicio de los derechos contenidos en el Pacto, se contribuye al mismo tiempo a la plena
realizacion de los elementos pertinentes del derecho al desarrollo.

De acuerdo con lo establecido en la misma declaracidn, son tres los principales actores
a cargo de la garantia del derecho al desarrollo, los Estados y la comunidad internacional, a
través de la cooperacion internacional, y las empresas privadas. En la Declaracién no hay
ninguna referencia explicita al sector privado ni a otros agentes no estatales, pero la
responsabilidad de promover y proteger un orden politico, social y econdmico adecuado
para el desarrollo se aplica a todos los seres humanos, en el entendido de que sus acciones
u omisiones tienen repercusiones en los derechos humanos y en el entorno en que estos
derechos deben hacerse efectivos (ACNUDH, 2016).

Las obligaciones de los Estados se han clasificado en los siguientes tres niveles:
a) interno, a través de la formulacién de programas y politicas nacionales de desarrollo para
las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion; b) a nivel internacional, mediante la
adopcion y aplicacion de politicas que vayan mas alla de sus jurisdicciones; y c) de manera
colectiva, mediante alianzas mundiales y regionales (ACNUDH, 2016; Grupo de Trabajo
sobre el Derecho al Desarrollo, 2010)¢.

La principal obligacion estatal respecto de los derechos humanos es la de respeto,
proteccion y cumplimiento, e incluye elementos de obligacion de conducta con acciones
racionalmente concebidas con el propdsito de asegurar el ejercicio de un derecho especifico
y de obligacion de resultado que requieren que los Estados cumplan objetivos concretos que
satisfagan un norma sustantiva precisa (Maastricht Guidelines, 1997). Esta obligacion se
encuentra vigente en el &mbito interno y a nivel extraterritorial, como en el numeral 3 de los
Principios de Maastricht, analizados en De Schutter y otros, 2012.

Ambas obligaciones (de conducta y de resultado) deben estar encaminadas a
garantizar los derechos con el maximo de las capacidades del Estado, de acuerdo con el
cuarto de los Principios de Maastricht (De Schutter y otros, 2012). Es posible considerar el
articulo IV de la Declaracion de Filadelfia (OIT, 1944) como el primer documento que
reconoce la necesidad de emplear el maximo de los recursos disponibles para la garantia de
los derechos humanos, puesto que establece:

La Conferencia, convencida de que la utilizacién mas completa y amplia de los
recursos productivos del mundo, necesaria para el cumplimiento de los
objetivos enunciados en esta Declaracion, puede obtenerse mediante una accion
eficaz en el &mbito internacional y nacional, que incluya medidas para aumentar
la produccion y el consumo, evitar fluctuaciones econdmicas graves, realizar el
progreso econdémico y social de las regiones menos desarrolladas, asegurar
mayor estabilidad de los precios mundiales de materias primas y productos

68 Para mas informacion acerca de los criterios reconocidos para determinar el grado de implementacion del
derecho al desarrollo, se recomienda consultar los documentos de las sesiones del Grupo Intergubernamental
para el derecho al Desarrollo, véase [en linea] https://www.ohchr.org/EN/Issues/Development/Pages/
WGRightToDevelopment.aspx [fecha de consulta: 1 de mayo de 2019].
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alimenticios basicos y fomentar un comercio internacional de considerable y
constante volumen.

Una interpretacion del resto del contenido estas obligaciones, coherente con los
principios de indivisibilidad y maximo uso de los recursos disponibles, establece que la
naturaleza de la obligacion legal propia de los Estados no cambia, sino que debe
“demostrar logros cuantificables encaminados a la plena efectividad de los derechos”
(Maastricht Guidelines, 1997, pag. 8). De esta manera, se evita el recurso de las
disposiciones relativas a la aplicacion progresiva de los derechos del articulo 2 del PIDESC
como justificaciéon del incumplimiento.

En ese tenor, tampoco las tradiciones sociales, religiosas o culturales pueden ser
consideradas como justificaciones adecuadas para limitar o incumplir derechos humanos
(Maastricht Guidelines, 1997). En todo caso, las limitaciones al ejercicio o a la garantia de los
DESC seran razonables, claras, accesibles y no discriminatorias, como lo establecen los
Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, nimeros 49 y 50 (1987). Se considera que existe un caso
de violacion de estos derechos cuando, de acuerdo con el numeral 11 de las Directrices de
Maastricht, se incurre en alguno de los dos supuestos siguientes:

a) El Estado lleva a cabo, por acciéon u omisidn, cualquier politica o practica que
intencionalmente viola o ignora las obligaciones previstas en el Pacto, o cuando
no alcanza la correspondiente norma de conducta o resultado establecida.

b) La existencia de cualquier tipo de discriminacion fundada en la raza, el color, el
sexo, la lengua, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional
o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicién cuyo objeto o
resultado sea invalidar o menoscabar el goce o ejercicio en pie de igualdad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

Debido a que la Declaracion sobre el derecho al desarrollo de 1986 no incluia de
manera expresa a los agentes no estatales, fue necesario redactar un documento especifico
al respecto, los Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos
(Naciones Unidas, 2011). El principio nimero 15 enuncia de manera expresa que las
empresas deben contar con politicas y procedimientos apropiados para cumplir con su
responsabilidad de respetar los derechos humanos, por ejemplo:

a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los derechos
humanos.

b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos para
identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de cdémo abordan su impacto sobre
los derechos humanos.

c) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos que hayan provocado o contribuido a provocar.

Desde la perspectiva de estos Principios rectores, las empresas son responsables en
materia de derechos humanos a través de sus actividades, que incluyen tanto sus acciones
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como sus omisiones, asi como sus relaciones comerciales, esto es, las relaciones con socios
comerciales, entidades de su cadena de valor y cualquier otra entidad no estatal o estatal
directamente relacionada con sus operaciones comerciales, productos o servicios
(Naciones Unidas, 2011). Estos principios de responsabilidad de las empresas en materia de
derechos humanos se ven complementados por el principio nimero 14 de Maastricht, que
establece que los Estados deben llevar a cabo evaluaciones previas y con participacion
publica de los riesgos y de los potenciales impactos extraterritoriales de sus leyes, politicas
y practicas relacionadas con los DESC.

Los resultados de estas evaluaciones deberan hacerse de conocimiento publico y
deben ser considerados al momento de informar sobre las medidas que los Estados deben
adoptar para prever violaciones o asegurar el cese de estas, asi como para garantizar
remedios efectivos. Esta obligacion ha sido tradicionalmente entendida y desarrollada en el
ambito ambiental (De Schutter y otros, 2012), pero una interpretacion amplia, especialmente
de la redaccién de los Principios de Maastricht de 2011, permitiria incluir mas derechos.

De manera previa a los principios de Maastricht, las directrices homoénimas ya
reconocian en su numeral 18 la responsabilidad del Estado de asegurar que entidades
privadas o particulares, incluidas las empresas transnacionales sobre las que ejerce
jurisdiccion, no violen los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas como
parte de su obligacion de proteger. De esta manera, se adjudicaba responsabilidad estatal
derivada de las violaciones resultantes de la falta de debida diligencia en la vigilancia de la
conducta de actores no estatales (Maastricht Guidelines, 1997).

El segundo de los principios de Maastricht (2011) incluye dentro de las obligaciones
de supervision de los Estados la transparencia y la rendicion de cuentas, que resultan de
particular relevancia en los casos de actuacion extraterritorial de los Estados (De Schutter y
otros, 2012). De manera mas concreta, el principio 24 establece una obligacion estatal de
tomar medidas dirigidas hacia los actores no estatales que pueden ser regulados por ellos a
efectos de que dichos actores no impidan o nulifiquen el disfrute de los DESC. Este principio
no hace mas que reafirmar una fuerte tradicion al interior del Derecho Internacional de
responsabilidad de los Estados (De Schutter y otros, 2012).

Finalmente, la cooperacion internacional para el desarrollo ha sido considerada como
obligacion de los Estados firmantes del PIDESC, de acuerdo con lo establecido en los
numerales 13 y 14 de la Observacion general num. 3 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (1990). De manera especifica, los actores relacionados con la promocion
del desarrollo internacional, como instituciones financieras internacionales, las asociaciones
regionales y los agentes que facilitan la accion colectiva de los Estados han sido
considerados de manera tradicional como agentes clave en el desarrollo, la proteccion y la
promocion de los derechos humanos. De ahi que se exija a los Estados la supervision de las
acciones y omisiones de estos agentes (ACNUDH, 2016).
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9. Lavertiente econémica del derecho de los pueblos
y comunidades indigenas a la consulta previa

Como se revis6 en su momento en la seccion B, apartado 1 de este trabajo, el derecho de todas
las personas a participar de manera informada en las decisiones que afectan sus derechos
humanos se encuentra reconocido en diversos documentos del Sistema Internacional de
Derechos Humanos. Pero en el caso de los pueblos y comunidades indigenas, este derecho
tiene implicaciones directas en el ambito econdémico, ya que muchos proyectos de
infraestructura y de explotacion de recursos naturales afectan de manera directa o indirecta
el acceso o el disfrute de su habitat, es decir, aquellos territorios en los que las comunidades
han residido de manera mas o menos permanente a lo largo de su historia.

Por esta razdn es necesario reconocer y garantizar un derecho colectivo a la consulta
para estas comunidades, que constituye a su vez una condiciéon indispensable para el
ejercicio de su derecho a la libre determinacion (entre otras cosas, de decidir sobre sus
prioridades en materia de desarrollo). Este derecho establece una obligacion directa para
que los Estados establezcan procedimientos apropiados que incluyan a las instituciones
representativas de los pueblos y comunidades indigenas, de acuerdo con lo establecido en
el inciso a) del articulo 6.1 del Convenio nim. 169 sobre pueblos indigenas y tribales,
adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo en 1989.

Una segunda obligacion estatal respecto de este derecho consiste en la creaciéon de
mecanismos de reconocimiento de la propiedad, posesion y tenencia de las tierras que
constituyen el habitat de los pueblos indigenas, asi como de mecanismos eficaces de
solucion de controversias y, en su caso, de restitucion de estas (articulos 15 y 16 de la
Convencion). Como se analizara en la seccion E.1, el reconocimiento mds o menos temprano
de este derecho ha permitido que diversas comunidades indigenas en América Latina hayan
podido reclamar y en muchos casos recuperar territorios que constituyen su habitat y que,
por lo mismo, forman una parte importante de su identidad.

C. Derechos economicos reconocidos en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos como parte
de los DESC

La discusion sobre si es posible estudiar los derechos econémicos de manera independiente
al resto de los DESC es relativamente nueva, pero su reconocimiento dentro de diversas
declaraciones, convenciones y pactos internacionales no lo es. Los antecedentes normativos
mas importantes para el estudio de estos derechos se encuentran en las Constituciones de
Meéxico (CPEUM,, 1917), la Constitucion de Weimar (CW, 1919) y en la Declaracion de los fines
y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo y de los principios que debieran
inspirar la politica de sus Miembros (Declaraciéon de Filadelfia, 1944).

El articulo 151 de la CW establecia que la economia deberia estar organizada con base
en los principios de justicia, con el objetivo de lograr una vida digna para cada persona, y que
dentro de estos limites la libertad econdémica de los individuos deberia ser asegurada (Ewing,
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2013); ademas, establecia un catalogo bastante robusto de derechos econémicos y sociales.

Derechos econdmicos: una aproximacion conceptual

Algunas décadas mas tarde, el numeral II de la Declaracion de Filadelfia establecia que:

1.

a) Todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen derecho
a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad y dignidad, de seguridad econdmica y en igualdad de oportunidades.

b) Cualquier politica medida de indole nacional e internacional,
y

particularmente de caracter econémico y financiero, debe juzgarse desde este

punto de vista y aceptarse solamente cuando favorezca y no entorpezca el

cumplimiento de este objetivo fundamental.

En el resto de este documento la OIT reafirmaba su lucha contra la pobreza y la
mercantilizacidon del trabajo, ademas de sentar las bases de lo que posteriormente seria
conceptualizado como derecho al desarrollo. A continuacidn se presentara una lista en
orden cronoldgico de los derechos economicos y de las instituciones de garantia que se han
reconocido en los sistemas de derechos humanos mas relevantes:

Sistema Universal de los Derechos Humanos

a)

b)

Declaracion Universal de Derechos Humanos (Naciones Unidas,
10 de diciembre de 1948)

Derecho a la propiedad, en sus modalidades individual y colectiva (art. 17.1)
Derecho a contar con garantias (al menos, legales) del derecho de propiedad
(art. 17.2)

Derechos de autor (en sus vertientes moral y patrimonial) (art. 27.2)
Derecho al trabajo (art. 23.1)

Principio de no discriminacion en el empleo (igual salario por trabajo igual)
(art. 23.2)

Derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria (art. 23.3)

Derecho a la seguridad social (art. 22)

Derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y semejantes (art. 25.1)

Derechos de las madres y de los nifios, nifias y adolescentes a cuidados y
asistencia especiales (art. 25.2)

Derecho a un nivel de vida adecuado (art. 25.1)

Derecho a la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales (art. 22)

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Naciones Unidas, 16 de diciembre de 1966)

Derecho de libre determinacién de los pueblos (considerado como la base para
el derecho al desarrollo) (art. 1)

Derecho al trabajo (art. 6.1)

Derecho a gozar de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (art. 7)
Derecho a formar parte de un sindicato (art. 8. 1)

Derecho de huelga (art. 8.1.d)
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d)

Derecho a la seguridad social (art. 9)

Derechos de las madres que trabajan a cuidados y descanso pre y posparto
(art. 10.2)

Derechos de los nifios, nifias y adolescentes a medidas especiales de proteccion
y asistencia en el ambito laboral (art. 10.3)

Derechos de autor (en sus vertientes moral y patrimonial) (art. 15.1.c)

Derecho a un nivel de vida adecuado (art. 10.3)

Principio de progresividad en la garantia de los DESC (art. 2.1)

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (Naciones Unidas, 18 de diciembre de 1979)

Derecho de las mujeres a gozar de una capacidad juridica idéntica a la del
hombre, particularmente en lo que concierne a la firma de contratos y la
administracion de bienes (art. 15.2)

Reconocimiento de acciones afirmativas temporales en favor de las mujeres (art. 4)
Derecho de las mujeres al trabajo (art. 11.a)

Reconocimiento del trabajo femenino en los sectores no monetarios de la
economia (art. 14)

Derecho de las mujeres a las mismas oportunidades de empleo y a la aplicacion
de los mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo (art. 11.b)
Derecho de las mujeres a percibir igual remuneracion y recibir las mismas
prestaciones (art. 11.d)

Derecho de las mujeres a recibir el mismo trato en el &mbito laboral (art. 11.d).
Derecho de las mujeres a la seguridad social (art. 11.e)

Derecho de las mujeres a acceder a las prestaciones familiares (art. 13.a)
Derecho de las mujeres a acceder a becas y subvenciones en el &mbito
educativo, en igualdad de condiciones (art. 10.d)

Derecho de las mujeres a obtener préstamos bancarios, hipotecas y otras formas
de crédito financiero (art. 13.b)

Derecho de las mujeres rurales a asociarse a fin de obtener igualdad de acceso a
las oportunidades econdmicas (art. 14.e)

Derecho de las mujeres rurales a acceder a los créditos y préstamos agricolas
(art. 14.g)

Derecho de las mujeres rurales a acceder al mercado (servicios de
comercializacion) (art. 14.g)

Declaracion sobre el derecho al desarrollo (Naciones Unidas,
4 de diciembre de 1986)

Derecho al desarrollo, de manera individual como colectiva (art. 2.1)
Responsabilidad de las personas a colaborar con el desarrollo (art. 2.2)
Derecho y deber de los Estados de formular politicas de desarrollo nacional
(art. 2.3)
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Deber de los Estados de garantizar igualdad de oportunidades de acceso a los
recursos basicos (art. 8.1)

Deber de los Estados de garantizar la justa distribucién de los ingresos (art. 8.1)
Principios de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos (art. 6)

Convencion sobre los derechos del niflo (Naciones Unidas,
20 de noviembre de 1989)

Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la seguridad social (art. 26)
Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a las prestaciones sociales (art. 18.2)
Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a las instituciones de guarda de
ninos (art. 18.3)

Derecho de los nifos, nifias y adolescentes a recibir el pago de alimentos (art. 27.4)
Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a estar protegidos contra la
explotacion econdémica (art. 32.1)

Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a no desempenar cualquier trabajo
que pueda ser peligroso para su integridad (art. 32.1)

Principio de progresividad en la garantia de los DESC (art. 4)

Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
(Naciones Unidas, 18 de diciembre de 1990)

Derecho de la persona trabajadora migratoria y de sus familiares a la propiedad
y a la justa indemnizacion (art. 15)

Derecho de la persona trabajadora migratoria a gozar de condiciones laborales y
de remuneracion equitativas respecto de los ciudadanos nacionales (art. 25)
Derecho de la persona trabajadora migratoria a elegir de manera libre su
actividad remunerada (art. 52)

Derecho de la persona trabajadora migratoria y de sus familiares a no realizar
trabajos forzosos u obligatorios (art. 11.2)

Derecho de la persona trabajadora migratoria y de sus familiares a reunirse o
asociarse para proteger sus intereses econdmicos (por ejemplo, en un sindicato)
(art. 26.1.a)

Derecho de la persona trabajadora migratoria y de sus familiares de acceder a la
seguridad social en las mismas condiciones que los nacionales (art. 27)

Derecho de la persona trabajadora migratoria de ser protegida contra los
despidos en las mismas condiciones que las personas trabajadoras nacionales
(art. 54.1.a)

Derecho de la persona trabajadora migratoria de acceder a las prestaciones de
desempleo en las mismas condiciones que las personas trabajadoras nacionales
(art. 54.1.a)

Derecho de la persona trabajadora migratoria y de sus familiares a pagar
impuestos, derechos y gravamenes de manera equitativa respecto de los
contribuyentes nacionales (art. 48.1.a)
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g)

Derecho de la persona trabajadora migratoria y de sus familiares a recibir
deducciones o exenciones de impuestos aplicables a los nacionales en
circunstancias andlogas (art. 48.1.b)

Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
(Naciones Unidas, 13 de diciembre de 2006)

Derecho de las personas con discapacidad a ser propietarias y heredar bienes en
igualdad de condiciones (art. 12)

Derecho de las personas con discapacidad a obtener préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero en igualdad de

condiciones (art. 12)

Derecho de las personas con discapacidad a no ser privadas de sus bienes de
manera arbitraria (art. 12)

Derecho de las personas con discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones
con las demas (art. 27.1)

Derecho de las personas con discapacidad a trabajar en un mercado y un
entorno laboral abiertos, inclusivos y accesibles (art. 27.2)

Derecho de las personas con discapacidad a elegir de manera libre un trabajo o
profesion (art. 27.1)

Derecho de las personas con discapacidad a ejercer sus derechos laborales y
sindicales en igualdad de condiciones con las demas (art. 27.1.c)

Derecho de las personas con discapacidad a no ser sometidas a trabajo forzoso u
obligatorio (art. 27.2)

Derecho de las personas con discapacidad a acceder a programas de proteccion
social y estrategias de reduccion de la pobreza (28.1.b)

Derecho de las personas con discapacidad a acceder a los programas y
beneficios de jubilacién (28.1.e)

Derecho de las personas con discapacidad y de sus familias a contar con la
asistencia del Estado para sufragar gastos relacionados con su discapacidad
(por ejemplo, servicios de cuidados temporales adecuados) (28.1.c)

Derecho de las personas con discapacidad y de sus familias a un nivel de vida
adecuado (28.1)

Principio de progresividad en la garantia de los DESC (art. 4.2)

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (Naciones Unidas, 13 de septiembre de 2007)

Derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion (art. 3)

Derecho de los pueblos indigenas a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido (art. 26.1)
Derecho de los pueblos indigenas a una indemnizacion justa y equitativa por las
tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado
o utilizado o adquirido (art. 28)
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Derecho de los pueblos indigenas a mantener, controlar, proteger y desarrollar
la propiedad intelectual de su patrimonio cultural (art. 31)

Derecho de los pueblos indigenas a conservar y reforzar sus propias
instituciones economicas (art. 5)

Derecho de los nifios, nifias y adolescentes indigenas de ser protegidos contra la
explotacion econdmica (art. 17)

Derecho de los pueblos indigenas a la consulta (articulos 18 y 32.2)

Derecho de los pueblos indigenas al mejoramiento de sus condiciones
economicas (art. 21.1)

Derecho de los pueblos indigenas al desarrollo (art. 23)

Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos
(Naciones Unidas, 16 de junio de 2011)

Obligacion de las empresas de respetar los derechos humanos (principio 11), en
particular los internacionalmente reconocidos, esto es, los derechos enunciados
en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a los
derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo (principio 12).

Obligacion de las empresas de contar con politicas y procedimientos apropiados
en funcion de su tamaro, con declaraciones politicas, debida diligencia y
evaluaciones de impacto (principio 15).

Obligacion de las empresas a dar seguimiento a la eficacia de sus respuestas
(principio 20).

Obligacion de las empresas a reparar o contribuir a la reparacion por medios
legitimos de las consecuencias negativas generadas en el marco de su actuacion
(principio 22).

Sistema Interamericano de Derechos Humanos

a)

Declaracion Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre
(Organizacion de Estados Americanos, 1948)

Derecho a la propiedad privada (art. XXIII)

Derecho al trabajo y a una justa retribucién (art. XIV)

Derecho de asociacion en materia econdmica y sindical (art. XXII)
Derecho a la seguridad social (art. XVI)

Derecho de proteccion a la maternidad y a la infancia (art. VII)
Deberes de asistencia, alimentacidn, educacién y amparo para con los hijos
menores de edad y los padres (art. XXX)

Deber de cooperar con el Estado y con la comunidad en la asistencia y
seguridad sociales (art. XXXV)

Deber de pagar impuestos (art. XXXVI)

Deber de trabajo (art. XXXVII)
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b)

c)

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
(Organizacion de Estados Americanos, 22 de noviembre de 1969)

Derecho a la propiedad privada (art. 21)

Derecho a recibir una indemnizacion justa en casos de expropiacion de la
propiedad (art. 21.2)

Libertad de asociacién en materia econdmica (art. 16.1)

Prohibicién de la usura (art. 21.3)

Principio de progresividad en la efectividad de los DESC (art. 26 - Desarrollo
Progresivo)

Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales. Protocolo de
San Salvador. (Organizacion de Estados Americanos,

17 de noviembre de 1988)

Derecho al trabajo (art. 6)

Derecho a escoger libremente el trabajo o profesion (art. 6)

Derecho a trabajar en condiciones justas, equitativas y satisfactorias (art. 7)
Derecho a una jornada laboral de duracién razonable (art. 7.g)

Derecho a afiliarse libremente a un sindicato (art. 8.1)

Derecho a la huelga (art. 8.1.b)

Derecho a la seguridad social (art. 9)

Derecho de las personas con discapacidad a trabajar (art. 18.a)

3. Sistema Europeo de Derechos Humanos

a)

Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Convencion Europea de Derechos Humanos),
(Convencion Europea, 4 de noviembre de 1950).

Libertad de reunién y asociacion (por ejemplo, para formar sindicatos) (art. 11.1)
Prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado (art. 4)

Protocolo adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenciéon Europea de
Derechos Humanos), (Convencion Europea, 20 de marzo de 1952)

Derecho a la propiedad (art. 1)
Derecho a una justa indemnizacion en caso de expropiacion (art. 1)

Carta Social Europea (Convencion Europea, 18 de octubre de 1961)

Derecho al trabajo (art. 1)

Derecho a escoger libremente el trabajo o profesion (art. 1.2)

Derecho de las personas nacionales de los Estados de la Unidn a trabajar
libremente en el territorio de otros Estados miembros (art. 18)

Derecho a la orientacion vocacional (art. 9)

Derecho a la capacitacion vocacional (art. 10)
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Derecho a trabajar en condiciones justas, equitativas y satisfactorias (art. 2)
Derecho de las personas trabajadoras a una remuneracion justa (art. 4)
Derecho de las personas trabajadoras a afiliarse libremente a un sindicato (art. 5)
Derecho de las personas trabajadoras a negociar de manera colectiva (art. 6)
Proteccidn de la infancia en el ambito y entorno laborales (art. 7)

Proteccidn de las personas jovenes en el ambito y entorno laborales (art. 7)
Derecho de las trabajadoras a disfrutar de permisos por maternidad (art. 8)
Prohibicion del despido por causas de maternidad (art. 8)

Derecho a la seguridad social (art. 12)

Derecho de acceso a las prestaciones sociales (art. 14)

Derecho de las personas con discapacidad a acceder a la capacitacion vocacional
(art. 15)

Proteccidn de las personas trabajadoras migrantes, asi como de sus familias
(art. 19)

Derecho de las familias a la proteccién econdémica (art. 16)

Derecho de las madres, nifios, nifias y adolescentes a la protecciéon econémica
(art. 17)

Protocolo adicional a la Carta Social Europea (Convencion Europea,
5 de mayo de 1988)

Derecho de las personas trabajadoras a iguales oportunidades y tratamiento en
el ambito laboral (art. 1)

Derecho de las personas trabajadoras a la informacién y consulta en la empresa
(art. 2)

Derecho de las personas trabajadoras a tomar parte en la determinacion y la
mejora de las condiciones y ambiente del trabajo (art. 3)

Derecho de las personas adultas mayores a la proteccion social (art. 4)

Texto revisado de la Carta Social Europea (Union Europea,
3 de mayo de 1996)

Derecho al trabajo (art. 1)

Derecho de las personas nacionales de los Estados de la Unidn a trabajar
libremente en el territorio de otros Estados miembros (art. 18)

Derecho de las personas trabajadoras a iguales oportunidades y tratamiento en
el ambito laboral (art. 20)

Derecho de las personas trabajadoras al trabajo justo (art. 27)

Derecho de las personas trabajadoras a contar con condiciones de trabajo justas
(art. 2)

Derecho de las personas trabajadoras a una remuneracion justa (art. 4)
Derecho de reunion y de asociacion en materia econdmica para trabajadores y
empleadores (art. 5)

Derecho de las personas representantes de personas trabajadoras a la proteccion
en el desempefio de sus labores y en las instalaciones designadas (art. 28)
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f)

Derecho de las personas trabajadoras a la informacion y consulta en la empresa,
asi como de sus representantes (art. 21)

Derecho de las personas trabajadoras a tomar parte en la determinacion y
mejora de las condiciones y entorno laborales (art. 22)

Derecho de las personas trabajadoras a la informacion y a ser consultados en
casos de despidos colectivos (art. 29)

Derecho de las personas trabajadoras a la negociacion colectiva (art. 6)
Proteccion de los nifios, nifas, adolescentes y jovenes en el dmbito y entorno
laborales (art. 7)

Proteccién de las personas jovenes en el &mbito y entorno laborales (art. 7)
Derecho de las trabajadoras a contar con permisos por maternidad (art. 8.1)
Prohibicion del despido por causas de maternidad (art. 8.2)

Derecho de las personas trabajadoras a la proteccion de sus derechos laborales
en caso de insolvencia de sus empleadores (art. 24)

Derecho de las personas trabajadoras a la proteccion en caso de despido
injustificado (art. 25)

Derecho a la orientacion vocacional (art. 9)

Derecho a la capacitacion vocacional (art. 10)

Derecho a la seguridad social (art. 12)

Derecho de acceso a las prestaciones sociales (art. 14)

Derecho de las personas adultas mayores a la proteccion social (art. 23)
Derecho de las personas con discapacidad a acceder a la capacitacion vocacional
(art. 15)

Derecho a la proteccidon contra la pobreza y la exclusion social (art. 30)
Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la proteccion econdmica (art. 17)
Proteccion de las personas trabajadoras migrantes, asi como de sus familias
(art. 19)

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(Union Europea, 18 de diciembre de 2000)

Derecho a la propiedad (art. 17)

Derecho a recibir una indemnizacion justa en casos de expropiacion de la
propiedad (art. 17.1)

Derechos de propiedad intelectual (art. 17.2)

Libertad de empresa (art. 16)

Derecho al trabajo (art. 15.1)

Derecho a escoger libremente el trabajo o profesion (art. 15.1)

Derecho de acceso a los servicios de colocacion en materia laboral (art. 29)
Derecho de las personas trabajadoras a contar con condiciones de trabajo justas
y equitativas (art. 31)

Libertad de reunién y de asociacion en materia sindical (art. 12.1)
Derecho a la proteccion en caso de despido injustificado (art. 30)
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e Derecho de las personas trabajadoras a la informacién y consulta en la empresa
(art. 27)

e  Derecho de las personas trabajadoras a la negociacion y accién colectiva (art. 28)

e  Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (art. 5.2)

e  Prohibicidn del trabajo infantil (art. 32)

e  Proteccién de las personas jovenes en el ambito y entorno laborales (art. 32)

e  Protecciéon de la familia en el plano econdmico (art. 33.1)

e  Prohibicién del despido por causas de maternidad (art. 33.2)

e Derecho de las personas trabajadoras a contar con permisos pagados
por maternidad o paternidad (art. 33.2)

e  Derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social (art. 34.1)

e  Derecho de acceso a los servicios sociales (art. 34.1)

e  Derecho de acceso a los servicios de interés economico general (art. 36)%

e  Derecho de las personas consumidoras a una alta proteccion en la materia (art. 38)

4. Sistema Africano de Derechos Humanos

a) Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul)
(Organizacion para la Unidad Africana, 27 de junio de 1981)

e Libertad de profesion (art. 8)

e Libertad de asociacion (art. 10)

e Libertad de reunion (art. 11)

e  Derecho individual y colectivo a la libre disposicion de la riqueza
y recursos naturales (art. 21.1)

e  Derecho a una justa compensacion en caso de despojo (art. 21.2)

e  Compromiso de los Estados firmantes para eliminar toda forma
de explotacidon econdmica extranjera (art. 21.5)

e  Derecho al desarrollo (art. 22)

Desde la adopcion del PIDESC en la segunda mitad de la década de 1960 existe el
consenso generalizado sobre la interpretacion del articulo 2.1 en el sentido de que todos los
Estados Partes, con independencia del nivel de riqueza y de recursos naturales, tienen el
deber de garantizar los derechos del Pacto de la manera mas rapida posible. En palabras del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “(1) la
interpretacion de esta clausula nunca debe conducir a pensar que permite a los Estados
aplazar indefinidamente sus esfuerzos para asegurar el goce de los derechos proclamados
en el Pacto” (ACNUDH, 1996, pag. 6).

% De acuerdo con la Comisién Europea, los servicios de interés econémico general son aquellos servicios
basicos que se prestan a cambio de una remuneracion y que, aunque estan sujetos a las normas europeas de
competencia y mercado interior, cuando sea necesario pueden hacerse excepciones para garantizar el acceso
de los ciudadanos a los servicios basicos, tales como los servicios postales y el transporte ptblico. Véase [en
linea] https://ec.europa.eu/info/topics/single-market/services-general-interest_es [fecha de consulta: 1 de
mayo de 2019].
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Es correcta la interpretacién de esta obligacion en términos estrictamente juridicos o
administrativos, pero no se agota ahi. Algunas décadas mas tarde, los 6rganos de las
Naciones Unidas estimaban necesarias (mds que complementarias) las medidas judiciales,
politicas, econdémicas, sociales, educacionales y de otros tipos. Dicha postura permite
entonces clasificar las obligaciones de los Estados en inmediatas (que por su naturaleza
requieren pocos o nulos recursos)” y progresivas. Dentro de las primeras se encuentra:

La obligacion de tomar medidas deliberadas, concretas y orientadas hacia la
realizacion de esos derechos, la prohibicion de la discriminacion y la adopcion
de medidas para erradicar la discriminacién en el disfrute de esos derechos, la
prohibicion de adoptar medidas regresivas o de infringir los derechos
economicos, sociales y culturales a través de sus actuaciones, y la obligacion de
satisfacer las denominadas “obligaciones minimas”, es decir, los niveles
minimos esenciales de cada uno de los derechos (ACNUDH, 1996, pag. 6).

Esta obligacion subsiste aun y cuando no se produzca un aumento en los recursos
disponibles, lo que orienta hacia la mayor eficiencia posible de todos los recursos de los que
pueda disponer el Estado (ACNUDH, 1996), ya sean propios o provenientes de la
comunidad internacional. Esta acotacion resulta de especial interés en tanto los trabajos del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales coincide con el surgimiento de la
cooperacidén internacional y la ayuda para el desarrollo. De manera especifica para los casos
que involucran actuaciones internacionales o extraterritoriales, el principio 37 de Maastricht
establece una obligacion general de los Estados a prever mecanismos de reparacion efectiva
en caso de violaciones de cualquier DESC (De Shutter y otros, 2012). Dichos mecanismos
deben comprender, al menos:

a) Solicitar la cooperacion y asistencia de otros Estados concernientes, si fuera
necesario, para garantizar recursos a las victimas.

b) Garantizar que los recursos estén disponibles tanto para grupos como para
individuos.

c) Garantizar la participacion de las victimas en la determinacion de recursos
adecuados.

d) Garantizar el acceso a recursos, tanto judiciales como no judiciales, a nivel
nacional e internacional.

e) Aceptar el derecho a interponer denuncias individuales y desarrollar recursos
judiciales a nivel internacional

70 En los parrafos 4 y 9 de la Observacién general N 3 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
sobre la indole de las obligaciones de los Estados partes (1990), se sefiala de manera explicita: “Ademas, algunos
de los derechos incluidos en el Pacto pueden calificarse de libertades, como, por ejemplo, la libertad de
asociacion y el derecho a afiliarse a sindicatos, que son de efecto inmediato y no requieren recursos”. Dicha
observacion se encuentra disponible [en linea] https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_
hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20Soc%20Cult.html [fecha de consulta: 1 de mayo
de 2019].
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El derecho al desarrollo constituy6 un concepto de gran trascendencia e importancia
en la década de 1980. Una de sus virtudes ha sido su constante evolucién y su traduccion a
una nocion con amplio potencial practico e inspiracional. Al sumarse a los estandares
internacionales de derechos humanos (cada vez mas robustos), el potencial de operatividad
del derecho al desarrollo resulta en un panorama muy interesante (Reporte del Secretario
General, 2013).

La Carta de los Derechos Humanos Emergentes, adoptada en el Forum de las Culturas
Monterrey 2007, representd un avance no tanto en el reconocimiento de derechos humanos
“inéditos” —salvo el caso concreto del derecho a la renta basica—sino en lo que concierne a
la participacion activa y propositiva de la sociedad civil en la materia (Pareja y otros, 2006).
Quizas la principal observacion respecto de esta Carta es su origen europeo como respuesta
a problematicas concretas como la migracién econdmica extracomunitaria, el crecimiento de
la desigualdad y de las tasas de desempleo.

A una década de distancia de la adopcion de la Carta de Monterrey es necesario
repensar tanto los DESC en general, como los derechos econémicos y el derecho a la renta
basica a la luz del impacto que tienen respecto de las poblaciones consideradas
tradicionalmente como vulnerables: mujeres, nifios, nifias y adolescentes, adultos mayores,
indigenas, las minorias sexuales y genéricas. Varios derechos colectivos de estos grupos han
sido incorporados de manera especifica en diversos ordenamientos de caracter
internacional, como es el caso del Texto revisado de la Carta Social Europea. En ese sentido,
es interesante analizar el reconocimiento paulatino de una naturaleza socioecondmica del
principio de no discriminacion, a nivel individual y colectivo, al interior de las decisiones
judiciales de los tribunales europeos (Razzolini, 2015).

D. Laincorporacion de los derechos econémicos
en la legislacion mexicana

1. Anivel federal: la Constitucion Politica de 1917

La Constitucion mexicana de 1917 fue pionera en el reconocimiento de los derechos sociales.
Tanto la redaccion original, promulgada en febrero de ese afio, como los debates de los
diputados en el Congreso Constituyente resultan especialmente ricos. Después de un
prolongado conflicto civil, los miembros de este Congreso consideraban importante que el
texto constitucional que resultara recogiera de manera particular las necesidades de las clases
obreras y de los trabajadores de los campos (Bojorquez, 2017).

Es interesante que ya en esa época se reconocieran las facetas negativas del
capitalismo” y se adoptaran diversas estipulaciones de cardcter social que buscaban

71 Véase el discurso del diputado constituyente Francisco José Mugica Velazquez en el transcurso de los debates
de la redaccién del articulo 123: “una parte maxima en el asunto en que se trata de garantizar a los
trabajadores y de poner coto a la ambicion desmedida del capitalismo, el capitalista que ha venido a México
y que ha hecho su capital por medio de nuestros braceros, no ha sido mas que un especulador que se ha
aprovechado del esfuerzo humano; no ha sido mas que un avariento insaciable; si ha traido su caudal a
México ha sido para lucrar desmedidamente” (Bojorquez, 2017, pag. 697).

127



Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)

matizarlo, como el reconocimiento del derecho incuestionable del Estado a intervenir como
fuerza reguladora en el funcionamiento del trabajo del hombre, cuando es objeto de contrato
o el de la huelga como derecho social econdmico, de acuerdo con el diputado constituyente
Gonzélez Galindo (Bojorquez, 2017). La comision a cargo del segundo dictamen de la
iniciativa del texto del articulo 123 matizd esta afirmacidn posteriormente, al sostener que
“las huelgas seran licitas cuando tengan por objeto conseguir el equilibrio entre los diversos
factores de produccion, armonizando los derechos del trabajo con los del capital”
(Bojorquez, 2017, pag. 812).

Otra de las aportaciones relevantes de esta Constitucion es la creacion de instituciones
administrativas y jurisdiccionales especializadas en materia laboral, tanto en la
administracion publica —fue Heriberto Jara quien sefial6 la necesidad de crear una instancia
dedicada de manera exclusiva al mundo laboral, independiente de la entonces Secretaria de
Fomento— como en lo concerniente a la resolucion de controversias en este ambito
(Bojorquez, 2017). A continuacion se presenta una lista de derechos econémicos reconocidos
en el texto constitucional actualizado hasta el 1 de julio de 2019.

a) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos’?

e Libertad de profesion (art. 5)

e  Derecho ala propiedad privada (art. 27)

e Reconocimiento del patrimonio de familia (art. 27, fraccion XVII)

e Propiedad originaria de la nacion (art. 27)

e Derecho ala indemnizacion en caso de expropiacion (art. 27)

e  Derecho de asociacion de trabajadores y patrones (art. 123, fraccién XVI)

e  Derecho de los pueblos indigenas al desarrollo sustentable
(art. 2, Apartado B, fracciones I y VII)

e Derecho de los pueblos indigenas a ser consultados en la elaboracion
de los Planes de Desarrollo (art. 2, Apartado B, fraccion IX)

e  Derecho al trabajo (art. 123)

e Derecho ala huelga y al paro (art. 123, fraccion XVII)

e  Derecho a una remuneracion justa (art. 123, Apartado A, fracciéon VI,

segundo parrafo)

e  Proteccion a las personas trabajadoras por despido injustificado (art. 123,
fraccion XXII)

e  Derecho ala seguridad social (art. 123, Apartado B, fraccion XI y Apartado A,
fraccion XIV)

e  Obligacion del Estado de garantizar el desarrollo nacional integral y sustentable,
asi como una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza (art. 25)

e  Obligacion del sector publico, el sector social y el sector privado de contribuir al
desarrollo econdémico (art. 25)

e  Prohibicion de los monopolios (art. 28)

e  Prohibicién de los trabajos forzados (art. 5)

e Bloque de convencionalidad (art. 133)

725 de febrero de 1917.

128



Derechos economicos: una aproximacion conceptual

2. Anivel local: los textos de las constituciones locales

En el caso mexicano se puede apreciar que los derechos econdmicos han sido reconocidos de
manera paulatina en los textos constitucionales locales, aun en aquellos casi centenarios.
Dicho reconocimiento puede ser atribuido tanto a los esfuerzos de la sociedad civil local como
a la influencia del bloque de convencionalidad establecido en la reforma en materia de
derechos humanos de agosto de 20117. En ese sentido, la Constituciéon de la Ciudad de
Meéxico, promulgada en febrero de 2017, resulta paradigmatica al contemplar la dimension
econdmica de muchos derechos.

Gracias a la clausula de convencionalidad en materia de derechos humanos en todas
las constituciones estatales es posible prescindir del reconocimiento constitucional expreso
de los derechos econémicos en el marco juridico mexicano, toda vez que una interpretacion
coherente y comprensiva del principio pro persona puede desembocar en el reconocimiento
y garantia del derecho al trabajo digno, a la seguridad social y al desarrollo sostenible, al
menos en lo judicial.

Por ende, la cuestion central en la segunda década del siglo XXI pone en primer
término la discusion y socializacion de los derechos econdmicos, entendidos como derechos
humanos encaminados a la consecuciéon de la vida digna y de la satisfaccion de las
necesidades bdsicas en un esquema de mercado capitalista. Ademas de su discusion
académica, es necesaria una segunda etapa de socializacién del conocimiento que
posteriormente permita su apropiacion y su defensa por parte quien ostente la titularidad
(Hunt, 2004). En una segunda fase, resulta necesario poner de relieve el alcance y las
implicaciones de su garantia en el presupuesto publico.

Estos principios son un ejemplo de los principios de interdependencia y progresividad
de los derechos humanos, puesto que requieren de esquemas de implementacion completos
y de cierta complejidad. Hoy en dia, el gran pendiente de la administracion publica
mexicana es el de la planificacion e implementacion de las reformas a la Ley Federal del
Trabajo y a la Ley del Seguro Social relativas a los derechos de las personas trabajadoras del
hogar 7. A continuacién se presenta una lista de los derechos econdmicos y de las
instituciones de garantia que se han reconocido en las Constituciones locales de México?.

73 Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el 10 de junio de 2019, véase [en linea] www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_
ref_194_10junll.pdf [fecha de consulta: 1 de mayo de 2019].

74 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo,
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, de la Ley Federal de la Defensoria Pablica, de la Ley
del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores y de la Ley del Seguro Social, en
materia de Justicia Laboral, Libertad Sindical y Negociacién Colectiva, publicado en el Diario Oficial de Ia
Federacion el 1° de mayo de 2019, véase [en linea] www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Iss/LSS_ref20
_01may19.pdf [fecha de consulta: 2 de mayo de 2019].

7> Los textos constitucionales completos y con las tiltimas actualizaciones fueron consultados en el sitio web de
la SCJN, véase [en linea] http://legislacion.scjn.gob.mx/sccef/paginas/wfDefault.aspx [fecha de consulta:
mayo de 2019].
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1)

Constitucion Politica del Estado de Aguascalientes’®

Derecho a la propiedad (art. 5)
Derecho al desarrollo rural sostenible (art. 7)
Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 22)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California’’

Derecho de los pueblos indigenas autdctonos kiliwas, kumiai, pai pai, cucapa y
cochimi a la libre determinacion (art. 7, apartado A)

Derecho de las personas adultas mayores a la asistencia y seguridad social (art.
8, fraccion VII)

Obligacion del Ejecutivo del Estado (en todos sus niveles) de coordinarse con el
CONEVAL a efecto de dar seguimiento a las recomendaciones en los rubros de
medicion de la pobreza y evaluacion de los programas, objetivos, metas y
acciones de la politica de desarrollo social (art. 11)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 7)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California Sur’®

Derecho a la propiedad (art. 11)

Derecho de las personas al trabajo y deber de trabajar de las personas (art. 12)
Derecho de los pueblos indigenas locales y de otras regiones a la libre
determinacion (art. 7A)

Obligacion del Estado de promover el desarrollo econémico y social (con particular
énfasis en el desarrollo rural), que debera ser sustentable e integral (art. 6)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 7)

Constitucion Politica del Estado de Campeche’®

Derecho de los pueblos indigenas locales y de otras regiones a la libre
determinacion (art. 7)
Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 6)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Chiapas®

Derecho a la propiedad individual o colectiva (art. 5, fraccion VII)

Prohibicién de la privacion arbitraria de la propiedad (art. 5, fraccion VII)
Derechos de autor morales y patrimoniales (art. 9, fraccién XI)

Derechos de los pueblos indigenas originarios del territorio (tseltal, tsotsil, chol,
zoque, tojolabal, mame, kakchiquel, lacandén, mocho, jacalteco, chuj y kanjobal),
asi como de las personas indigenas de otras etnias que se encuentren en su
territorio, a la libre determinacion (articulos 1y 7)

76

77

78

79

80

9,16y 23 de septiembre de 1917.
16 de agosto de 1953.

15 de enero de 1975.

5 de julio de 1917.

3 de febrero de 1921.
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Derecho al trabajo y a la proteccion contra el desempleo (art. 9, fraccién V)
Derechos laborales de las personas migrantes (art. 4, fraccion III)

Derecho a la seguridad social (art. 9, fraccién III)

Derecho a la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 9,
fraccion IV)

Derecho al desarrollo econdmico sostenible (art. 14 y 15)

Obligacion del estado de establecer e implementar politicas publicas con el
propdsito de erradicar la pobreza extrema, elevar el indice de desarrollo humano
y la calidad de vida de sus habitantes (art. 11)

Derecho de asociacion sindical (art. 5, fraccion XIV)

Prohibicion de la explotacion infantil en materia laboral (art. 10, fraccion II)
Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 3 y 4)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Chihuahua®

Derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion (art. 8)

Derecho a acceder en igualdad de oportunidades a los beneficios del desarrollo
social (art. 4, Apartado D)

Derecho a aprovechar las fuentes renovables de energia (art. 4, Apartado D)
Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 4)

Constitucion Politica de la Ciudad de México?®?

El respeto a la propiedad privada como principio rector del ordenamiento de la
ciudad (art. 3.2.a)

Reconocimiento de la funcién social del suelo y de la propiedad publica, privada
y social (art. 16.C.1)

Reconocimiento de la propiedad ejidal y comunal (art. 2.a)

Reconocimiento del patrimonio de la ciudad (art. 18)

Obligacion del gobierno de la ciudad de administrar y gestionar el suelo para
garantizar la distribucién equitativa de las cargas y los beneficios del desarrollo
urbano (art. 16.C.1)

Reconocimiento de las areas no urbanizables por motivos ecologicos (art. 16.C.3)
Obligacion del gobierno de la ciudad de implementar mecanismos para mitigar
los impactos del desarrollo de obras y proyectos urbanos, publicos o privados
(art. 16.C.4)

Clasificacion del territorio de la Ciudad de México en suelo urbano, rural y de
conservacion (art. 16.C.5)

Derecho al trabajo (art. 10.B)

La dignificacion del trabajo y el salario como principio rector del ordenamiento
de la ciudad (art. 3.2.a)

Derecho a la vida digna (art. 9.A)

81

17 de junio de 1950.

82 5 de febrero de 2017.
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e Lamasjusta distribucién del ingreso como principio rector del ordenamiento de
la ciudad (art. 3.2.a)

e  Derecho a la libre determinacion de los pueblos y barrios originarios (art. 59.B).

e  Derecho fundamental al cuidado, sea institucionalizado o no (art. 9.B)

e  Derechos de las personas campesinas y pequefias propietarias rurales (art. 10.E)

e Derechos de personas mayores, incluyendo el de asignacion de una pension
economica no contributiva (art. 11.F.)

e  Reconocimiento y proteccion a los grupos de atencion prioritaria (art. 11.A)

e  Derecho fundamental a la buena administracion publica (art. 7.A.)

e  Derecho fundamental al desarrollo sustentable (art. 10.A y 15.A)

e Lasustentabilidad como objetivo de la gestion de la Ciudad (art. 1.7)

e  El bienestar social y la economia distributiva como objetivos de la gestion de la
ciudad (art. 17)

e  Principios rectores de la politica econémica (art. 17.B)

e  Derecho colectivo a la ciudad (art. 12)

e El desarrollo econdomico sustentable y solidario como principio rector del
ordenamiento de la ciudad (art. 3.2.a)

e La erradicacion de la pobreza como principio rector del ordenamiento de la
ciudad (art. 3.2.a)

e  Obligacion de las autoridades de la ciudad a adoptar las medidas necesarias para
garantizar la disponibilidad, accesibilidad, disefio universal, aceptabilidad,
adaptabilidad y calidad de los bienes, servicios e infraestructura publicos
(art. 4.A.4)

e  Principio de progresividad de los derechos humanos (art. 5.A. y 4.B.1)

e  Reconocimiento de los principios rectores de los derechos humanos (art. 4.B.1)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 4.1)

8) Constitucion Politica del Estado de Coahuila de Zaragoza®

e  Prohibicién del trabajo forzoso (art. 7)
e Los derechos como fundamento de la legalidad del gobierno del Estado (art. 8)
e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 7)

9) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Colima?®

e  Derecho ala propiedad (art. 11)

e  Derecho al trabajo (art. 2, fraccion IV)

e  Derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion (art. 8)

e Derecho de las personas mayores y de las personas con discapacidad a acceder a
los servicios de salud (art. 4)

e Obligacién del Estado de garantizar el desarrollo integral y sustentable de la
Entidad. Uno de los principios que debe regular esta actividad es la justa
distribucion del ingreso (art. 11)

8 19 de febrero de 1918.
8 20, 27 de octubre y 3, 10, 17 y 24 de noviembre de 1917.
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e  Derecho de la ciudadania a participar en la politica publica
e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1)

10) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Durango®®

e Derecho ala propiedad individual y colectiva (art. 24)

e Inalienabilidad del patrimonio familiar (art. 16)

e  Derecho de los pueblos indigenas a la autodeterminacion (art. 39)

e Derecho a la seguridad social, con especial mencién a las personas que realizan
trabajo no remunerado en los hogares, en el campo, quienes trabajan por cuenta
propia y a los desempleados. (art. 23)

e  Derechos del consumidor (art. 27)

e Derechos de las personas adultas mayores a los servicios de salud, al trabajo
remunerado y a la jubilacidn universal (art. 35)

e  Reconocimiento de los grupos en situacion de vulnerabilidad (art. 32)

e Obligacién del estado de implementar medidas encaminadas al desarrollo
econdmico competitivo y sustentable (art. 40 y 42)

e  Prohibicidn de trabajos forzados (art. 3)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1)

11) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México®®

e  Obligacion del gobierno del estado de fomentar el crecimiento econémico (art. 18)
e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 5)

12) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Guanajuato®’

e  Derecho ala propiedad (art. 5)

e  Derecho al trabajo digno y socialmente 1til (art. 2)

e Derecho de los pueblos indigenas a la autodeterminacion, en los términos
establecidos en el art. 2 CPEUM (art. 1)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1)

13) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Guerrero®®

e  Derecho al trabajo (art. 6.1.1)

e  Derecho ala propiedad (art. 5.XII)

e  Derecho de los pueblos indigenas y afromexicanos a la libre determinaciéon y
autonomia (art. 9)

e  Derecho de los grupos vulnerables de acceder a condiciones de bienestar y a la
inclusion social (art. 6.1.VIII)

85

86
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88

Jueves 1, domingo 4, domingo 11, jueves 15 y domingo 25 de noviembre; jueves 6, jueves 13, domingo 16,
jueves 20y jueves 27 de diciembre de 1917; jueves 3, jueves 10 y domingo 20 de enero; jueves 28 de febrero;
domingo 10 y jueves 14 de marzo de 1918.

10, 14 y 17 de noviembre de 1917.
18 de octubre de 1917.
3,10y 17 de noviembre de 1917 y 5 de enero de 1918.
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15)

Obligacion del estado de considerar los recursos presupuestales destinados a los
grupos vulnerables de los pueblos indigenas y comunidades afro mexicanas
como focalizados y de fiscalizacion prioritaria. (art. 13)

Obligacion del estado de atender de manera programatica y planificada los
derechos economicos, sociales, culturales y ambientales (art. 6)

Deberes fundamentales del estado: promover el progreso social y econdémico,
individual o colectivo asi como el desarrollo sustentable, atendiendo en todo
momento al principio de equidad (art. 1)

Establecimiento del principio precautorio como base del desarrollo econdmico
(art. 1)

Eficacia directa de los derechos humanos (art. 3)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 3)

Constitucion Politica del Estado de Hidalgo®

Derecho al trabajo digno y socialmente ttil, entendido como un derecho y una
obligacion (art. 7)

El patrimonio familiar se considera como inalienable, imprescriptible e
inembargable; se regulara como una proteccion a la familia (art. 6)

El Estado tendra facultades para fijar el uso y destino de la tierra para garantizar
el interés social (art. 10)

Derecho de los pueblos indigenas originarios del territorio (nahua, otomi,
tepehua, tének y pame), de las autodenominaciones que se deriven de los mismos
y de los que se encuentran en el territorio a la libre determinacion (art. 5)
Obligacion de todas las autoridades estatales de impulsar el desarrollo regional
de las zonas indigenas con el propdsito de fortalecer las economias locales y
mejorar las condiciones de vida de sus pueblos (art. 5.I)

Obligacion del Estado a propiciar la incorporacién de las mujeres indigenas al
desarrollo (art. 5.V)

Obligacién del Estado a apoyar las actividades productivas y el desarrollo
sustentable de las comunidades indigenas (art. 5.VII)

Obligacion del Estado de establecer politicas sociales para proteger a los
migrantes de los pueblos indigenas, tanto en el territorio nacional como en el
extranjero (art. 5.VIII)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 4)

Constitucion Politica del Estado de Jalisco®°

Derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién (art. 4, apartado A)
Obligacion del Estado de abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos
y comunidades indigenas (art. 4, apartado B)

89

1 de octubre de 1920.

% 21,25y 28 de julioy 1 de agosto de 1917.
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Obligacion del Estado de promover el desarrollo de la ciencia, la tecnologia y la
educacion a efectos de elevar el nivel de vida de los habitantes del Estado (art. 4)
Reconocimiento del minimo vital la planeacién democratica del Estado (art. 4)
Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 4)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México®*

Derechos de los pueblos indigenas mazahua, otomi, nahuatl, matlazinca y
tlahuica a la autodeterminacion, asi como a otras comunidades que se encuentren
dentro del territorio mexiquense (art. 17)

Obligacion del Estado de promover el bienestar de los grupos indigenas (art. 17).
Obligacion del Estado de procurar el desarrollo integral de los pueblos y de las
personas que se encuentren en su territorio (art. 18)

Obligacion del Estado de implementar mecanismos que fomenten el desarrollo
cientifico y tecnologico de la entidad (art. 5)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 5)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Michoacan
de Ocampo®?

Derecho al trabajo (art. 1)

Derecho a una existencia digna (art. 1)

Obligacion del Estado de promover el desarrollo fisico, moral, intelectual, social
y econdmico del pueblo (art. 1)

Derecho de los pueblos indigenas originarios purépecha, nahua, hhahnti u otomi,
jhiatjo o mazahua, matlatzinca o pirinda a la libre determinacion, asi como a otras
comunidades que se encuentren dentro del territorio del Estado (art. 3)

Derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento, ejercicio y salvaguarda de
los derechos de propiedad, posesion de tierras, territorios y recursos naturales
(art. 3, fraccion IX)

Derecho de las mujeres indigenas a la igualdad de oportunidades en los dmbitos
econdmico, social, cultural, politico, educativo, civil y agrario

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Morelos®3

Derecho a la libre determinacién de los pueblos y comunidades indigenas
(art. 2-Bis)

Derecho y obligacién de las comunidades indigenas de salvaguardar la ecologia
y el medio ambiente, asi como preservar los recursos naturales que se encuentren
ubicados en sus territorios (art. 2-Bis, fraccién VII)

Preferencia hacia las comunidades indigenas en el uso y disfrute de los recursos
naturales que se encuentren ubicados en sus territorios (art. 2-Bis, fraccion VII)

91

10, 14 y 17 de noviembre de 1917.

27,10, 14,17, 21, 24, 28, de febrero; 3, 7, 10 y 14 de marzo de 1918.
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16 de noviembre de 1930.
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Derecho de las comunidades indigenas al etnodesarrollo (art. 2-Bis, fraccion IX)
Obligacion del Estado de impulsar las actividades productivas y el desarrollo
sustentable de las comunidades indigenas (art. 2-Bis, fraccion XII, inciso g)
Obligacion del Estado de garantizar el desarrollo rural integral y sustentable
(art. 2-Ter)

Reconocimiento del turismo como base fundamental y prioritaria del desarrollo
estatal (art. 2-Ter)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1-Bis)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Nayarit*

Libertad de trabajo y de disponer de los productos del trabajo (art. 7, fraccion VII)
Derecho a la libre determinacion de los pueblos cora, huichol, mexicanero y
tepehuano (art. 7, fraccion IV)

Derecho de los pueblos indigenas a participar en la elaboracién y ejecucion de
planes y programas de desarrollo educativo, productivo, econémico, cultural o
social que se relacione con sus comunidades (art. 7, fraccion IV)

Proteccion legal de la propiedad y posesion de las tierras de las comunidades
indigenas, asi como de los derechos individuales y colectivos de uso y
aprovechamiento del agua y recursos naturales (art. 7, fraccion IV)
Reconocimiento de la ciencia y la tecnologia como bases fundamentales del
desarrollo estatal (art. 7, fraccion XIII, numeral 4, inciso f)

Reconocimiento de la agricultura y el turismo como dareas estratégicas del
desarrollo (art. 7, fraccion XIII, numeral 6)

Reconocimiento de diversos derechos sociales (art. 7, fraccion XIII)

Derecho de las personas adultas mayores a la proteccion de su patrimonio, a la
asistencia y seguridad social y a la igualdad de oportunidades (art. 7, fraccién
XIII, numeral 5)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 7,
fraccion XIV)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Nuevo Leén®®

Derecho al trabajo digno y socialmente ttil (art. 4)

Derecho de reunion y asociacién (art. 9)

Proteccion a la propiedad privada mediante la causa de utilidad publica e
indemnizacion en caso de ocupacion (art. 23)

Reserva legal que permite al Congreso establecer la extensiéon maxima de una
propiedad privada (art. 23)

Reconocimiento del patrimonio de familia (art. 23)

Derecho de los pueblos indigenas a la autodeterminacion (art. 2)

Derecho de las personas adultas mayores a una vida digna (art. 3)

94

95

17,21, 24 y 28 de febreroy 3, 7, 10 y 14 de marzo de 1918.
16 de diciembre de 1917.
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e  Derecho de las personas adultas mayores al servicio (sic) social (art. 3)

e Obligaciéon del Estado de procurar el desarrollo integral de los pueblos y personas
(art. 24)

e  Prohibicién del trabajo forzado (art. 5)

e  Prohibicién de monopolios, estancos y exenciones fiscales indebidas (art. 24)

e Establecimiento de un sistema estatal de mejora regulatoria (art. 24)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1)

21) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca®®

e  Derecho al trabajo (art. 12)

e Derecho a la libre determinacién de los pueblos y comunidades indigenas, asi
como del Pueblo y comunidades afro mexicanas (art. 16)

e  Derecho del Estado a constituir la propiedad privada (art. 20)

e Reconocimiento del patrimonio familiar como inalienable, imprescriptible e
inembargable (art. 11)

e Obligaciéon del Estado de promover la organizacion de las mujeres para realizar
actividades productivas (art. 11)

e Obligacién del Estado de garantizar el desarrollo econdémico integral y
sustentable, donde se prevea una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza
(art. 20)

e  Reconocimiento del tequio como institucion de trabajo comunal y cooperativo.
Podra ser considerado por la ley como pago de contribuciones municipales
(art. 11)

e  Prohibicién de la explotacion laboral infantil (art. 11)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1)

22) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Puebla®’

e  Derecho ala propiedad (art. 16)

e  Reconocimiento del patrimonio de familia o familiar (art. 26)

e Derecho a realizar cualquier actividad licita que tienda a la produccion y
adquisicion de bienes que garanticen el bienestar de las personas (art. 15)

e  Reconocimiento del valor social del trabajo doméstico no remunerado (art. 26,
fraccion IX)

e Derecho al trabajo de las personas en instituciones de readaptacion social y
compurgacion de penas (art. 79, fraccion XXVI, inciso e)

e Derecho a la libre determinacion de los pueblos nahua, totonaca o tutunakuj,
mixteca o huu savi, tepehua o hamaispini, otomi o hiidhfiii, popoloca o n'guiva y
mazateca o ha shuta encima del Estado (art. 13, fraccion I)

9% 4 de abril de 1922.
97 2 de octubre de 1917.
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24)

Derecho de estos pueblos indigenas a acceder, usar y disfrutar de manera
preferente los recursos naturales ubicados en sus tierras o en la totalidad del
habitat que ocupan (art. 13, fraccion I, inciso d)

Obligacion del Estado de proteger los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas a través de su legislacion (art. 12, fraccion VIII)

Obligacion del Estado y de sus municipios de impulsar el empleo de las personas
indigenas y su contratacion preferencial en las obras, programas y acciones
institucionales que se realicen en las regiones donde habitan (art. 12, fraccion III)
Obligacion del Estado y de sus municipios de desarrollar proyectos especificos
para la infraestructura basica y la construccion, ampliacion y mantenimiento de
vias de comunicacion que beneficien directamente a las comunidades indigenas
(art. 12, fraccion 111, inciso e)

Obligacion del Estado de atender y proteger al ser humano durante su
nacimiento, minoridad y vejez a través de su legislacion (art. 12, fraccion III)
Obligaciéon del Estado de asegurar el desarrollo integral y el bienestar de las
mujeres a través de su legislacion (art. 12, fraccion 1II)

Obligacion del Estado de promover una vida adecuada que asegure el bienestar
de las personas a través de su legislacion (art. 12, fraccion V)

Obligacion del Estado de erradicar el trabajo infantil a través de su legislacion
(art. 12, fraccion XIII)

Prohibicion del trabajo de los menores de 15 afios (art. 123)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 7)

Constitucion Politica del Estado de Querétaro®®

Derecho a la protecciéon de los bienes (art. 2)

Derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién (art. 3)

Derecho de las personas adultas mayores y de las personas con capacidades
diferentes a una vida de calidad, digna y decorosa, que garantice su pleno
desarrollo (art. 3)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 2)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo®°

Reconocimiento de la funcién social de la propiedad como de jerarquia elevada
(art. 33)

Derecho a realizar cualquier actividad licita y a percibir una justa retribucién
(art. 16)

Obligacion del Estado de vigilar el cumplimiento de los derechos y prerrogativas
en materia laboral reconocidos en el articulo 123 de la Constitucion Federal y en
sus leyes reglamentarias (art. 34)

Derecho de asociarse pacificamente y con un objeto licito (art. 18)

% 22y 29 de septiembre; 6, 13, 20 y 27 de octubre y 3 de noviembre de 1917.

99

12 de enero de 1975.
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e Derecho de los pueblos y comunidades indigenas mayas establecidos en el
territorio del Estado a la libre determinacion (art. 13, apartado A)

e  Derecho de los pueblos y comunidades indigenas de acceder, usar y disfrutar de
manera preferente los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan (art.
13, apartado A, fraccion VI)

e  Obligacion de los Gobiernos del Estado y de los municipios de promover el
desarrollo integral de los pueblos y comunidades indigenas (art. 13, apartado B)

e Obligacién de los Gobiernos del Estado y de los municipios de apoyar las
actividades productivas y el desarrollo sustentable de las comunidades indigenas
(art. 13, apartado B, fraccion VII)

e Obligacion del Estado de proveer el desarrollo de los habitantes del Estado e
impulsar la igualdad de oportunidades (art. 8)

e Obligacion del Estado de impulsar el desarrollo econdmico en equilibrio con el
medio ambiente y con perspectiva de género, procurar el progreso compartido y
la distribucion equitativa de la riqueza para garantizar la justicia social (art. 10)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 12)

25) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de San Luis Potosi'*®

e  Reconocimiento y garantia del derecho de propiedad (art. 13)

e  Derecho a la libre determinacion de los pueblos Nahuas, Teének o Huastecos, y
Xi'oi 0 Pames, asi como de los Wirrarika o Huicholes con presencia regular en el
Estado (art. 9, fracciéon V)

e Obligacion de las autoridades municipales a ministrar asignaciones
presupuestales a las comunidades indigenas para fines especificos (art. 9,
fraccion XII)

e Obligacién del Estado y de los municipios, con la participacion de las
comunidades indigenas, de establecer las instituciones, el sistema y las politicas
necesarias para garantizar el desarrollo humano y social de los pueblos y
comunidades indigenas (art. 9, fraccién XVI)

e  Obligacién del Estado de promover el bienestar social (art. 12)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 7)

26) Constitucion Politica del Estado de Sinaloa®*

e Lograr un desarrollo econémico sustentable se establece como tarea del Estado
(art. 3)

e La mejora regulatoria se considera como una estrategia para alcanzar el
desarrollo econdmico sustentable (art. 3)

e  Derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion (art. 13 Bis, apartado A)

e Derecho de los pueblos indigenas al uso y disfrute preferente de los recursos
naturales de los lugares que habitan y ocupan (art. 13 Bis, apartado A, fraccion VI)

1002,5,9,12,16, 19, 23, 26 y 30 de enero de 1918; 2 y 6 de febrero de ese mismo afio.
10122 de junio de 1922.
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27)

29)

Derecho de los pueblos indigenas a asociarse para acceder y utilizar los recursos
naturales (art. 13 Bis, apartado A, fraccién VI)

Obligacion del Estado y de sus municipios de establecer un sistema permanente
de apoyo a las personas de la tercera edad (art. 4 Bis B, fraccién V)

Obligacion del Estado y de los municipios de promover la habilitacion,
rehabilitacién e integracion de las personas con capacidades diferentes, a fin de
facilitar su pleno desarrollo (art. 4 Bis B, fraccion V)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 4 Bis y
4° Bis C)

Constitucion Politica del Estado de Sonora'°?

Derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacion
(art. 1)

Derecho de los pueblos indigenas al uso y disfrute preferente de los recursos
naturales de los lugares que habitan y ocupan (art. 1, inciso F).

Derecho de los pueblos indigenas a asociarse para acceder y utilizar los recursos
naturales (art. 1, inciso F)

Obligacion del Estado y de sus municipios de garantizar el desarrollo integral de
los pueblos y comunidades indigenas (art. 1)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1)

Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Tabasco'?

Derecho al trabajo digno y socialmente 1til (art. 2, fraccion XXXIV)

Derecho de asociacion con fines licitos (art. 2, fraccion XX)

Derecho de las personas en situacion de necesidad que no tengan la capacidad de
valerse por si mismas a la asistencia del Estado (art. 2, fracciéon XXXVIII)
Derecho a la seguridad social (art. 2, fraccion XLI)

Derecho de los pueblos y comunidades indigenas a la libre determinacion (art. 3).
Derecho de los pueblos indigenas al uso y disfrute preferente de los recursos
naturales de los lugares que habitan y ocupan (art. 3, fraccion VII)

Obligacion del Estado de instrumentar los planes y programas necesarios para
impulsar el desarrollo socioeconémico de las comunidades indigenas (art. 3)

Se reconoce la igualdad de oportunidades de los individuos dentro de los
objetivos que el Estado promueve (art. 2)

Prohibicion de la esclavitud y de la trata de personas (art. 2, fracciéon V)

Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 2)

Constitucion Politica del Estado de Tamaulipas'*4

Se reconoce la inviolabilidad de la propiedad (art. 17, fraccién I)

10215 de septiembre de 1917.
1055 de abril de 1919.
1045 de febrero de 1921.
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e  Derecho de asociacion con fines licitos (art. 17, fraccion II)

e Obligaciéon del Estado de adoptar las medidas legislativas y ejecutivas necesarias
para lograr, progresivamente y mediante la aplicacién de los maximos recursos
disponibles a la luz de las finanzas ptblicas, la plena efectividad de los derechos
sociales (art. 16)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 16)

30) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Tlaxcala'®®

e  Derecho al trabajo (art. 19, fraccion XI)

e Reconocimiento del valor social y econdmico del trabajo doméstico no
remunerado (art. 26, fraccion X)

e  Sereconoce la vertiente patrimonial de los derechos de autor (art. 19, fraccion IX).

e  Reconocimiento de las libertades de comercio e industria (art. 19, fraccién XI).

e  Derecho de los pueblos nahuatl y otomi a preservar su forma de vida y elevar el
bienestar social de sus integrantes (art. 1)

e  Reconocimiento de los derechos sociales y de solidaridad (art. 26)

e  Derecho al minimo vital (art. 26)

e Derecho a la seguridad social en los &mbitos urbano y rural (art. 26, fraccion IX).

e Se prevé la conformacion de un esquema de seguridad social a través de
financiamiento solidario, unitario, eficiente y participativo (art. 26, fraccion IX).

e Vinculatoriedad de los derechos humanos respecto de los poderes publicos del
Estado (art. 15)

e  Aplicacion y eficacia directa de los derechos humanos (art. 15)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 14 y 16)

31) Constitucion Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave'®®

e Derecho de propiedad y reconocimiento de la figura juridica de la posesion
(art. 9)

e  Derecho ala libre determinacion de los pueblos indigenas (art. 5)

e  Derecho de las comunidades indigenas al uso y disfrute colectivo de los recursos
naturales (art. 5)

e Distribucidn prioritaria y equitativa de los recursos estatales a las comunidades
indigenas (art. 71)

e  Reconocimiento del turismo como una actividad prioritaria (art. 74)

e Obligacién de las autoridades del Estado de velar por la estabilidad de las
finanzas publicas y del sistema financiero (art. 74)

e Obligaciéon de las autoridades del Estado de impulsar, coordinar y orientar el
desarrollo econdmico (art. 74)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 4)

1052,9,16, 23 y 30 de octubre; 6 y 20 de noviembre; 4 y 11 de diciembre de 1918.
106 25 de septiembre de 1917.
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32) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Yucatan®’

e  Reconocimiento del trabajo como un derecho y un deber de las personas (art. 88).

e Reconocimiento de la propiedad como institucién social (art. 89)

e Reconocimiento del patrimonio familiar (art. 89)

e Derecho ala libre determinacién del pueblo maya (art. 7 Bis)

e Reconocimiento de los derechos sociales del pueblo maya (art. 1)

e Derecho de usar, disfrutar y aprovechar de manera sustentable los recursos
naturales, flora y fauna silvestre de los lugares y sitios que habiten o en los que
se encuentren ubicadas las comunidades mayas (art. 7 Bis, fraccion III)

e  Reconocimiento de la solidaridad como condicion basica de la convivencia
(art. 92)

e Obligacién del Estado de evitar que el acaparamiento de las fuentes o
instrumentos de produccion (art. 87, fraccion VII)

e Obligacion del Estado de evitar la explotacion de los frutos del esfuerzo ajeno
(art. 87, fraccion VII)

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 1y 2)

33) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Zacatecas'*®

e  Derecho de propiedad (aart. 132 y 134)

e  Derecho al trabajo digno, socialmente 1til y bien remunerado (art. 28)

e  Derecho a la capacitacion para y en el trabajo (art. 28)

e  Derecho ala proteccion del salario y del ingreso (art. 28)

e  Se prohibe la utilizacién del salario minimo como indice, unidad, base, medida o
referencia para fines ajenos a su naturaleza

e Bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos (art. 21)

E. Laexigibilidad jurisdiccional de los derechos econémicos

Como ya se mencionaba en el apartado relativo a la percepcion tedrica de los derechos sociales
(véase la seccion A, apartado 1 inciso c) de este capitulo II), la critica principal a la
justiciabilidad de los DESC, también conocida como el argumento de la subejecucidn, sostiene
que los derechos de caracter econdmico, social y cultural no pueden ser garantizados de
manera adecuada por el Poder Judicial debido a que las garantias encontradas en la ley suelen
ser indeterminadas. Como mucho, los tribunales pueden involucrarse en la garantia
secundaria, al insistir en la adopcion de un procedimiento racional en la atribucion de
beneficios materiales para prevenir su negacion arbitraria (Davis, 2013).

La respuesta mas difundida a esta objecion consiste en delimitar el alcance de las
decisiones del Poder Judicial. En este punto en particular resulta crucial determinar el grado
de control judicial que los tribunales (y especialmente, las cortes constitucionales) ejerceran

10714 de enero de 1918.
108 11 de julio de 1998.
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en los casos que involucren derechos sociales y econdmicos. Un ejemplo del derecho a la
atencion médica adecuada es el presentado por Lawrence Sager:

La corte, al lidiar con la implementacion de este derecho, deberia involucrarse
en cuestiones serias que conciernen a la estrategia, responsabilidad,
coordinacién social y priorizacién [de recursos]. Una corte tendria que
responder una pregunta estratégica, a saber, ;deberia asegurar que la medicina
sea otorgada a cualquier persona que lo necesite o deberia garantizar que
algunos de los recursos escasos sean destinados a la prevencién de la
enfermedad? ;Deberia garantizar que cada quejoso sea provisto con dinero o
deberia implementar un esquema de salud nacional? La corte tendria que
considerar quién seria responsable de la implementaciéon del derecho.
(Impondra la obligacion al gobierno nacional o al local? ;Qué papel deberan
ejercer los patrones y las aseguradoras, ya sean publicas o privadas? (Davis,
2013, pag. 1026).

El papel de las cortes nacionales, mas que garantizar directamente los DESC, consiste
en informar al gobierno sobre la (mejor) manera de cumplir con sus obligaciones al asumir el
papel de par en una relacién dialogica con la legislatura y con el ejecutivo. De esta manera,
logra convertirse tanto en el garante primario de estos derechos (por ejemplo, a través del
reconocimiento de los derechos) como en un garante secundario, que garantiza la adopcién
de procedimientos justos en la asignacion (o retencion) de cualquiera de los beneficios
concebidos como resultado de la inclusion de estos derechos en la Constitucion (Davis, 2013).

En ese sentido, Davis (2013) lleva mas all4 este argumento y explica que el hecho de
que una corte acepte (y decida) este tipo de casos —lo que implica que recurre a los poderes
legislativo o ejecutivo para justificar una o varias politicas publicas— sirve como detonante
de un proceso de deliberacion sobre el tema. En un sistema democratico sano, esta
deliberacién incidira directamente en los procesos de rendicion de cuentas (accountability),
proporciona una voz a los litigantes que, de otra manera, serian silenciados y, en muchos
casos, este proceso termina por sentar las bases para proporcionar estandares minimos de
bienes y servicios basicos a personas y grupos que de otra manera no hubieran tenido acceso
a ellos (Davis, 2013).

Las estrategias principales de exigibilidad judicial de los derechos sociales son la
directa y la indirecta. Esta tltima implica remediar la vulneracion de derechos sociales por
conexion, cuando han resultado afectados otros principios y derechos. Algunos ejemplos de
este tipo de exigibilidad son los siguientes (Pisarello, 2007):

a) El principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion: por ejemplo, en el
caso de programas habitacionales, laborales, educativos o sanitarios que
excluyen de manera ilegitima a un determinado grupo social.

b) Los derechos relativos al debido proceso: por ejemplo, cuando como consecuencia
del incumplimiento de garantias como la tutela judicial efectiva o el derecho a ser
oido se priva a una persona o a un grupo de un derecho social determinado.

¢) Otros derechos civiles.
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d) Otros derechos sociales justiciables: por ejemplo, cuando violaciones del derecho
a la salud, a la vivienda, al agua o a la alimentacion son, al mismo tiempo,
vulneraciones de derechos de los usuarios y consumidores, o cuando la
afectacion de la salud en el d&mbito laboral comporta también vulneraciones a
otros derechos de los trabajadores, entre otros.

e) El derecho a la informacion.

Al momento de resolver casos donde se ven involucrados derechos econdmicos,
sociales y culturales, los tribunales deben tener en consideracion los principios de
progresividad, no regresividad y maxima utilizacién de los recursos disponibles. El primero
es un principio interpretativo que establece que los derechos no pueden disminuir, por lo
que, al solo poder aumentar, progresan gradualmente. En particular, quienes juzgan
deberdn buscar que sus interpretaciones se realicen tomando en consecuencia a las
realizadas anteriormente, buscando no disminuir las determinaciones hechas sobre el
parametro y la sustancia de los derechos interpretados (Mancilla Castro, 2010).

La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México delimita la actuacion de las
autoridades de las tres ramas de gobierno en la realizacion progresiva de los derechos sociales,
mientras que los tribunales deben analizar si las eventuales medidas impugnadas por las
personas gobernadas se inscriben dentro de una politica publica que razonablemente busque
alcanzar la plena realizacion del derecho social. En principio, las autoridades administrativas
y legislativas estan en una mejor posicion para determinar cuales son las medidas adecuadas
para alcanzar la plena realizacion de los derechos sociales, por tanto, al analizar la
razonabilidad de la medida los tribunales deben ser deferentes con dichas autoridades'®.

Otro criterio jurisprudencial de esta Corte establece la existencia de dos tipos de
regresividad de los DESC que deben evitarse: la de resultados, que se presenta cuando las
consecuencias de una politica publica empeoran la satisfacciéon de un derecho social, y la
normativa, cuando una norma posterior suprime, limita o restringe los derechos o beneficios
otorgados con anterioridad al amparo del derecho social''. Al respecto, Gerardo Pisarello
(2007) considera que la no regresividad de los derechos humanos implica que las
autoridades (jurisdiccionales y no) evalten:

a) La legitimidad de la medida en cuestién, esto es, su vinculaciéon a fines
admitidos por el ordenamiento constitucional y, sobre todo, su no vinculacion a
fines proscritos.

b) La idoneidad de la medida en cuestion, es decir, su cardcter, si no éptimo, al
menos adecuada y congruente para proteger los fines previstos.

109 Véase “Derechos econdmicos, sociales y culturales. deber de alcanzar su plena proteccidon progresivamente”,
Tesis 1a. CXXV/2017 (10a.) Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
tomo I, pag. 217, aislada, constitucional. Registro digital: 2015129.

110 Véase “Derechos econdmicos, sociales y culturales. forma de acreditar la existencia de las medidas regresivas
de resultados y normativa”, Tesis 1a. CXXVII/2017 (10a.) Décima época, Primera sala, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, tomo I, pag. 219, aislada, constitucional. Registro digital: 2015132.
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¢) La necesidad la disposicion en juego, esto es, su caracter indispensable un
imprescindible, y sobre todo, la inexistencia de alternativas menos gravosas para
los derechos afectados.

d) Lo que se conoce como proporcionalidad en sentido estricto de la medida en
cuestion, es decir, que se trate de una medida equilibrada o proporcionada por
derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que para otros
bienes o valores en conflicto.

Finalmente, la maxima utilizacion de los recursos disponibles se refiere a que las
personas garantes de los derechos deben comprobar que las medidas que han tomado en
ese sentido son econdmicamente posibles o razonables, demostrando, entre otros factores
(Pisarello, 2007):

a) Que estan empleando maximo de sus esfuerzos y hasta el maximo de sus
recursos para satisfacer los derechos en cuestion.

b) Que estan recogiendo y difundiendo informacion suficiente acerca de las
necesidades existentes.

¢) Que estdn supervisando el cumplimiento de los planes existentes y formulando
planes futuros.

d) Que tanto unos como otros prevén soluciones, de corto, medio y largo plazo,
para los grupos mas necesitados.

1. Anivel regional: criterios en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

La actuacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de garantia de los
DESC se ha centrado en la exigibilidad indirecta, al emitir criterios sobre cuestiones muy
especificas en el marco de varios casos. En particular, los criterios relacionados con los
derechos sociales derivan de interpretaciones a los articulos 2° (obligacion de los Estados de
modificar la legislacion interna) y 4° (derecho a la vida). Buena parte de los criterios en esta
materia se relacionan con la obligacion de los Estados de garantizar la creacion de condiciones
para que no se produzcan violaciones del derecho a la vida y, de manera mas explicita,
obligaciones relacionadas con el derecho a la salud'.

Quizas el criterio mas relevante para los efectos del presente trabajo se encuentre en
el caso de Nifios de la calle vs. Guatemala (1999) donde se establece una obligacion clara para
el Estado de generar condiciones que garanticen una vida digna. En este caso, la corte
sefiald que el derecho fundamental a la vida comprende “no solo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se

111 Véase: casos Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (derecho a la salud, derecho a la alimentacién y el
acceso al agua limpia); Nadege Dorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana (derecho a la salud de las poblaciones
vulnerables); Gonziles Lluy y otros (regulacion de la asistencia santaria), Dugue vs. Colombia (derecho a la
salud de la poblacién con VIH); Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala (derecho a la salud de la
poblacién en instituciones penitenciarias); Ximenes Lopes vs. Brasil (derecho a la salud de la poblacién
en instituciones psiquiatricas).
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le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna” (Villagran
Morales y otros, parr. 144).

Otro caso relevante es Nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana (2006), donde la
Corte determino la responsabilidad internacional del Estado por la negaciéon de la emision
de las actas de nacimiento a favor de Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico Cofi a través de
las autoridades del Registro Civil y, en consecuencia, por las consecuencias negativas que
la falta de dicho documento que acredita la personalidad ha traido para las adolescentes,
entre los que se encuentran derechos sociales como el de la educacion.

Una interpretacion integral del articulo 2° del Pacto de San José, por otra parte, ha
permitido garantizar el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica colectiva de
los grupos indigenas y tribales (caso Pueblo Saramaka vs. Suriname, 2015), lo que los habilita
para ejercer plenamente derechos de manera colectiva, especialmente los derechos a la
consulta previa y a la propiedad colectiva (caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. el
Ecuador, 2012).

La ultima consecuencia de esta interpretacion del articulo 2° ha sido la delimitacién
de la obligacion de los Estados de regular los derechos territoriales de los pueblos indigenas
a partir de su obligacién de modificar la legislacion interna de acuerdo con los contenidos
de este'2. En primer lugar, esta obligacion implica la creacion de medidas adecuadas de
derecho interno que permitan la delimitacion, demarcacion y la titulacion de las tierras de
comunidades indigenas que no puede ser un simple privilegio o permiso de uso y ocupacién
de las tierras a discrecion del Estado (caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, parr. 164) sino que deben constituir mecanismos equiparables directamente a los
derechos legales (caso Pueblo Saramaka vs. Suriname, parr. 110).

La segunda medida derivada de esta obligacion consiste en la creacion de un sistema
eficaz de reclamacion de tierras, que contemple la competencia de una autoridad judicial''®
para resolver los conflictos que se presenten entre los derechos a la propiedad de los
particulares y la de los indigenas (Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, parr. 310).
Este ultimo caso, decidido en 2010, determino la responsabilidad internacional del Estado
paraguayo por no haber garantizado el derecho de propiedad ancestral de los miembros de
la comunidad indigena Xakmok Kasek del Pueblo Enxet-Lengua hecho que, de acuerdo por
lo expuesto por la misma Corte, ha amenazado la supervivencia del pueblo y vulnerado una
parte importante de su identidad colectiva al no reconocer la importancia del acceso a sus
tierras tradicionales.

Ahora bien, en lo referente a la exigibilidad directa de los derechos sociales, es posible
llamar la atencion hacia los casos relacionados con la garantia de prestaciones sociales bajo
la forma de pensiones (unas de jubilacion y otra de invalidez permanente). En el caso Cinco
Pensionistas vs. Perti (2003), se determind la responsabilidad internacional debido a la
modificacion en el régimen de pensiones que Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-

112 Véase los casos de la comunidad garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras (2015) y Pueblos kaliiia
y lokono vs. Suriname (2015).
113 Véase también el caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2016).
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Huidobro, Guillermo Alvarez Hernandez, Reymert Bartra Vasquez y Maximiliano Gamarra
Ferreyra venian disfrutando conforme a la legislacién peruana hasta 1992, asi como por el
incumplimiento de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal
Constitucional del Perd, que habian ordenado al Estado peruano realizar determinados
pagos a su favor.

El caso de Cesantes y Jubilados de la Contraloria vs. Perii (Acevedo Buendia y otros, 2009),
se determind responsabilidad internacional del Estado por incumplir dos sentencias
emitidas por el Tribunal que ordenaban nivelar las pensiones (a partir de noviembre de
2002) y restituir los montos adeudados por dicho concepto (desde abril de 1993 hasta
octubre de 2002) a los 273 miembros de la Asociaciéon de Cesantes y Jubilados de la
Contraloria General de la Republica del Pertu. Finalmente, en el caso Sebastidn Furlin y
familiares vs. Argentina (2012), se atribuye responsabilidad internacional al Estado argentino
por su demora al momento de establecer una indemnizacién a favor del sefior Furlan —
quien sufrié un accidente grave cuando era menor de edad— de la que dependia su
tratamiento médico como persona con discapacidad.

En estos tres casos la Corte reconocié que la vulneracion de derechos tradicionalmente
considerados civiles, como las garantias judiciales y procesales, la proteccién judicial y la
proteccion de la propiedad privada incidieron de manera directa y negativa sobre el disfrute
de los derechos sociales, econdémicos y culturales de las victimas, y especialmente el de la
seguridad social.

2. Anivel nacional: los criterios en el ordenamiento juridico mexicano

En lo que concierne a la exigibilidad de los derechos humanos en México, los resultados son
contradictorios. Por una parte, el marco juridico federal y estatal es muy completo e integra
de manera directa los principales instrumentos de derechos humanos. De manera coherente,
los criterios jurisprudenciales del maximo tribunal, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
asi como algunos tribunales de segunda instancia, han reforzado la adopcién de los
estandares internacionales de los derechos humanos en temas como el derecho a la salud'*y
el derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas''®, especialmente en aquellos
casos donde exista impacto significativo'!® y afectaciones a la biodiversidad'”. En ese sentido,

114 Véase “Seguridad y servicios sociales de los trabajadores del estado de Sonora. El articulo 6 del Reglamento para
los servicios médicos del ISSSTESON, al establecer que para tener acceso al servicio médico los trabajadores de
nuevo ingreso o reingreso deberan acreditar que gozan de buena salud, viola el articulo 123, apartado b, fraccién
xi, inciso a), de la constitucion general de la Reptiblica”. Tesis 1a. LXXIV/2009. 9a. Epoca, Primera Sala, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, 8746, p. 96, aislada, constitucional, laboral. Registro digital: 167173.

115 Véase “Derecho humano a la consulta previa a las personas y pueblos indigenas. Su dimensién y relevancia”.
Tesis XXVIL.30.20 CS (10a.) Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, tomo IV, pag. 2267, aislada, constitucional. Registro digital: 2019077.

116 Véase “Pueblos y comunidades indigenas. en su derecho a ser consultados, el estdindar de impacto significativo
constituye elemento esencial para que proceda”. Tesis 2a. XXVII/2016 (10a.) 10a. Epoca, Segunda Sala, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, tomo II, pag. 1213, aislada, constitucional. Registro Digital: 2011957.

117 Véase “Derecho humano a la consulta previa a las personas y pueblos indigenas. Su fundamento
constitucional y convencional en materia de biodiversidad, conservaciéon y sustentabilidad ecoldgicas”.
Tesis: XXVII.30.19 CS (10a.) Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, tomo 1V, pag. 2268, aislada, constitucional. Registro digital: 2019078.
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la tesis mas relevante establece la necesidad de garantizar el nicleo esencial de los derechos
sociales y reconoce la interdependencia plena de los derechos humanos!é.

Pero en la practica existen muchos casos documentados donde las victimas de
violaciones de derechos enfrentan dificultades para acceder a recursos judiciales efectivos,
incluyendo al juicio de Amparo. Y cuando acceden, muchas veces las sentencias emitidas
carecen de cumplimiento efectivo. De ahi que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, en sus Observaciones finales sobre a los informes periédicos quinto y sexto
combinados de México (2018) —relativo a los informes que México debia entregar en 2012,
pero consignd cuatro afios después— recomiende, entre otras cuestiones, adoptar las medidas
necesarias para garantizar la exigibilidad y capacitar a los actores juridicos involucrados.

En el caso particular de los derechos econdmicos, este Comité hizo especial mencién
alanecesidad de que el Estado mexicano se comprometa plenamente a utilizar el maximo
de los recursos disponibles (numeral 14), mejorar las condiciones laborales en México
—especialmente de las mujeres, de los trabajadores agricolas y de los trabajadores en el
sector informal y doméstico— (numerales 24 a 32), conformar un sistema de seguridad
social universal, respetar el derecho a la consulta de los pueblos indigenas (numeral 12),
asi como adoptar medidas tendientes al cumplimiento de la diligencia debida de las
empresas en materia de derechos humanos (numeral 10).

En el informe alternativo a estos dos informes periédicos combinados (V y VI),
elaborado por organizaciones de la sociedad civil (2017) se resaltan los aspectos criticos
sobre lo reportado y lo omitido por el Estado mexicano en los dos informes. Este informe
pone en evidencia la adopcion de medidas inapropiadas y poco eficaces —o directamente,
las omisiones en la actuacion— por parte del Estado. Es de particular interés el hecho de
que la informacion disponible respecto de las posibilidades del disfrute y del grado del
cumplimiento de los DESC (por ejemplo, a través de estadisticas desagregadas) sea mas
bien escasa. Por lo que respecta a los mecanismos no jurisdiccionales, el actor mas
relevante y activo es la Comision Nacional de los Derechos Humanos, que ha emitido
diversos informes y recomendaciones en materia de derechos sociales, enlistados en el
anexo II.A1 de este documento.

En cuanto a la exigibilidad jurisdiccional de los DESC, entendida como estrategia de
garantia, la proteccion de los derechos no es una responsabilidad exclusiva del Poder
Judicial, sino del conjunto de los poderes del Estado. Si la sociedad civil centra de manera
preponderante la garantia de estos derechos en el ambito jurisdiccional, se
“desreponsabiliza” a los otros poderes publicos (legislativo y ejecutivo) de las consecuencias
de sus decisiones, a la luz de sus impactos sustantivos en la promocién de los derechos.
Como sefala Pablo Larranaga (2019), se genera una especie de ldgica perversa de la
irresponsabilidad, en la que los 6rganos legislativo y administrativo actian envueltos en

118 Véase “Derechos econdmicos, sociales y culturales. deber de proteger de manera inmediata su ntcleo
esencial”. Tesis la. CXXIV/2017 (10a.) Décima Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo I, p. 217, aislada, constitucional. Registro Digital: 2015130.
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una retdrica de los derechos, pero en realidad, el establecimiento de orientaciones y limites
sustantivos depende de las decisiones jurisdiccionales.

F. Los derechos econémicos: hoy, mas necesarios que hunca

El siglo XX ha sido llamado el siglo de la redistribucion, en tanto constituy6 un siglo de
grandes avances en materia de igualdad y derechos como el sufragio universal, los derechos
de las mujeres y de las minorias. Ese fue el siglo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de todo un movimiento y cambio cultural, politico y juridico que gird en torno a
los derechos humanos (Cruz Parcero, 2019). Pero ya en la primera década del siglo XXI, el
derecho al trabajo y sus componentes no encajan del todo con una nueva ortodoxia econémica
de mercados abiertos, corporaciones transnacionales y libre mercado en un contexto de
economia global muy competitiva. Ahora los salarios y otras prestaciones se ven cada vez mas
reducidos en aras de reducir los precios finales. Los derechos del trabajo toman un nuevo
papel y una nueva responsabilidad, al constituir la tltima barrera de proteccién a las personas
trabajadoras en este contexto desafiante.

Las investigaciones mas recientes sugieren que un reto para los derechos del trabajo
como derechos constitucionales sera el asegurar que estos derechos, dentro de las
constituciones nacionales, reinan y permitan operar al nivel minimo establecido por los
instrumentos internacionales de derechos humanos, en particular los estandares
establecidos por la OIT. Diversos especialistas en la materia sostienen, con preocupacion,
que el analisis de resoluciones judiciales emitidas por tribunales tan diversos como la Corte
Suprema de Canadd y la Tribunal de Justicia de la Unién Europea demuestra que las
personas operadoras judiciales concuerdan en la importancia del reconocimiento formal de
estos principios, pero dejan de lado la emisidén de criterios sustantivos en este sentido
(Ewing, 2013).

Por esta razén, en la regulacion juridica, la discusion académica y el debate a nivel
social —incipientes en estos temas— se deben tomar en cuenta los retos que presenta la
llamada industria 4.0 (CEPAL, 2018; Lopez Ramon y Cajal y Escudero Ceballos, 2016). Al
apuntar hacia una automatizacion de procesos industriales (pero no solo), esta
transformacion incidira directamente en las relaciones de trabajo, con el riesgo de precarizar
(ain mas) los puestos de trabajo no especializado. Asi, las propuestas de renta universal y
del ingreso minimo vital deben ser repensadas en torno a su finalidad altima: convertirse
en esquemas de redistribucion de los recursos econdmicos producidos en un Estado con el
objeto de reducir las desigualdades materiales propias del sistema econémico capitalista
(Casassas y De Wispelaere, 2011; Reich, 2015).

Cada Estado (cada organizacion econdmica regional) tendria que comenzar a pensar
en estructuras de servicios y de seguridad sociales especificos, que permitan en el mediano
y largo plazos la implementacion de esquemas de renta basica o de ingreso minimo vital
encaminados hacia la emancipacién de las personas trabajadoras menos cualificados. Es
crucial que al momento de discutir, planificar e implementar ambos tipos de esquemas se
tenga en consideracion la perspectiva de los derechos humanos (por ejemplo, con la
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deteccion e inclusion de grupos vulnerables y minorias) y la de género, puesto que varios
aspectos de la seguridad social —especialmente en los paises desarrollados— tienden a
reproducir estereotipos de género (Anon y Miravet, 2005). En el caso de México se observan
distintas tensiones dentro del sistema politico-econdmico, que redundan en la falta de
coherencia y de funcionalidad del marco juridico e institucional (Larrafiaga, 2019), por lo
que resulta imperativo revisar y repensar el andamiaje institucional que necesitamos en el
México del siglo XXI.

El tercer puntal de esta discusion es, por fuerza, el derecho regulatorio. Mientras que
no exista un esquema regulatorio solido, de alcance y enforcement transnacional, la decision
ultima sobre el destino de los recursos econdmicos sera de (los duetios) del capital, no de los
Estados ni de la sociedad. Como se ha podido apreciar durante la vigencia del sistema
econdmico neoliberal, es rara la ocasién en la que la “mano invisible” se ha decantado por
la redistribucion hacia abajo.

El dultimo punto tiene que ver con la proteccion de los datos personales en internet y
la regulacion de la mineria de datos (data mining). Los ultimos escandalos relacionados con
la actuacion de comparias en internet (Google, Facebook, entre otras) han puesto en
evidencia la necesidad de regular la actuacion de este tipo de servicios que ahora son parte
cotidiana (casi imprescindible, dependiendo de la actividad profesional). En virtud de la
creciente dependencia de los servicios de comunicacion, informacion y gestion virtuales, los
individuos corren el riesgo de transitar de su papel de consumidores al de objetos de
consumo, donde sus datos personales se convierten en sujetos de comercializacion en el
mercado cibernético. El reto ahora estriba en encontrar un punto de equilibrio entre la
promesa de libre expresion y colaboracion del internet original y un modelo de mercado
sostenible pero a la vez respetuoso de las esferas privadas e intimas de las personas que
ejercemos el derecho humano de acceder a internet (Bernes-Lee, 2017).
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Anexo Il.A1
Principales recomendaciones e informes emitidos
por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
en materia de derechos econémicos

1. Derecho ala propiedad y derecho a la vivienda

2017, “Ciudades sostenibles y derechos humanos”, en Serie Pronunciamientos, estudios e
informes especiales N° 34.

2. Derecho al trabajo (en condiciones dignas)

2019, Recomendacion general N° 36 sobre la situacion de la poblacion jornalera agricola en
México.

3. Derecho a una remuneracion justa

2018, Recomendacion general N° 34, sobre el efecto del monto del salario minimo en la dignidad
de las trabajadoras, los trabajadores y sus familias, y su relacion con el pleno goce y ejercicio de
sus derechos humanos.

2018, “Envejecer con dignidad y derechos humanos en Meéxico: nuestra meta”, en
Serie Pronunciamientos, estudios e informes especiales, N° 73.

2017-2018, “Estudio sobre la igualdad entre mujeres y hombres en materia de puestos y
salarios en la administracion publica federal”, en Serie Pronunciamientos, estudios e informes
especiales N° 68, (APF).

2016, “Salario minimo y derechos humanos”, en Serie Pronunciamientos, estudios e informes
especiales, N° 82.

2007, “Informe especial sobre el derecho de igualdad entre mujeres y hombres”, en Serie
Pronunciamientos, estudios e informes especiales, N° 20.

4. Derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas

2016, Recomendacion general N° 26, sobre la falta y/o actualizacion de programas de manejo en
areas naturales protegidas de caracter federal y su relacién con el goce y disfrute de diversos
derechos humanos.

2016, Recomendacion general N° 27, sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos y
comunidades indigenas de la Republica Mexicana.

5. Instituciones de garantia de los derechos humanos

2019, Recomendacion general N° 37, sobre el respeto y observancia de los derechos humanos
en las actividades de las empresas.

2017 y 2016, Presupuesto publico y derechos humanos: por una agenda para el rediserio del gasto
puiblico en México.

2017, “Derechos humanos y la corrupcion en México”, en Serie Pronunciamientos, estudios e
informes especiales N° 33.
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Capitulo Il
Derechos econémicos y organizacién del Estado:
un ensayo de economia politica

Pablo Larraiiaga Monjaraz

“Los derechos son, de hecho, aquellas condiciones de la vida social
sin las cuales ninguna persona puede, en general,
procurar llegar a ser lo mejor de si misma.”

HAROLD LASKI

Introduccion: algunas cuestiones de enfoque

En este trabajo se pretende abordar la relacion de interdependencia entre la configuracion de
aspiraciones y demandas de bienestar que comprendidas en la nociéon de derechos
econdmicos y la organizacion de la accién colectiva conocida como Estado moderno. El trabajo
se despliega en cuatro planos que se presentan progresivamente.

En el primer plano se presentan las categorias analiticas a partir de las que pueden
describirse los nodos centrales de la interrelaciéon entre los estatus juridicos, la
organizacion de la economia y las funciones del Estado en las sociedades modernas. En el
segundo plano se expone de manera sistemadtica, aunque sin pretensiones de
exhaustividad, la integracion de distintas formas historicas de organizacion del Estado,
con el propdsito de satisfacer demandas sociales de naturaleza econdmica, en ocasiones
expresadas en términos de derechos econdmicos y en otros no, pero en todo caso
coincidentes sustancialmente.

En el tercer plano, a partir de la variedad de arreglos institucionales planteada en
los regimenes de los derechos econdémicos en la seccién previa, se hace una reflexién sobre
las condiciones de eficacia de los derechos econémicos en el Estado moderno. Por tltimo,
en el cuarto plano y momento, se hace un brevisimo recorrido por las formas en las que
los derechos econdmicos han interactuado con la organizacién del Estado mexicano
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contemporaneo, posterior a la Constitucion de 1917. El trabajo se concluye con unas
sucintas reflexiones acerca del horizonte de los derechos econdmicos ante la situacién
actual del Estado constitucional mexicano.

Para poder analizar de manera relativamente acotada, pero no trivializada, la relacién
entre los derechos econémicos y las formas de organizacion del Estado se debe dilucidar, en
primer lugar, la naturaleza econémica de los derechos, sobre todo de aquellos que se definen
como economicos. La cuestion surge como consecuencia de la dificultad para delimitar la
esfera de aquello propiamente econdmico dentro del espacio social. Si, como ha sefialado
Ferdinand Braudel (1985) al denotar el espacio de la vida material, “la economia, en si, es
evidente que no existe” (pag. 12), pareceria entonces que dentro del mundo social no hay
realmente nada que no entrane de alguna dimensién propiamente econémica.

En efecto, distintos estatus sociales configuran y son configurados por estatus
juridicos constituidos, regulados y limitados por derechos subjetivos que determinan,
delimitan o, al menos, hacen mas o menos posible el acceso a bienes escasos. Por ello, en
virtud de incumbir al conjunto de la esfera normativa de las personas —y de determinar las
condiciones de su vida material —, los derechos econdmicos no tienen un objeto propio
desvinculado de otras esferas de la vida social como, por ejemplo, la familia, la ciudadania,
el género o la edad.

Con la finalidad de tratar este problema de confusién entre el todo y la parte y, mas
particularmente, la relacion entre economia y Estado a la que pretende circunscribirse este
trabajo, desde una perspectiva weberiana se acota el ambito de lo econémico a los procesos
de produccion y distribucidon de bienes escasos y, en especifico, a la dimensién de poder
social expresada en distintas formas de estructuracion social que determinan el poder
econdmico de distintos agentes sociales, es decir, el poder interpersonal de exclusion sobre
el acceso a bienes escasos (Weber, 1984; Parsons, 1963).

Por otra parte, atendiendo a las distintas formas en las que se estructura el poder
social —sobre todo, aquellas con dimension colectiva, como el Estado—, también se
delimita el analisis de las formas de organizacion econdmica a aquellas que se refieren a
la organizacion del poder social, centralizado y burocratizado en un territorio
determinado, es decir, a las estructuras estatales en su sentido estricto!’. De esta manera,
se dejan a un lado otras estructuras sociales con una inminente vertiente econdmica, con
una mayor o menor vinculaciéon a Estados nacionales como las empresas, organismos

119 El Estado se puede definir —y de manera mas particular, identificar las distintas formas de conformacion
del poder estatal — de distintos modos. En este documento se seguira la aproximacion socioldgica de Michael
Mann (1984) a las fuentes del poder estatal. De manera analoga a lo que se propone respecto de la
identificacion de la esfera de los derechos econdmicos frente al derecho econémico, se evita confundir el
poder estatal con el conjunto de las formas de poder colectivo.
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internacionales (por ejemplo, el FMI, el Banco Mundial, la OCDE o la OMC), las
asociaciones corporativas y gremiales, los sindicatos y los think tanks'®.

También se anticipa el tema de la necesidad de ubicar la retdrica de los derechos —de
los derechos humanos—, en el devenir de la interaccion de las demandas de bienestar
economico y la organizacion de la accidn colectiva dirigida a satisfacerlas. En la actualidad
el lenguaje de los derechos ha ocupado casi la totalidad del espacio de la justificacion del
ejercicio y de los limites del poder social. Ademas de configurar normativamente poderes
econdmicos individuales y colectivos mediante formas de reconocimiento o atribucion de
derechos, los Estados han distribuido y garantizado el acceso a bienes econémicos —y, de
manera central poderes de exclusidon en formas de propiedad— a la luz de justificaciones
que no solo desbordan al lenguaje de los derechos, sino que, en ocasiones, parecen incluso
entrar en tension con este.

Esta intervencién de los Estados se observa particularmente en lo referente a rasgos
centrales de derechos humanos como la universalidad y la progresividad, que estan
condicionados por la escasez, pero que ademas colisionan con estructuras sociales que
organizan la produccion y distribucion de bienes y servicios. Este ha sido el caso de
justificaciones basadas en privilegios de clase, de prerrogativas gremiales, de beneficios y
de exclusiones y dominaciones religiosas o raciales. Sin embargo, también se ha justificado
la intervencion estatal en la esfera econdmica con base en el interés o el orden publico, lo
que puede llegar a generar tensiones politicas y funcionales significativas.

Las adscripciones de ciertos derechos econdmicos parecen inaceptables en el contexto
actual —por lo que podrian denominarse privilegios y no propiamente derechos—, pero
funcionan como antecedentes de los derechos econémicos que hoy reconocemos y también
como condiciones de posibilidad histdrica (técnico-burocraticas) de las condiciones de su
realizacion. En este sentido, parece que desarticular la compleja relacion historica entre las
capacidades estatales, el derecho y, de manera mas particular, los derechos econdmicos,
implica costos tedricos que no conviene asumir'?!.

120 Esta es solo otra expresion del caracter omnipresente de lo econémico en lo social y en lo humano; algo muy
parecido podria decirse de lo estatal. Si la dimensién “econdémica” del derecho es ineludible, lo mismo ocurre
con otras dimensiones de lo normativo, como lo politico y lo moral. En este sentido, asi como los derechos
econdmicos especifican elementos del universo juridico en términos de su relaciéon con los sistemas de
produccién y distribucién de bienes escasos, los Estados son solo algunas de las estructuras sociales que
interacttian con tales sistemas. Este es uno de los temas que mas ha llamado la atencién en los procesos de
globalizacién contemporanea, particularmente en relacién con la conformaciéon de la gobernanza como
paradigma del ejercicio del poder publico que, en un sentido muy amplio, pretende reconocer el
involucramiento de los distintos agentes que participan en los procesos de orientaciéon de la vida social.

121 Ceder ante la tentacion de recortar el ambito de los derechos econémicos solo a aquellos que han sido
definidos intencionalmente como tales, por ejemplo, en declaraciones de derechos u otros textos juridicos al
caso, seria un error teérico muy significativo en este contexto, mediante el cual la proyeccion de categorias
doctrinarias determinaria el objeto de estudio. Se trataria, por decirlo en términos metaféricos, de una
instancia del mitico lecho “ajustador” de Procusto en el que se cortaban o alargaban los miembros de quienes
se posaban sobre el mismo, para ajustar el huésped a la cama y no la cama al huésped.
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Por ello, en este trabajo este tema se abordara tratando de sefialar o mostrar el peso
relativo de las distintas l6gicas de posibilidad, de justificacién y de disefio institucional que,
a lo largo del tiempo, han ido perfilando la esfera de los derechos econdémicos, sin generar
un recorte tedrico. Dicho en otras palabras, si bien a lo largo del tiempo han existido
adscripciones de poderes econdémicos por parte de los Estados en forma de privilegios y de
politicas sociales que hoy pueden parecer insuficientes o inaceptables a la luz del paradigma
de los derechos humanos, tales derechos deben tomarse en cuenta si quieren abordarse las
formas organizacionales con las que los Estados han creado y delineado sus funciones.

Una tercera cuestion de enfoque pertinente trataria de dar cuenta de dos
aproximaciones a los derechos econdmicos que, aunque no son incompatibles,
frecuentemente se presentan de manera inconexa e incluso en cierto sentido, contrapuesta.
De esta manera, en la perspectiva “positiva”, que corresponde tipicamente a estudios con
una vertiente econdmica, prevalece una aproximacion a los derechos econémicos en la que
se pretende describir, con pretension de neutralidad valorativa, su origen y sus funciones a
la luz de su incidencia en la generacién y transformacion de los sistemas econémicos. En
cambio, en la perspectiva “normativa”, generalmente vinculada a discursos morales,
juridicos y politicos, las cuestiones de justificacion de los derechos econémicos ocupan el
centro de atencion obviando la consideracion de sus condiciones de factibilidad (véase, por
ejemplo, North 2005 y 1990).

La manera de integrar estas perspectivas fundamentales del impacto de la
organizacion estatal respecto del reconocimiento y la materializacion de los derechos
econdmicos pasa, por una parte, por enfatizar la dimension institucional de los arreglos
economicos y, por otra parte, por atender a las condiciones sistémicas (politicas, juridicas,
economicas, entre otras), para la realizacion de las expectativas normativas. En este sentido,
si bien es cierto que las realidades econdmicas no existen de manera natural, sino que son el
resultado de la operacion de amplisimos tejidos normativo-institucionales, también lo es el
hecho de que las demandas de acceso a bienes econdmicos no son mas que veleidades
retdricas, si no se acompana de la consideracion minuciosa de las condiciones en que opera
el poder colectivo que las hace posibles. Se debe reconocer que, al igual que otros derechos,
pero quiza de manera mas enfatica que en otros casos, los derechos econdmicos dependen
de la articulacion de un amplio, nutrido y complejo sistema institucional y organizacional
dirigido no solo al control del poder publico, sino fundamentalmente a crear poder publico
que hace posible la generacion de bienes econémicos.

Con base en las perspectivas sefialadas, podria decirse que se trata, en todo caso, de
distintas esferas institucionales (derecho, politica, economia, entre otras) que no solo no
deben mantenerse separadas, sino que mediante una “interseccidon funcional” generan tanto
la orientacion de la actividad econdmica como la verificacion de las condiciones de
materializacion de los derechos y, por esta via hibrida entre la validez y la facticidad, su
legitimacion. La tension entre validez y facticidad es un hilo conductor de este trabajo, como
lo es en general de la economia politica.

Los derechos econémicos requieren de una formulacion normativa y de garantias
institucionales —por ejemplo, garantias jurisdiccionales—, pero también requieren de
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capacidades publicas técnico-administrativas —como los sistemas tributarios y
regulatorios—, de politicas ptblicas eficaces y de organizaciones que generen crecimiento
economico —politicas industriales, [+D—, entre otras. Los entramados institucionales que
hacen posibles los derechos econémicos son enormemente complejos y las organizaciones
estatales, aunque centrales, no los agotan en su espacio, sino que lo comparten
necesariamente con los tejidos productivos y la organizacion de la sociedad civil (empresas,
universidades y centros de investigacion, entre otras).

Aungque en este trabajo solo se trata el tema de la relacion de los derechos econdmicos
con la organizacion del Estado, se reconoce que una vision estatalista de las condiciones de
realizacion de los derechos econémicos es un error ideoldgico simplificador tan grave como
pretender que los hipotéticos equilibrios de mercado son la mejor respuesta a una cuestion
tan fundamental. En este trabajo se analizara un elemento central del complejo sistema
organizacional que genera las condiciones de realizacion de los derechos econémicos, pero
siempre con la conciencia de que se trata de una limitacion del analisis, no del problema en
cuestion.

A. Economia, derecho y Estado

En este inciso se abordan las categorias generales mediante las que puede describirse la
compleja relacién entre los derechos econdémicos y el Estado moderno. La aproximacion
propuesta utiliza un marco de referencia compuesto por tres elementos. En el primero se
visualiza el impacto del derecho econémico por antonomasia, el derecho de propiedad, en la
organizacion de la vida econdmica. En el segundo se enfoca la cuestion de la legitimidad de
los arreglos econdmicos y los resultados de su funcionamiento, apuntando a la caracteristica
tension entre validez y facticidad, respecto de la legitimacién que caracteriza a la vida material
y que subyace al desarrollo del conjunto de este trabajo.

Por ultimo, desde una perspectiva que, al tiempo que busca sistematizar las distintas
formas en las que ha tenido y tiene lugar la intervencion del Estado en la economia respecto
de la configuracion y, sobre todo, el ejercicio de los derechos econdmicos, en el tercer
elemento se pretende dar cuenta de la justificacion y la operacion de las distintas formas de
intervencion publica estatal en la esfera econémica mostrando en la medida de lo posible su
coherencia interna. Con esta finalidad, se postula la herramienta de sistematizacion de la
experiencia historica de la interrelacion entre la organizaciéon del Estado y los derechos
econdmicos: la idea de régimen estatal de los derechos economicos.

1. Ladimension estructuradora del derecho de propiedad

El economista Charles E. Lindblom inicia uno de sus libros mas influyentes, Politics and
Markets. The World’s Political-Economic Systems, con la siguiente afirmacion:

Al lado de la diferencia entre gobiernos despdticos y libertarios, la mayor
distincidn entre un gobierno y otro es el grado en el que el mercado reemplaza
al gobierno o el gobierno reemplaza al mercado. Tanto Adam Smith como Karl
Marx lo sabian. Por ello, ciertas cuestiones acerca de la relacion gobierno-
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mercado estan en el centro tanto de la ciencia politica como de la economia, no
en menor medida para los sistemas de planeacién que para los sistemas de
mercado (Lindblom, 1977, pag. ix).

El elemento que permite establecer una analogia en posiciones ideoldgicas tan
antagonicas como el liberalismo y el socialismo (o comunismo) es el papel del derecho de
propiedad como estructurador de las relaciones econdmicas. En efecto, no existe ningtin
otro orden social (politico, religioso o cultural) que de manera tan clara como el orden
economico se perfile en virtud de una categoria ordenadora que, por otra parte, impregne
de manera tan profunda los demds ambitos de la vida.

Por ello, sin necesidad de asumir una perspectiva marxista de la transformacién de la
vida material y su impacto en el conjunto del orden social (materialismo historico), parece
indiscutible que el contenido y los limites de los derechos de propiedad definen los distintos
tipos histdricos de sociedad, desde las civilizaciones agricolas derivadas del sedentarismo
hasta el capitalismo digital'?>. Desde esta perspectiva, la posibilidad de apropiarse de la
tierra y sus productos —i.e., el poder para excluir a otros del acceso al bien en cuestion, con
respaldo normativo y autoritativo— no tiene efectos sociales distintos a los de la posibilidad
de excluir a otros del acceso a la informacion contenida en la World Wide Web'#.

Ahora bien, esta capacidad ordenadora de los derechos de propiedad no penetra en
el orden econémico de manera autéonoma, sino que requiere una categoria que determine la
dindmica de los derechos de propiedad dentro del sistema econdmico: la nocion de
mercancia. Y asi, a su vez, en contraposicion a otras formas de acceso a bienes —como, por
ejemplo, la fuerza o la asignacion autoritativa— la prevalencia del intercambio de
mercancias define el espacio relativo de los mercados frente a otras formas alternativas de
asignacion de bienes escasos (el mérito, la necesidad, el grupo, etc.)!?.

122 De hecho, el papel de la propiedad es tan central en la configuracion de la vida social que no solo marca las
formas de vida histdricas, sino que también es un elemento constante en la construcciéon de utopia.

123 Una sucinta apreciacion de este problema se encuentra en el articulo de C.B. Macpherson, “Human Rights
as Property Rights”, publicado en MacPherson (1988).

124 La relacion conceptual y normativa entre mercancia y mercado se entiende en contextos en los que bien por
déficit tedricos, bien por preferencias ideoldgicas, se presupone algin tipo de impulso natural para la
existencia de mercados —este es, por ejemplo, el presupuesto de la distincion de Mancur Olson entre
mercados ideados socialmente (socially contrived markets) y mercados autoimpuestos (self-enforcing markets).
Véase Olson, 2000.

Un bien es una mercancia cuando para su asignacion se aplica el principio quid pro quo (esto por aquello)
(Lindblom, 2000). Esta regla social de asignacion puede tener distintos caracteres (tradicional-informal,
convencional, juridico-formal, etc.), pero lo que es critico en este contexto solamente una vez que se decide
la regla de asignacién del bien en cuestion —i.e., su caracter de mercancia—, es que existe la posibilidad de
que se desarrolle un mercado con respecto al mismo. Por ello, la medida en la que una economia es o no una
economia de mercado no depende de ninguna propiedad natural de ciertos bienes, ni tampoco constituye
una mejor o peor expresion de la naturaleza humana o social, sino del efecto, plenamente contingente
(cultural, histdrico, etc.) de las reglas de asignacién prevalecientes, que pueden o no ser justificables a la luz
de algtin sistema normativo de referencia (politico, moral, juridico).
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2. Esferas institucionales y bienestar

El cardcter de la nocion de mercancia, y por tanto, de mercado, es el mismo cardcter normativo
de arreglos institucionales relativos a cualquier esfera de la vida social. Las sociedades se
organizan econdmicamente de la misma manera en que se ordenan, por ejemplo, en el &mbito
de lo politico: no hay nada mas natural en la democracia que en el mercado y viceversa; se
trata, en todo caso, de principios para la distribucion del poder politico y del poder econémico,
cuya legitimidad dependera de robustos y complejos sistemas institucionales.

Asi como se delimita el espacio justificativo de una democracia dentro de los confines
del ejercicio de la autonomia y la esfera de lo indecidible, no deberia resultar controvertido
delimitar el dominio legitimo del mercado dentro de los umbrales de los intereses —otra
expresion de la autonomia— y la esfera de lo inalienable. Por ello, la pregunta acerca de en
qué condiciones o dentro de qué limites es legitimo un sistema politico no es
sustancialmente distinta a la pregunta de en qué condiciones o dentro de qué limites es
legitimo un orden econdmico. Se trataria, en todo caso, de analizar las condiciones
especificas en las que se despliega el sistema politico o el sistema econdmico en cuestion.

En sentido estricto, existen tantos sistemas politicos y econdmicos como arreglos
institucionales para organizar la vida comunitaria. El esfuerzo de una taxonomia no solo
resulta poco pertinente, sino condenado al fracaso. No obstante, en este contexto si puede
ser de utilidad una prevencion analitica mediante la que se puedan perfilar ciertas
dimensiones institucionales de la organizacion econdémica. Una manera de establecer tales
dimensiones es identificar ciertas variables funcionales de los arreglos econémicos, a la luz
de la pregunta: ;qué funciones cumplen o pretenden cumplir los arreglos institucionales en
la organizacion econdmica?

La primera dimension institucional de los arreglos econdmicos tiene un caracter
constitutivo de las relaciones o procesos econémicos. Se trata de establecer los elementos
institucionales para gestionar los problemas econdmicos bdsicos de produccion y
distribucién. En este sentido, si, por ejemplo, se quiere establecer un mercado respecto de
un bien econdmico, es necesario reconocer derechos de propiedad y las libertades y
garantias —i.e., condiciones para la persecucion de los intereses individuales— necesarias
para el intercambio de tal mercancia—, es decir, establecer las condiciones de operacion de
principio quid pro quo.

Pero si, por el contrario, respecto del mismo u otro bien, se desea que no se establezca
un mercado —es decir, resolver los problemas de produccion del mismo como un bien
publico—, entonces debera establecerse un régimen de propiedad publica —en ocasiones,
con garantias de inalienabilidad—, asi como reglas y procedimientos de produccion y
distribucion distintas del intercambio como el sistema tributario —la cooperacién forzosa
de los individuos en la produccion— y condiciones de acceso no restringidas mediante el
intercambio, como la universalidad, la necesidad o el mérito. La primera variable
institucional de la organizacion econdmica se refiere a la decision operativa de las
instituciones en cuestion.
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Las preguntas anteriores se plantean con un trasfondo de compromisos normativos y
demandas sociales reales (reclamos urgentes y movimientos sociales vigorosos en no pocos
casos) que deben ser atendidos si se quiere dar una respuesta no solo legitima, sino también
politicamente viable. Asi, por ejemplo, la necesidad histdrica de atender colectivamente el
problema de produccion y distribucién de educacién y salud, asi como la asistencia y la
seguridad social, no es explicable sin tener en cuenta las demandas y disrupciones sociales
generadas por la revolucion industrial en el siglo XIX.

Esta revolucion, al tiempo que requeria de una fuerza laboral mejor formada y mas
productiva, habia roto o al menos deteriorado las estructuras tradicionales de soporte
comunitario, como la familia o las asociaciones religiosas. En este sentido, las estructuras
normativas y organizativas generadas por el Estado decimononico europeo para prestar
servicios como salud y educacién con caracter ptblico no son solo producto de la ideologia
revolucionaria, sino respuesta a condiciones de viabilidad del orden publico en una
sociedad industrial. Una segunda variable institucional es la viabilidad y estabilidad de los
sistemas econdémicos en sus contextos histérico-sociales.

Las circunstancias imponen restricciones a las deliberaciones y decisiones colectivas
respecto de la organizacién econémica de las funciones del Estado, pero raramente las
restricciones determinan una sola respuesta posible, deseable o incluso correcta. Las
visiones acerca de qué mundos son posibles y viables, siempre tienen algiin peso en cuanto
a las decisiones colectivas de organizacion econémica. En materia de economia politica no
hay respuestas con cardcter exclusivamente técnico, sino que las soluciones dependen de
valores y preferencias ideoldgicas con derivadas posiciones politicas, morales o religiosas.

En sintesis, determinar en qué medida ciertos bienes como la seguridad, los servicios
basicos de salud o educacion, la proteccion del patrimonio natural o cultural y la vivienda
deben ser tratados como mercancias o como derechos fundamentales o humanos se refiere
desde esta perspectiva a coémo resolver mejor el problema de la produccién y distribucién
de tales bienes. De ahi que, a la luz de la organizacion de la capacidad publica requerida
para ello —la organizacion del Estado—, la respuesta a esta cuestion tenga prioridad frente
a si debe o no configurarse un derecho de prestacion del bien en cuestion.

En este orden de ideas, una caracteristica de la esfera de los derechos econdmicos es
que se desplaza constantemente entre los espacios de la facticidad y la legitimidad. Existen
demandas vitales, politicas, morales y juridicas, y satisfacerlas es una condicion de
legitimidad de los 6rdenes normativos de referencia, pero los bienes y servicios que cubren
esas exigencias deben ser producidos y distribuidos en condiciones en las que, a pesar de
las mejores intenciones, el impacto de la escasez es ineludible: no solamente habra que
definir prioridades, sino que habra que definir alcances y coberturas, distribuciéon de
beneficios y costes, etc.

3. Lanocion de régimen como herramienta de sistematizacion

En este inciso se presenta la nocion de régimen como herramienta de sistematizacion de las
distintas formas en las que se ha expresado histéricamente la relacién funcional entre los
derechos econdmicos y la organizacion del Estado moderno. Asimismo, se hace un par de
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aclaraciones puntuales. Por una parte, se habla de regimenes y no de modelos o paradigmas
porque el propdsito de este trabajo no es hacer una descripcion idealizada o tedrica de cémo
deberian establecerse o articularse las relaciones entre los derechos econdémicos y el Estado
desde una perspectiva tedrica o prescriptiva.

En contraste con las categorias anteriores, la idea de régimen pretende dar cuenta de la
composicion de entramados compuestos de elementos heterogéneos (doctrinas, tecnologias
disponibles, necesidades sociales, recursos econdmicos y humanos, entre otros) que de manera
mas o menos completa y coherente se han materializado y mediante los cuales en diferentes
momentos y circunstancias histdricos los Estados han dado respuestas organizacionales a las
aspiraciones o demandas de derechos econdémicos. Al igual que en el caso de los modelos,
hablar de regimenes también implica un cierto grado de abstraccién, necesaria por razones de
representacion y sistematizacion, aunque no haya propositos de exhaustividad.

Tomando esto en cuenta, en sentido estricto existirian tantos regimenes de
organizacion estatal a la luz de los derechos econémicos como arreglos institucionales
existan, que afectarian las condiciones materiales de vida de las personas. Por ello, hablar
de un cierto numero de regimenes supone asumir un cierto grado de consenso doctrinal
sobre un numero limitado de variables descriptivas que se observan desplegadas sobre un
numero limitado de casos.

En la medida en que la nocién de régimen trata de dar cuenta de la realidad, la idea
de régimen se compone de elementos heterogéneos que nunca se presentan en condiciones
ideales'® y es incompatible con la idea de pureza, en tanto que todas las instancias historicas
en las que se ha desplegado un régimen, aun en su forma mas robusta, han sido de manera
hibrida o contaminadas por elementos de otros regimenes, bien como consecuencia del
caracter historico y de la inevitable path dependance, bien como reflejo de la presencia de
pluralismo social, politico, cultural, etc.

Es decir, no existe ni ha existido un Estado liberal, ni uno socialista, ni otro de bienestar
en el que se haya presentado exclusivamente una serie especifica de rasgos y en los que no
haya elementos distintos a su caracter principal o general. Si se califica una cierta forma de
organizacion del Estado como, por ejemplo, Estado regulador o Estado constitucional es
porque se puede verificar la presencia o incluso el predominio de ciertos elementos,
mientras que otros adoptan un cardcter recesivo, pero sin desaparecer del sistema, del
entorno institucional ni, mucho menos, de la cultura politico-econémica.

Se puede entonces perfilar una nocién de régimen estatal de los derechos econémicos
a partir de tres elementos constitutivos de las formas mediante las que los Estados
intervienen en la vida social: la ideologias que orientan la accién colectiva, las instituciones
y organizaciones que conducen la accién publica y las técnicas y herramientas
administrativas mediante las cuales se ejecuta la accién publica estatal.

125 Las ideologias no suelen ser coherentes y suelen estar prefiadas de contradicciones; las normas no sujetan
indefectiblemente la accion de sus destinatarios, de los individuos o de las autoridades. La informacién, siempre
imperfecta, es a menudo sesgada. A pesar de nuestra obstinacién, la vida social y la accién ptiblica no son
contextos para hablar de condiciones ideales, de mecanismos simples o de ordenaciones determinantes.
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En cuanto a las ideologias, las decisiones dependen de las ideas y con frecuencia, cuanto
mas simples sean, mayor es su capacidad de influir'?. En el caso de las organizaciones e
instituciones las cosas no son distintas; la cuestién, como en todos los casos, es un tema de
reconocimiento, control y correcciéon de los presupuestos ideoldgicos. El problema del
reconocimiento de la influencia de las ideologias en la orientacion de la accidon ptiblica se debe
a que las ideologias son tales, es decir, son concepciones del mundo que se integran por
sistemas de ideas que se apoyan y refuerzan reciprocamente, obteniendo real o aparente
coherencia y una capacidad de persuasion respecto de la cual no es sencillo tomar distancia.

Por su parte, el problema de control se presenta, en cierta medida, como consecuencia
de la cuestion anterior. Cuando una ideologia es hegemonica, alcanza lo que podria llamarse
un equilibrio, que impone en quienes pretendan cuestionarla el costo de persuadir a quienes
se benefician de tal equilibrio. En este sentido, la correccién de los presupuestos ideoldgicos
rara vez tiene lugar como tal, es decir, rara vez tiene lugar un cambio de opinion. Lo que se
observa, en la mayoria de los casos, es la incapacidad de sostener un determinado equilibrio
sin hacer concesiones mas o menos significativas respecto a cuerpos ideoldgicos alternativos
(Hardin, 1999).

La reflexién anterior seria improcedente en este contexto si no reforzara una cuestion
critica para el entendimiento cabal de los regimenes de los derechos econdmicos: las
ideologias marcan el caracter de un régimen, pero nunca llegan a determinar, al menos no
de manera estable, la totalidad de su identidad. Por poco plural que sea una organizacion,
siempre habra elementos tedricos y funcionales heterogéneos que generan tensiones, pero
también dan viabilidad practica a los regimenes.

Respecto a las instituciones, la accion publica se ejecuta por canales institucionales y
mediante la operacion de organizaciones. En lo que respecta al tema de este documento, las
organizaciones prototipicas de la accion colectiva en el Estado moderno suelen recogerse en
la idea de gobierno, mientras que las instituciones suelen coincidir con el espacio
compartido por el derecho publico y las politicas publicas, ocupado por la actividad
gubernamental o de las administraciones publicas.

Los o¢rganos legislativos y regulatorios y, en menor medida, ciertos drganos
jurisdiccionales, son instituciones y organizaciones que ordenan las prerrogativas publicas
en la direccion prescrita, pero las administraciones publicas son, por antonomasia, las vias
organizacionales mediante las cuales los Estados modernos proveen las condiciones de
realizacion de los derechos econémicos (por ejemplo, construyen carreteras, puentes, presas,
sistemas de distribucion eléctrica y viviendas). Estas organizaciones actdan a través de
objetivos definidos en programas, planes y estrategias que se concretan, en la vertiente
juridica, en regulaciones contenidas en leyes, reglamentos y actos administrativos, y en la

126 Como senalara ltcidamente el economista britanico John Maynard Keynes (2003, pag. 358), “los hombres
practicos, que se creen exentos por completo de cualquier influencia intelectual, son generalmente esclavos
de algtin economista difunto... tarde o temprano, son las ideas y no los intereses creados, las que presentan
peligros, tanto para bien como para mal”.
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vertiente de las politicas publicas, en el establecimiento de metas y prioridades, en el disefio
de mecanismos de ejecucién y en el despliegue del gasto publico.

En este punto falta un nivel mas de andlisis para entender por qué, aun dentro del
marco general del Estado moderno y de los gobiernos democraticos, las formas de
organizacion de la intervencion publica a la luz de los derechos econdmicos varian
significativamente, no solo respecto de distintos Estados, sino respecto de un mismo Estado
a lo largo del tiempo. Estas diferencias se manifiestan en el nivel de lo que se puede llamar
las técnicas e instrumentos de accion publica o de accion gubernamental.

Las condiciones generales de las economias varian como consecuencia, por ejemplo,
de la disposicién de insumos naturales y tecnologicos, mientras que en distintas geografias
y en distintos momentos, los gobiernos (las burocracias) despliegan niveles muy distintos
de capacidad operativa; los niveles de corrupcién y los grados de aceptacion popular
modifican significativamente el potencial de incidencia de las politicas publicas. Estos
factores, entre otros, explican por qué algunos Estados adoptan, de manera sistematica o
estratégica, cierto tipo de herramientas basadas en distintas combinaciones de
prescripciones y sanciones, gasto publico, persuasion e informacion, entre otras, que
concretan, en grano fino, los distintos regimenes de los derechos econdémicos!?. Y estas
diferencias de detalle son muy importantes pues lo que determina el grado de proteccion
no son los andamiajes institucionales mas o menos complejos, sino la medida en la que estos,
en las circunstancias concretas, modifican las condiciones de vida de las personas!?.

127 Dado el objetivo de sistematizacion transversal de los regimenes de los derechos econémicos que se plantea
en el préximo inciso, no se hara una distincién entre regimenes de derechos especificos. Un analisis a detalle
de la relacién entre derechos economicos especifico y la respectiva organizacién estatal requeriria no solo
sistematizar distintos regimenes sino distinguir entre los regimenes particulares. Un Estado puede y debe
responder a través de distintas herramientas a los retos impuestos por distintos derechos. No se puede
enfrentar de la misma manera el derecho a la seguridad social y el derecho a la alimentacién o a la salud
fisica y mental. Es muy probable que en el primer caso, como ocurre en practicamente todos los paises que
cuentan con sistemas de seguridad social robustos, exista una combinacién de herramientas propias liberales,
de bienestar y regulacién, mientras que en el caso de la alimentacion se presenten estrategias asistenciales
caracteristicas del régimen del Estado constitucional. En este sentido, no se debe perder de vista que la
taxonomia de regimenes tiene propdsitos orientadores, pero no descriptiva en sentido estricto.

128 A este tipo de cuestiones se hace referencia cuando, por ejemplo, en la comparacién de los sistemas de
proteccion del derecho al trabajo y al ingreso, surge la pregunta de por qué en Francia predominan mercados
laborales rigidos (con altos costes de despido) y con suelos altos (salarios minimos relativamente altos) y
respaldos amplios a los trabajadores en condiciones adversas (seguros de desempleo robustos), mientras que
en los Estados Unidos los mercados laborales son sustancialmente mas flexibles (bajos costos de despido),
los salarios bajos (especialmente para trabajos poco calificados) y las protecciones a los trabajadores mucho
menores (para muchos empleos, practicamente inexistentes, como ocurre en la mayoria de los empleos de
tiempo parcial). Detras de estas diferencias hay posiciones ideoldgicas contrapuestas, pero también
elementos objetivos como el desarrollo de los distintos mercados laborales (industriales, de servicios, etc.),
los patrones de crecimiento de la demanda y la oferta laboral en distintos sectores (con distintos pesos
especificos, por ejemplo, de los empleos publicos), la capacidad de los gobiernos (centralizado, en el caso de
Francia, y fuertemente descentralizado —federal— en el caso de los Estados Unidos) para intervenir en los
mercados laborales sectoriales y locales, entre otros.
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B. Regimenes estatales de los derechos econémicos

Utilizando el andamiaje conceptual expuesto, en este inciso se presenta una taxonomia de los
regimenes de los derechos econdmicos mediante la que se expone la variedad y complejidad
de la relacion entre estos y la organizacion del Estado moderno. En este sentido, teniendo en
cuenta las reservas formuladas respecto del caracter reconstructivo, el alcance y la ineludible
heterogeneidad, se presentaran cinco regimenes que cubren las principales formas en las que
se ha organizado sistematicamente la intervencion estatal en la vida social —particularmente,
en la vida econémica— con el proposito de satisfacer derechos econdmicos. Este inciso se
cierra con un conjunto de reflexiones en torno a las condiciones generales de operacion
efectiva de cualquier régimen estatal de proteccion de los derechos econdémicos.

1. Elrégimen de los derechos econémicos en el Estado liberal

De los regimenes que se describen en este inciso, quiza el correspondiente al Estado liberal
sea el mas dificil de perfilar. Y ello no se debe a que el Estado liberal no tenga rasgos
caracteristicos propios sino, por el contrario, porque sus rasgos estan presentes, por adopcion
0 por oposicion, en los demds regimenes estatales modernos. Por decirlo brevemente: el
Estado liberal es, en sus rasgos generales, el modelo normativo de la organizacion del
Estado moderno.

Lo anterior supone que los otros regimenes estatales que se describen se pueden
definir como modificaciones o mutaciones del Estado liberal en alguna o varias de sus
dimensiones. Esto es asi porque los presupuestos del liberalismo politico y econdémico
coinciden con aquellos de lo que se conoce como modernidad. En el caso de la ideologia
secular que caracteriza al liberalismo se trata de un aspecto que no puede desvincularse de
los profundos desplazamientos tectonicos que dieron lugar a una transformacion politica y
econdmica que arranca, al menos, en el siglo XIII para madurar en el siglo XVI, y que es una
precondicion del pensamiento cientifico, de la tolerancia religiosa, del surgimiento de la
burguesia y de la revalorizacion de la acumulacion que caracterizan a la sociedad moderna.

Mediante el desplazamiento de las formas trascendentes de legitimacion (politica,
moral y econdmica), los elementos anteriores conducen a que los individuos —sus ideas, su
dignidad, sus intereses— se coloquen como piedra angular de la legitimidad del orden

La proteccion de la estabilidad laboral, la existencia de salarios minimos dignos y la provision de medios
para atemperar las consecuencias del desempleo son componentes de la garantia del derecho al trabajo y al
ingreso. No obstante, también es necesario atender al hecho de que un paro estructural alto constituye una
vulneracién del derecho al trabajo y al ingreso remunerado, como resultado de la propia actividad individual
—el derecho al trabajo solo lo ejercen quienes tienen trabajo—; que la rigidez de mercados laborales,
particularmente en tiempos de cambios tecnoldgicos acelerados, genera segregaciones laborales vy,
consecuentemente, estratificaciones salariales importantes; que los empleos publicos son una forma de
estabilizar y contener fracturas sociales, pero si no se cuenta con finanzas publicas sanas, puede contribuir a
debilitar la capacidad adquisitiva del salario como efecto del déficit publico en la inflacién.

Las cuestiones anteriores no admiten una respuesta univoca ni se desvanecen mediante la manifestacién de
credos o programas ideologicos. Se requiere del despliegue de capacidades publicas que pocos Estados han
logrado desarrollar con el nivel, la estabilidad y el vigor suficiente para establecer lo que se podria considerar
estandares de capacidad estatal adecuados de cumplimiento de los derechos econémicos.
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social. El liberalismo dificilmente puede distinguirse de la modernidad y, a su vez, la
modernidad, en su dimensién normativa, involucra de maneras complejas formas de
organizacion que identifican al liberalismo, pero también lo desbordan y lo cuestionan,
generando otras corrientes de pensamiento.

Por una parte, las consideraciones anteriores explican por qué al tiempo que puede
decirse que el constitucionalismo, la democracia y el capitalismo son la base normativa tanto
del liberalismo como de la modernidad, también se puede sostener de manera enfatica que
no solo es posible entender estos 6rdenes institucionales en clave liberal. Por otra parte,
permiten justificar por qué, cuando se opone el liberalismo a otras corrientes de ordenacion
estatal —como el socialismo o el Estado desarrollista o incluso el neoliberalismo—, los
criterios de comparacion tienen matriz liberal; es decir, por qué se comparan a la luz de sus
respectivas concepciones de los derechos, de la democracia y del capitalismo'*.

Ahora bien, en lo que respecta especificamente a los derechos econdmicos, se puede
delinear el régimen liberal considerando el individualismo como ideologia subyacente, la
propiedad privada como elemento eje de configuracion de las libertades econdmicas™ y la
legislacién como herramienta prototipica de accion gubernamental. El individualismo es
una categoria compleja en la teoria social; sus raices e implicaciones son muy profundas,
distintas y significativas al momento de perfilar el liberalismo (Hayek, 1980 y 1973).

Para definir el régimen liberal de los derechos econdmicos dentro del espacio de este
trabajo, el limite es que en el individualismo se usan al menos tres supuestos: en primer lugar,
en cuanto a la ontologia social, se sostiene que las tnicas entidades que establecen relaciones
sociales son los individuos; por lo que, las acciones y los procesos sociales solo se pueden
explicar en términos de conductas individuales agregadas o desagregadas. En segundo lugar,
en cuanto a la epistemologia social, se sostiene que la tnica fuente de conocimiento son las
razones, las pasiones, las opiniones y los habitos de los individuos. Por tltimo, en tercer lugar,
en lo que respecta a la axiologia social (normatividad), por un lado, la autonomia individual
es la unica fuente legitima de obligaciones y, por otro, el bienestar de los individuos es el
criterio ultimo de legitimidad de los poderes normativos heterénomos.

129 El argumento se ha desplazado desde el constitucionalismo hacia los derechos. Aunque la base normativa
de la modernidad se integra por los 6rdenes normativos conocidos como constitucionalismo, democracia y
capitalismo, y el constitucionalismo, a su vez, se compone de elementos institucionales como la supremacia
constitucional, la division de poderes y el reconocimiento de derechos fundamentales o humanos —entre los
cuales, a diferencia de los primeros, el tltimo no es un elemento definitorio—, para los efectos de este trabajo
se pasara por alto esta distincion y el analisis se centrara solo en la parte, no en el todo.

130 Aqui se hace un giro desde los derechos hacia las libertades por razones de economia discursiva. Esta
simplificacion no es obvia, ni tampoco necesaria: el derecho de propiedad incluye un haz de relaciones
normativas que no se limitan a la nocién de libertad, pero para una ideologia liberal la idea de la propiedad es
indisociable de la idea de libertad econdmica. La distancia entre liberales y libertarios reside en los distintos
grados de intervencion legitima en ese &mbito de libertad, pero no hay liberalismo sin libertad econdmica.
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En su conjunto y por separado, estos supuestos individualistas acarrean profundas
implicaciones en la concepcion de los derechos subjetivos!®! y de los derechos humanos;
pero en lo que respecta a la organizacion del Estado, se puede recoger su principal
significacién poniéndolos en relacién con los otros dos elementos del régimen liberal: el
derecho de propiedad privada como elemento estructurador del orden econémico y la
legislacién y la division de poderes como herramientas institucionales de un orden
econdmico liberal.

Para el régimen liberal, la consagracion del derecho de propiedad privada es, ante
todo, el reconocimiento de un poder del individuo oponible a terceros —particularmente, a
la autoridad —, mediante el que se crea una esfera de autonomia donde este puede decidir
libremente sobre los mejores medios para alcanzar los fines hacia los que lo orienten por sus
intereses, sus pasiones y sus habitos. Asi, la propiedad privada se perfila fundamentalmente
como una inmunidad; es decir, como un espacio de no interferencia en el poder de los
individuos para disponer de los bienes econdémicos y de sus frutos.

Pero, lo que es mas importante, esta esfera de libertad empodera al individuo para
utilizar tales bienes econdomicos como medios para la realizacion sus intereses o de lo que
mas tarde vendria a llamarse sus planes de vida!*>. Teniendo esto en cuenta, no es
sorprendente que en la configuraciéon del Estado liberal predominen dos formas o
herramientas de disefio gubernamental. En primer lugar, la primacia de la legislacion como
forma de organizacién del ejercicio de los poderes publicos frente a los poderes privados y,
por otro, la divisién de poderes y el debido proceso como garantias institucionales de la
primacia legislativa.

Desde la perspectiva de la organizacion de la funcion gubernamental, la legislacion es
una forma de control social comparativamente menos intervencionista en la autonomia
individual frente a otras alternativas: gobernar mediante legislacion supone establecer, en
condiciones de generalidad y abstraccion y, sobre todo, de previsibilidad, las condiciones en
las que una actividad puede ser llevada a cabo sin intervencion (sancion, represion,
reprension, etc.) de terceros y, fundamentalmente, sin intervencion ulterior del poder ptblico.

Pero, si bien el gobierno legislativo configura una esfera de libertad para los
gobernados mediante leyes generales, abstractas y prospectivas, esta esfera solo puede

131 No es posible hablar de derechos en el sentido moderno sin tener estos supuestos individualistas como marco
de referencia. A diferencia de los privilegios y las prerrogativas, que pueden corresponder a clases o estatus,
los derechos son siempre individuales. Los derechos colectivos se refieren a los derechos de individuos que
pertenecen a un grupo; la pertenencia a tal grupo es un factor significativo relacionado con el reconocimiento
o las condiciones de ejercicio del derecho individual en cuestion.

132 Esta esfera de libertad (inmunidad) es compartida con otros derechos como la libertad de expresion o la
libertad de credo. Esto pone de manifiesto la coherencia y la potencia del liberalismo como ideologia pues, a
pesar de la tendencia generalizada a disociar el liberalismo econémico del liberalismo politico, se trata de la
creacion y regulacion de dos dimensiones de un mismo poder: la capacidad de los individuos de perseguir
sus propios fines (intereses) y, al mismo tiempo, promover el bienestar general. Autores como Montesquieu,
Hume y Smith tenian muy clara esta imbricaciéon que, lamentablemente, en no poca medida por influencia
de Rousseau y Kant se perdié de vista. Al respecto, dos lecturas imprescindibles son la de Hirschman (1997
y 1992). Para un estudio mas especifico de esta transformacion, véase Haakonssen (1981).

172



Derechos economicos: una aproximacion conceptual

asegurarse mediante dos estrategias negativas complementarias: la primera consiste en
mantener a los otros poderes publicos (ejecutivo y judicial) fuera de las materias reservadas
a la esfera legislativa —por ejemplo, mediante figuras como la reserva de ley—, mientras
que la segunda consiste en someter sus prerrogativas a rigurosas restricciones sustanciales
y procedimentales —por ejemplo, mediante figuras como la facultad reglamentaria. En
este sentido, las funciones ejecutiva y judicial tienen un papel que desempenar en un
gobierno liberal, pero estas son complementarias, auxiliares o instrumentales del gobierno
de las leyes!®.

2. Elrégimen de los derechos econémicos en el Estado socialista

La configuracion de los regimenes de gobierno en el Estado moderno y, consecuentemente,
sus correspondientes regimenes de los derechos econdmicos, tiene como telén de fondo el
andamiaje institucional del Estado liberal: de uno u otro modo, las distintas formas de
organizacion del Estado moderno se han desplegado como profundizaciones, como
correcciones o como alternativas del Estado liberal. Este tltimo es el caso del Estado socialista
que es la alternativa mas radical y de cardcter sistémico al orden social liberal.

Por razones de concrecion, en este trabajo no se profundizara en la concepcion
socialista del orden social atendiendo a la complejidad de sus raices intelectuales y
deshilando de sus distintas corrientes. A continuacién se esquematiza el régimen de los
derechos economicos del Estado socialista’® siguiendo la definicion de sociedad socialista
de Joseph Schumpeter en su libro clasico Capitalism, Socialism and Democracy (1975) y que es
el patrén institucional en el que el control sobre los medios de producciéon y sobre la
produccion misma se atribuye a una autoridad central o en la que, como cuestion de
principio, los asuntos econdmicos pertenecen a la esfera publica, no a la esfera privada.

133 Apuntando de nuevo a la coherencia del liberalismo como ideologia, esta justificacién de la legislacién como
herramienta de gobierno no es lo mismo que la justificacién de la primacia politica del poder legislativo.
Aunque ambas justificaciones se fundamentan en el valor de la autonomia individual, la primera tiene la
funcién politica de contenciéon del gobierno frente al ciudadano, mientras que la segunda expresa la
soberania; es decir, utilizando los términos acufiados por Isaiah Berlin (2002), la primera es una condicién de
la libertad negativa y la segunda lo es de la libertad positiva.

La aspiracion del gobierno de las leyes frente al gobierno de los hombres como thelos de la democracia liberal
presenta un cardcter estricto en el contexto de un desplazamiento ideolégico muy frecuente en las tltimas
décadas. Se trata, en este punto, de la mutacién del gobierno legislativo antes descrito, por el gobierno del
derecho en el sentido de que, en este ultimo, el valor politico de la autonomia individual recogido en la
legislacion como forma de gobierno se desplaza a las funciones ejecutiva y sobre todo judicial como
instrumentos para la realizacién de una concepcién de la justicia que tiene su fundamento en la aspiracién
colectiva de realizacion de los derechos humanos como estandar de moral social.

Estas mutaciones en las concepciones de la legitimidad politica y de las funciones del gobierno acarrean una
gran cantidad de cuestiones en absoluto pacificas. Se trata de alternativas ideoldgicas que deben soportar,
cada cual, la carga de la prueba de la consistencia y coherencia; y en este punto, la concepcioén liberal del
gobierno legislativo es dificilmente superable.

134 Al decir que en el Estado moderno las formas de organizacion del Estado se han perfilado sobre la base del
orden liberal, se quiere enfatizar el nexo entre modernidad politica y liberalismo, pero no que el socialismo
tenga su raiz ideoldgica en el liberalismo. Como aqui se perfila, las raices intelectuales del socialismo son
profundas y se extienden a lo largo del tiempo al menos hasta Platon.
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La configuraciéon de una esfera publica frente a una esfera privada conlleva
importantes compromisos tedricos e ideoldgicos. Publico y privado no significan lo mismo
desde la perspectiva liberal y desde la perspectiva socialista, y el significado que se atribuye
a estas categorias en uno y otro cuerpo doctrinal tiene implicaciones significativas. Mientras
que para el liberalismo la esfera publica se constituye mediante el agregado de individuos
y se justifica sobre la base de la coordinacion necesaria para resolver problemas de interés
comun o publico!®, para el socialismo la esfera puiblica es ocupada por el colectivo (por la
comunidad, la sociedad, el pueblo, la nacion, los trabajadores y los pueblos originarios); es
decir, por una entidad distinta del mero agregado individual.

La posibilidad de un dualismo entre entidades sociales conlleva implicaciones
radicales en este tema, no solo porque las prerrogativas publicas se depositan en una
entidad, la autoridad, que tiene una razén de ser autéonoma respecto de la sociedad civil,
sino porque también entidades colectivas como las clases sociales o las minorias adquieren
entidad social, propia autébnoma de los individuos que la componen y capaz de sostener
posiciones evaluativas, expresadas o no en términos de derechos econémicos!*. La fractura
se presenta en una doble escala: autoridad vs. sociedad, por unlado, y grupo vs. individuos,
por otro.

Vistas asi las cosas, el dualismo publico-privado, que opera como presupuesto del
orden social socialista, por una parte, abre la puerta a prerrogativas publicas que no se
justifican necesariamente en funcion de su utilidad para los ciudadanos y, por otra, abre un
espacio para expectativas normativas atribuibles a colectivos y, a través de ello, a la
concepcion de derechos que no solo son atribuibles a sujetos que forman parte de una clase
o grupo, sino que corresponden propiamente a la clases o grupos'®’. Ademas, este espacio
supraindividual viene reforzado por una concepcién implicita del liderazgo social en la que
se propone un desplazamiento del modelo descentralizado de ajuste reciproco caracteristico

135 Esta cuestion se refiere a los presupuestos de la organizacion politica y econémica, que ineludiblemente se
encuentran en tension en las sociedades modernas: la tension entre la sociedad como asociaciéon de intereses
y la sociedad como comunidad de intereses. Al respecto, véase Unger, 1976.

136 Quiza la forma de captar mejor esta nueva condicion no sea hablando de derechos sino de intereses, teniendo
en cuenta el espacio que hay entre las nociones de interés ptiblico, interés general e interés comun.

137 Para el liberalismo individualista, la sociedad civil (esfera privada) es un dato dado y la autoridad (esfera
publica) un epifenémeno de esta con la funciéon de resolver problemas de accién colectiva. Para el
colectivismo subyacente al socialismo, la autoridad publica sustancia y expresa —a través de la volonté
générale o cualquier férmula semejante— la existencia de una entidad en si misma (el pueblo, la nacién, la
clase, etc.), capaz de decidir y orientarse por objetivos propios —por ejemplo, la raison d'Etat, 1a justicia o la
revolucién. En sentido estricto, las posibilidades del dualismo esfera ptiblica-esfera privada no conducen
necesariamente a un conflicto entre ambas.

El marxismo es la corriente mas potente del socialismo y no es posible aludir a esta ideologia sin tener
en cuenta su teoria del conflicto de clases y su aspiracién de control del Estado por parte de la clase
trabajadora (proletariado), como superacion de las taras del capitalismo (liberalismo). El marxismo como tal
es poco relevante para la teoria de los derechos econémicos, pero no se puede desdefiar el impacto de su
leitmotiv, la lucha de clases, en una concepcidn revolucionaria de los derechos, que ve en la atribucién de
derechos econdémicos una forma de empoderamiento de clases desfavorecidas frente a otras clases
dominantes; y este empoderamiento como un mecanismo de transformacién de las condiciones sociales
generales, y no solo o, al menos, no centralmente, de su impacto en el bienestar de los individuos en cuestién.
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del liberalismo, al de un modelo centralizado y voluntarista prototipico del socialismo
(Hayek, 1973).

El orden publico socialista busca transformar a la sociedad y lo hace mediante la
funcion de liderazgo del Estado: su funcidon no es solo mantener el orden publico, sino
orientarlo y controlar ese proceso. Para hacer esto, el Estado debe ser dotado de dos
herramientas fundamentales: el control de los medios de produccién mediante la propiedad
publica y la planeacién o planificacién econdémica y social como herramienta de orientacion
de la accion colectiva. Mediante la operacién de estas herramientas, el Estado socialista gira
—o pretende girar, pues no se debe obviar su ethos transformador o revolucionario— los
ejes del orden econdmico liberal.

La propiedad publica de los medios de produccion supone, en una primera instancia,
una radical transferencia de poder social de la esfera privada a la esfera publica, lo que
conlleva, en una segunda instancia, una transformacion radical en la concepciéon de los
derechos econémicos. Respecto del desplazamiento del poder social, parece claro que en el
orden socialista se genera un cambio de direccién en los procesos de control, desde una
configuracion relativamente descentralizada y espontdnea hacia una configuracion
relativamente centralizada y voluntarista.

Aunque los temas anteriores estan en el nuicleo de la teoria social, en este contexto lo
que resulta mas relevante es su impacto en la organizacion del gobierno, en el sentido de
que el orden socialista, como un efecto indeseado de su cardcter transformador, transfiere
una muy significativa cantidad de decisiones sobre el bienestar publico en las burocracias
estatales o gubernamentales, respecto de las que los individuos y los grupos pierden el
control. Estono lleva a la transformacion de la concepcidn de los derechos econdémicos, pues
a través del cambio en la direccion de la relaciéon burocracia-ciudadano (autoridad-
gobernado) se modifica la idea general de los derechos econémicos de una concepcion de
los derechos como poderes para el bienestar a una concepcion de los derechos como
prestaciones para el bienestar.

Es decir, el Estado pasa de ser un Estado que debe garantizar condiciones basicas para
que los individuos promuevan su bienestar a un Estado que debe garantizar materialmente
las condiciones de bienestar de los individuos. Para cumplir con su cometido, el Estado
socialista debe transformar a la sociedad y la economia a través del establecimiento de fines
sociales y de la ordenacion racional de los medios para alcanzarlos'®. Para el Estado
socialista, la forma de tomar estas decisiones es la planificacion: entidades publicas
(colectivas o individuales™’) definen los fines que deben perseguirse colectivamente y los
medios para ello.

138 Todas las formas de organizaciéon social conllevan estas decisiones instrumentales; lo que cambia es la
decisién fundacional sobre quién debe tomar las decisiones y a través de qué procedimientos.

13 Aunque no es directamente el tema de este trabajo, no esta de mas recordar la proclividad del socialismo a la
autocracia, que ha constituido uno de los grandes temas de debate en la filosofia politica de la posguerra. Tanto
el fascismo como el comunismo son movimientos en la direccién de una concepcién socialista del Estado.
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El gran problema tedrico del socialismo tiene un cardcter epistémico que quizas ha
sido el tema mas discutido en la teoria social del siglo XX y que se sintetiza en preguntarse
aun suponiendo que las burocracias procuren el bien comun, ;como saben cual es?, ;como
conocen los medios para realizarlo? Dado que los regimenes socialistas de los derechos
economicos contestan las preguntas anteriores en un sentido positivo —i.e., que las
burocracias pueden solventar racionalmente estas cuestiones'®’—, en su concepcién los
derechos econdémicos dejan de ser poderes individuales o colectivos para actuar y resistir la
injerencia de terceros —incluida la autoridad— en la esfera de la autonomia (individual o
colectiva), para convertirse en objetivos de politica publica. Y como tales, los objetivos de
politica ptblica pueden, y deben, priorizarse a la luz de los objetivos comunes.

3. Elrégimen de los derechos econémicos en el Estado de bienestar

Cuando se pasa de hablar de los regimenes de los derechos econémicos en el Estado liberal y
en el Estado socialista a hablar del Estado de bienestar, no se debe perder de vista que hay un
cambio en la escala: liberalismo y socialismo son dos formas de entender el orden social, que
conllevan concepciones propias del orden social y de las funciones y las condiciones de
legitimidad del derecho y de los derechos subjetivos. El Estado de bienestar y el Estado
desarrollista no constituyen grandes alternativas radicales, sino modelaciones parciales de
algunos o varios elementos de los grandes modelos.

Asi, por ejemplo, el estado de bienestar que histéricamente alcanzé su maximo
desarrollo en Europa occidental en las décadas posteriores a la segunda guerra mundial,
pudo desarrollarse vigorosamente en contextos politicos distintos: desde el laborismo
britanico con una fuerte impronta socialista-marxista hasta la democracia cristiana alemana;
pasando por otras concepciones mas o menos liberales, como el modelo escandinavo o los
propios de las economias fuertemente estatistas como los casos de Francia o Italia.

Como ha teorizado ampliamente Esping-Andersen (1996; 1990), no hay una tnica
forma de Estado de bienestar, sino distintas tradiciones o modelos que han respondido a
contextos y momentos cambiantes. Los Estados de bienestar, por una parte, pueden
asociarse al capitalismo en tanto que mantienen la confianza en la accion colectiva generada
por el mercado como fuente de creacion de riqueza, pero, por otra, retoman del socialismo
las aspiraciones de igualdad y justicia, y la firme conviccién de que solo a través de la
configuracion de plataformas de bienestar garantizadas mediante la gestién publica es

140 Para los efectos de esta sintesis, siguiendo a Dahl y Lindblom (2000), se alude a la capacidad de reconocer
los fines intermedios respecto de los fines tltimos y la capacidad de conocer los mecanismos para generarlos
en la mayor medida posible. Los fines tltimos se postulan y pueden ser compartidos por cualquier forma de
organizacion socioeconémica. Lo que cambia, y lo que constituye el material de las distintas formas de
organizacion socioeconémica, son las formas organizacionales mediante las que, primero, se establecen las
relaciones entre medios y fines; segundo, se toman las decisiones respecto de cémo realizarlas y tercero,
como se configuran las alternativas de accién colectiva e individual (disefio institucional). Es a proposito de
los resultados de la operacién conjunta de estos elementos que se puede evaluar la mayor o menor
racionalidad de las organizaciones socioeconémicas.
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posible humanizar al capitalismo!!. Sus argumentos histéricos han sido mas o menos
utdpicos, mas o menos radicales, 0 mas o menos pragmaticos e incrementalistas. Esto es asi
porque el Estado de bienestar no responde a una unica ideologia progresista o
conservadora, sino a decisiones estratégicas de adaptacion del capitalismo a distintos
entornos adversos: economicos, ideoldgicos, geopoliticos, etc. (Yergin y Stanislaw, 1998).

A pesar de su geometria variable hay ciertos rasgos institucionales que caracterizan al
régimen de los derechos econdmicos de los Estados de bienestar. Tres elementos que marcan
sus ejes esenciales son: i) la idea de desmercantilizacion (de-commodification) de ciertos
bienes, considerados como esenciales para una vida aceptable; ii) la idea de la prestacion de
servicios publicos como obligacion del Estado y iii) la centralidad de las politicas publicas
como procesos de gestion social y de las administraciones publicas como prestadores de
servicios publicos.

En uno de los estudios mas influyentes sobre el tema, The Three Worlds of Welfare
Capitalism, Esping-Andersen (1990) define la desmercantilizaciéon como el grado en el que
los individuos o las familias pueden mantener un nivel de vida aceptable con independencia
de la participacion en el mercado. Es decir, el cardcter de mercancia es el factor de
mercabilidad de un bien, en tanto que lo hace susceptible del principio quid pro quo
(Lindblom, 1990), pero el tema crucial respecto del régimen de los derechos econémicos es
como se pueden identificar los procesos de desmercantilizacion de bienes econdmicos, que
identifican a las muy distintas expresiones de las politicas sociales del Estado de bienestar a
lo largo del tiempo y el espacio, pues es mediante estos criterios que se puede perfilar la
idea de régimen de derechos.

Siguiendo a Esping-Andersen (1990), el potencial de desmercantilizacion de las
politicas sociales no puede abarcarse por criterios genéricos, como el tamafno de las
administraciones publicas o el monto del gasto fiscal, sino que requiere el analisis de los
principios, reglas y estandares que se aplican en cada uno de los distintos programas de
bienestar (salud, educacion, vivienda, seguro de desempleo, entre otros). De acuerdo con
este autor, puede hablarse de tres conjuntos de dimensiones que ordenan los distintos
programas sociales y de tres tipos de criterios para acceder a sus beneficios.

El primer conjunto de dimensiones regulativas de los programas sociales se refiere a
las reglas que gobiernan el acceso a los beneficios, es decir, a las reglas de elegibilidad y de
exclusion de los beneficios. El grado en el que un programa puede desplegar su potencial
de desmercantilizacion estd en funcion de la claridad y la simplicidad en los procesos de
adhesién de sus destinatarios. En este mismo sentido, el establecimiento de horizontes de
acceso subjetivos o temporales claros y realmente coherentes con los objetivos a largo plazo,
sera un factor para tener en cuenta. Desde la perspectiva del beneficiario, la distincion entre
una prestacion bien definida en su contenido y su duracion, respaldada en programas

141 Para Samuel Moyn (2018), a lo largo del desarrollo de las distintas concepciones de los derechos econdémicos,
ha subyacido una tensién entre las aspiraciones de igualdad y las aspiraciones de suficiencia. No obstante,
en cuanto a la forma de perfilar el Estado de bienestar, sobre todo en sus matrices liberal y socialista, el
Estado de bienestar se distingue del Estado liberal por una nitida vinculacién con las aspiraciones de
suficiencia. Asimismo, se distingue del Estado socialista por tener una acotada aspiracion de igualdad.
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legalmente estructurados y fiscalmente apalancados, frente a una prestacion circunstancial
e improvisada, constituye la diferencia entre un derecho y una dadiva.

El segundo conjunto de dimensiones regulativas se refiere a la sustitucién de ingreso,
ya que si los beneficios caen significativamente por debajo del ingreso adecuado o aceptable
en la comunidad en cuestion, seguramente el efecto sera que los beneficiarios se
reincorporen en un menor plazo al mercado laboral. La operacion de este conjunto de
dimensiones depende de factores muy complejos y con raices sociales muy profundas, como
las que inciden en el grado de formalidad de los distintos mercados laborales o en la
presencia de redes de seguridad comunitarias alternativas. El tercer conjunto de
dimensiones tiene gran importancia respecto del establecimiento de la esfera de los derechos
econdmicos, pues se refiere a los distintos rangos de demandas de prestaciones aceptables
en una sociedad determinada en un momento determinado.

Casi todas las sociedades medianamente desarrolladas contemplan medidas de
proteccion de sus miembros frente a los riesgos mas fundamentales de la vida: enfermedad,
vejez, invalidez, entre otros. Sin embargo, conforme una sociedad incrementa su riqueza,
existe una tendencia a incrementar los dmbitos de beneficios de las politicas sociales a
dimensiones como la movilidad o la comunicacién. Este tiltimo conjunto de dimensiones
entra en tensidn con la concepcion de los derechos econémicos como derechos humanos.

Por lo que respecta a los conjuntos de condiciones de acceso a los beneficios,
Esping-Andersen (1990) recuerda que rara vez los derechos sociales han sido
incondicionales, por lo que mediante el perfil de las condiciones se trazan los rasgos
identitarios de una politica social respecto de su compatibilidad con concepciones robustas
de los derechos. El autor destaca tres tipos de sistemas: el primero, ampliamente difundido
en los paises anglosajones, sujeta la prestacion del derecho a la demostracion de una
situacion de necesidad o urgencia; el segundo hace depender la prestacion del desempefio
laboral y proviene fundamentalmente del modelo de seguridad social desarrollado en
Alemania en el siglo XXI, y el tercero, la supedita a derechos universales de ciudania como
lanacionalidad o a la residencia legal, con independencia de la necesidad o de la vinculacién
con el trabajo; este régimen prevalece de manera mas o menos consistente en los paises de
la Union Europea.

A la luz de los criterios expuestos, los mundos del Estado de bienestar capitalista son
variados y su despliegue institucional metaboliza de distintas maneras las aspiraciones de
justicia social y las concepciones de los derechos , asi como nuestra concepcion de una
sociedad decente. Ahora bien, aunque la desmercantilizacion es el nicleo del régimen de
los derechos econdmicos en el Estado de bienestar, quedan todavia por ver dos elementos
que delinean su construccion institucional: las ideas de servicio publico y de gestion publica.

Desde una concepcion social del Estado, los servicios ptblicos son la cara material de
los derechos econémicos, de ahi la definicion de los derechos que da titulo a este documento.
Esta definicidn fue formulada por uno de los tedricos del Estado socialistas més relevantes,
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Harold Laski, como condiciones de la vida social'*2. En este orden de ideas, el Estado debe
entenderse en términos de una organizacion administrativa dirigida a realizar funciones de
prestacion de aquellos servicios que, en las condiciones historicas, sean demandados por la
poblacién, como seguridad, educacion, salud, vivienda, transporte, comunicacién, entre
otros. A partir de esta idea autores como Léon Duguit (1921) postularon el giro del
fundamento del derecho publico desde la idea de soberania a la idea de servicio publico,
que consiste en la existencia de una obligaciéon legal de quienes gobiernan en un pais
determinado de asegurar sin interrupcion la realizacion de ciertas tareas.

En este contexto la categoria de servicio publico implica, por un lado, un giro
sustancial de la posicion del Estado frente a los ciudadanos pues sus actividades se dejan de
justificar sobre la base de sus prerrogativas, para pasar a justificar sus funciones y su propia
existencia sobre la base de sus responsabilidades. Por otra parte, la justificacion de las
obligaciones del Estado no se establece con base en la correlacion con los derechos de los
ciudadanos, sino que se sustentan de manera auténoma, es decir, sobre la base de las
condiciones de existencia del Estado. Esto explica por qué las condiciones de
desmercantilizacion del acceso a bienes y servicios no depende exclusivamente —y, en
ciertos casos, ni siquiera de manera central — de condiciones normativas, sino de elementos
facticos de caracter organizacional, presupuestal y estratégico, entre otros. En este punto, el
régimen de los derechos economicos del Estado de bienestar muestra, quiza de manera mas
enfatica que ningun otro, la tensidn entre validez y facticidad.

Tomando esto en cuenta, se explica el tercer elemento organizativo del Estado de
bienestar: las politicas publicas como gestion social y las administraciones publicas como
proveedoras de servicios. La desmercantilizacion de distintos bienes y servicios es un
objetivo que enfrenta entornos de escasez que implican la necesidad de priorizar mediante
la gestion publica, lo que, a su vez, al penetrar en las estructuras estatales, conlleva un
proceso de burocratizacién de la accion publica en el que las decisiones operativas —
administrativas y de gestion— adquieren un gran peso relativo respecto de las decisiones
politicas democraticamente legitimadas y llegan con frecuencia a generar esferas de gestion
técnicamente autéonomas.

De aqui la importancia de la capacidad de los Estados para gestionar los asuntos
publicos, es decir, la operacion de un servicio publico de salud, de un sistema de pensiones
o de una politica integral de educacion publica requiere de decisiones de gestion
(presupuesto, personal, informacion, métricas, entre otros) que solo pueden llegar a generar
los resultados deseados si se dejan en manos de los gestores publicos (burocracias), creando
espacios de autonomia que garanticen cierto grado de inmunidad respecto de la
intervencion de la politica y del devenir economico. Esta necesaria burocratizacion de los
regimenes del Estado de bienestar fue, y sigue siendo, uno de sus flancos mas sensibles a la
critica de sus detractores.

142 Por razones de espacio se deja a un lado la consideracién de la teoria juridica de los servicios ptiblicos
desarrollada sobre todo en los derechos administrativos francés y aleman en la primera mitad del siglo XX.
Mas adelante se hara referencia a algunos de sus elementos mas transversales en la constitucién del Estado
moderno bajo la categoria de potentia.
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Las burocracias capaces de gestionar y proveer servicios publicos pueden tener tanto
un cardcter publico como privado. No hay, en principio, objeciones de caracter sustantivo a
este respecto, pero si ideoldgico. En el caso de los Estados de bienestar, la balanza se inclind
claramente a favor de las administraciones publicas como gestores y proveedores de bienes
y servicios. Existieron distintas razones para ello —fue el caso de paises como el
Reino Unido o Alemania donde, paraddjicamente, las economias de guerra proveyeron de
las organizaciones robustas y eficientes que permitieron la reconstruccién—, pero el efecto
generalizado de esta tendencia fue el crecimiento de la administraciéon y, como
consecuencia, del gasto fiscal. Este hecho abrid espacios a la critica por ambos flancos y en
la década de 1980 generd una crisis ideoldgica del Estado de bienestar que todavia no ha
terminado de ponderarse!®.

4. Elrégimen de los derechos econdmicos en el Estado regulador

A partir de mediados de la década de 1970, pero de manera rotunda en el giro conservador
de la década siguiente, encabezado por figuras politicas como Ronald Reagan y
Margaret Thatcher, el Estado de bienestar en distintas latitudes recibi6 fuertes embates que,
si bien no lograron revertirlo del todo en varios paises —principalmente europeos—, si
detuvieron su avance como modelo global y en algunos casos generaron deterioros
significativos en su infraestructura institucional.

Quiza la alternativa mas consistente que se present¢ frente al Estado de bienestar no
fue la reduccionista concepcion del Estado minimo, que se presentd como eslogan del
neoconservadurismo y del neoliberalismo, sino la del Estado regulador como un esfuerzo
por superar las limitaciones del Estado de bienestar —sobre todo sus supuestas ineficiencias
en términos fiscales— y limitar los efectos de los fallos del mercado en economias
ampliamente intervenidas (monopolios, informacién imperfecta, costos de transaccion,
entre otros)!,

Lo que se conoce como Estado regulador no es, pues, un modelo alternativo integral
de organizacién del Estado, sino un conjunto de ajustes marginales del entramando
organizacional del Estado liberal y del Estado de bienestar, dirigido a corregir fallas de estas
concepciones mucho mas robustas. Simplificando, el marco de referencia intelectual del
Estado regulador puede trazarse sobre la base de cuatro ejes o vértices: por un lado, el eje
de la confianza de que, en términos generales, cuando los mercados funcionan bien generan
resultados socialmente valiosos y, por otro, el eje de la desconfianza en la actividad
gubernamental como agente neutral en las decisiones ptblicas.

143 Hay que distinguir las preferencias ideologicas de las creencias sustentadas en evidencias. La ampliacion de
las tareas del gobierno, el crecimiento consecuente de las administraciones publicas y la presion al
incremento de la recaudacién son buenas o malas decisiones sociales dependiendo de sus efectos en el
bienestar de las personas relevantes. La evidencia muestra que gobiernos bien disefiados, administraciones
publicas eficaces y gasto publico bien orientado generan beneficios sociales inmensos que no solo responden
a las aspiraciones de justicia sino que, ademas, constituyen la piedra angular de la generacion de riqueza.
Véase Dean, 2015.

144 Véase un detallado analisis de estas categorias en Larrafiaga, 2009.
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Estos ejes se cruzan, sin embargo, por otros dos ejes basados en la evidencia: por una
parte, los mercados nunca funcionan de manera perfectamente competitiva y su operacion
depende de la vigencia de una amplio sustrato normativo e institucional imperfecto. Es
decir, siempre hay fallas del mercado. Por otra parte, por captura, falta de informacion,
incompetencia o rutina los gobiernos —en sus tres ramas sin excepciéon— con frecuencia
disefian, promueven y corrigen mercados favoreciendo a algin conjunto de participantes,
lo que no coincide con el interés publico. Es decir, siempre hay fallas de gobierno. En
sintesis, como existen fallos del mercado, debe haber regulaciones que las corrijan, pero
como también existen fallos de gobierno, la regulacion debe provenir de entidades
técnicamente capacitadas (o0rganos reguladores) para intervenir en los mercados sin
desvirtuar su funcionamiento, al menos no de una manera tan grave que pierdan su
valor social.

Para los propositos de este documento se hace una aproximacioén al Estado regulador
como una serie de ajustes institucionales al Estado liberal y al Estado de bienestar. Respecto
del Estado liberal —sobre todo en una version extrema comprometida con el laissez faire—,
el Estado regulador demanda intervenciones en los mercados para corregir problemas
internos de su funcionamiento (regulacién econdmica) y para promover objetivos de
bienestar que no es posible alcanzar o proteger mediante intercambios de mercado
(regulacion social).

Respecto del Estado de bienestar, el Estado regulador propone que, en la medida de
lo posible, sean las empresas privadas, mediante su operacion en mercados bien regulados,
las entidades encargadas de proveer de bienes y servicios —incluso, cuando ello es posible,
de servicios publicos— y que las entidades gubernamentales se especialicen en funciones
de regulacion y orientacion de las actividades productivas, pero no directamente en la
produccion o provision de bienes y servicios. Con base en estas caracteristicas, el impacto
del Estado regulador en el régimen de los derechos econémicos puede concretarse en tres
elementos centrales.

En primer lugar, en el régimen de los derechos econémicos del Estado regulador la
cuestion sobre el bienestar de los individuos queda dentro del dmbito de decisiones
individuales, sobre todo de decisiones de consumo. El papel del Estado y la actividad
gubernamental, regulatoria, se centra en establecer condiciones adecuadas para que los
individuos y las empresas realicen intercambios en condiciones justas, entendiendo por
justicia no la realizacion de objetivos sociales valiosos —como la igualdad o la dignidad —,
sino condiciones equitativas para el intercambio de bienes y servicios.

En segundo lugar, los derechos de los ciudadanos tienden a concebirse como derechos
de consumidores de bienes y servicios que, en todo caso, pueden demandar la existencia de
condiciones adecuadas para sus actividades, pero no resultados especificos. En el contexto
de mercados bien regulados, la garantia que debe ofrecer el regulador es la de comportarse
como un arbitro imparcial, pero no la de promover ni mucho menos garantizar el resultado
del proceso de intercambio. La responsabilidad sobre el bienestar de los individuos recae en
ellos mismos.
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En tercer lugar, los derechos economicos de la poblacién constituyen una entre
distintas variables a considerar dentro de la gestion de la operacion de los mercados. La idea
no es que carezcan de valor o que se consideren subordinados a otros valores superiores,
sino que, en la concepcion general del funcionamiento de las sociedades y de las economias,
prevalece la idea de que los objetivos sociales no siempre se alcanzan mediante una
intervencion directa, sino a través del mecanismo de los resultados no deseados de las
actividades deseadas, popularizado por Adam Smith mediante la metafora de la mano
invisible!¥. En relacién con el régimen de los derechos econémicos, politicos, sociales y
culturales, la herencia mas duradera del Estado regulador sera el haber abierto la puerta a
la idea de la gobernanza, que no llegé a transitar del todo, pero que ha tenido el efecto de
diluir la idea de gobierno —y de Estado—, con importantes consecuencias para la propia
idea de los derechos humanos.

5. Elrégimen de los derechos econémicos en
el Estado constitucional

La nocién de Estado constitucional proviene de la teoria juridica o de la teoria politica, pero
no ha sido recogida por la economia politica, al menos no en un sentido comparable a las otras
caracterizaciones del Estado a las que se ha hecho referencia antes. El Estado constitucional se
caracteriza por colocar en el eje de la construccion juridica y politica del Estado los derechos
subjetivos, en particular, los derechos humanos. Esto es, en términos de Gunter Teubner
(1987), una “juridificaciéon” de distintas esferas sociales y, en general, de la esfera publica
(Teubner, 1987).

Esta juridificaciéon conlleva, sin embargo, no pocas alteraciones en un régimen
coherente y eficaz de Estado que es requerido como infraestructura de los propios
derechos. La primera alteracion implica que los derechos vienen a ocupar el espacio de las
razones publicas (Rawls, 1955); es decir, de las pretensiones y objeciones que pueden
formularse validamente en una sociedad determinada. Esto marginaliza la contraposicién
de preferencias ideoldgicas o de intereses generando un ocultamiento o enmascaramiento
del conflicto. La trascendencia de este ocultamiento no se limita solo a la falta de una
vision clara sobre la cuestion social, sino la imposibilidad de tratar tales cuestiones en los

términos relevantes!®.

145 La importancia del mecanismo social de los efectos no deseados de las acciones intensionales no es un
descubrimiento ni un invento de Adam Smith, sino que ha sido descrito en distintos ambitos por siglos,
desde la estética hasta la politica. Lo significativo de la descripcién de Smith —y su éxito retérico— consistié
en plasmarlo de una manera particularmente facil de entender. Este tipo de mecanismos funciona y resulta
clave en cualquier explicacion de los procesos sociales, desde las buenas maneras, la simpatia y la educacién
hasta la innovacion.

146 Un ejemplo es la situacion actual de la prestacion del servicio publico de educacién bésica en México, que
constituye una violacién masiva de los derechos humanos de millones de personas; una reforma del sistema
potencialmente puede llegar a revertir esta situacion. Sin embargo, no se trata de un debate sobre cémo
promover el derecho a la educacion, sino sobre qué tan aceptable y sostenible es la captura de la politica,
econdmica y social de un Estado por parte de una faccién. La retérica de los derechos no solo empania la
visién, sino que lleva a analizar y discutir la cuestién en términos erréneos.
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La segunda alteracion de la juridificacion de la vida social en términos de los derechos
como razones publicas es de cardcter mas interno a la operacion de un Estado de derecho,
pero también tiene enorme trascendencia, pues tiene que ver con la adjudicacion como
forma de caracterizar la deliberacion colectiva. Es decir, con la prevalencia en la deliberacion
sobre asuntos de interés comun o general de la idea de que el objetivo es determinar a qué
parte le asiste la razén o, mejor, el derecho subjetivo o0 humano en cuestion. Esta forma de
aproximarse a la deliberacion publica no solo reduce el ambito de cuestiones que pueden
discutirse —i.e., solo aquellas que puedan perfilarse de manera persuasiva como un
derecho—, sino que, por su cardcter adversativo tiene, por un lado, un efecto desintegrador
de las redes sociales de confianza y solidaridad y, por otro, de la funcion legitima de las
autoridades de establecer prioridades publicas o de interés general. Es decir, presenta
innecesariamente como conflictivas distintas posturas que, en realidad, pueden no solo ser
compatibles, sino incluso mutuamente reforzantes!'¥’.

Aunque no resulte evidente a primera vista, el efecto mas profundo de esta
juridificacion tiene efectos no deseados, por ejemplo, la desintegracion de la funcién de
gobierno como un conjunto de actos de un grupo bien determinado de agentes publicos,
que se convierte en el resultado o equilibrio de la operacion de distintas entidades, con
distintos tipos y grados de institucionalidad —pero no disciplinadas por el derecho publico
de manera integral —, recogido bajo la nocion de gobernanza.

En la nocion de gobernanza las funciones tradicionalmente adscritas a una
organizacion de instituciones, intencionalmente disefiadas y formalmente constituidas para
realizar tales funciones son realizadas por un conjunto mas amplio de agentes (publicos,
semipublicos y privados) que, mediante relaciones formales e informales, alcanzan
determinados equilibrios funcionales en términos de un orden social efectivo, aunque, no
necesariamente justificado. La idea de gobernanza genera una tension profunda, aunque no
siempre reconocida, dentro del Estado constitucional, pues al tiempo que este régimen
postula fuertes demandas de accidn colectiva concretizadas en derechos humanos, reconoce
que el Estado no es —no puede ser— una organizacion capaz de satisfacerlas, sino que se
requiere el concurso de otros agentes que, por otra parte, estan fuera de la esfera del derecho.

No todos los elementos que contribuyen a delinear el régimen de los derechos
econdmicos en el Estado constitucional tienen una vertiente juridica, también los hay con
una légica econodmica y social. Con la idea de gobernanza como trasfondo, pero con una
ideologia econdmica muy definida como impulso, otro elemento del régimen de los
derechos econodmicos del Estado constitucional viene dado por la casi universal aceptacion
de que la politica econémica y la politica fiscal deben moverse dentro de lo que se denomina
equilibrio macroecondmico: bajo déficit publico, inflaciéon baja y controlada, y politica
monetaria conservadora.

A ello hay que agregar —muy en sintonia con el Estado regulador— la deseable
autonomia de la politica monetaria de la politica fiscal y el sometimiento de ambas a

147 Este ha sido el caso del debate sobre el derecho al agua frente al modelo de gestion de este recurso. Véase
Larranaga, 2016.
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estandares internacionales. Como lo han expresado grupos criticos, esta configuracion del
espacio de la politica en la esfera econémica como limitado a la gestion técnica, conlleva una
limitacion implicita del espacio de los derechos econdémicos, pues cuando estos son
reclamados, con frecuencia encuentran el muro de la viabilidad econdémica. Las reformas
integrales de mercados laborales, la proteccion integral del medio ambiente y la posibilidad
de disefar esquemas de ingreso bdasico universal, son ejemplos de este techo de cristal
establecido por el consenso sobre los limites de la economia politica.

C. Latransversalidad de la capacidad publica como elemento
“infraestructural” de los derechos econémicos

Los regimenes de los derechos econdémicos en el Estado moderno pueden variar
sustantivamente en los tres niveles utilizados para la sistematizacion: ideologia,
organizacion institucional y herramientas. Retomando la tension entre legitimidad y
facticidad se puede iluminar el comun denominador de tales regimenes: la capacidad de los
Estados para incidir en la vida social para establecer las condiciones que permitan satisfacer
los derechos econdmicos.

En su vasto libro de 2010, Foundations of Public Law, Martin Loughlin retrotrae el
analisis de las formas de poder juridico-administrativo hasta el reconocimiento de dos
modos categdricamente distintos de asociacidn trazados por Michael Oakeshott, pero que
se conectan con la l6gica de organizacion del Estado para el bienestar de los ciudadanos. El
primer modo de asociacion consiste en una relacion actual y limitada entre contendientes
reales, en la que se busca un resultado sustantivo: que los participantes de las relaciones
sociales horizontales y en las relaciones politicas verticales, ganen o se beneficien de la
relacion. El otro modo de asociacion consiste en una relacion ideal que puede ser invocada
en un contexto particular, pero que existe con independencia de este y que puede ser
entendido expresa y exclusivamente en términos del reconocimiento de normas —aquel que
permite plantear una nocion coherente de Estado de derecho. Es decir, se trata de una
asociacion que encuentra su identidad en la actividad de “jugar el juego”.

De manera paralela, en su caracterizacion del Estado moderno, Oakeshott utiliza dos
ideas derivadas del derecho romano para dar cuenta de estos modos de asociacion: la idea
de societas, como el producto de un acuerdo en torno a la autoridad de ciertos arreglos y
normas, y la idea de universitas, no en el sentido de una sociedad (partnership), sino de una
asociacion corporativa dirigida a alcanzar una serie de fines comunes. En la primera, la tarea
de gobernar consiste en vigilar los términos de la asociacion, mientras que, en la segunda,
el gobierno se transforma en una tarea de gestion de la empresa comun.

Tanto Loughlin como Oakeshott ven a la societas y la universitas como dos formas de
asociacion que se autosustentan y que, en sus interacciones contingentes en el Estado
moderno —ellos utilizan la nocién de Estado europeo, pero sus ideas pueden extenderse a
las distintas formas de estatalidad constitucional—, dan lugar a dos modos distintos, en
continua tension, de entender la legitimacién del poder gubernamental: la potestas como
la autoridad generada por la vinculacién del poder publico al orden juridico y la potentia
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como la autoridad generada por la vinculacion del poder publico a un conjunto de
propositos comunes.

De aqui que Loughlin (2010) concluya que si el derecho ptiblico es concebido como un
tipo de razoén politica que funciona con el propdsito de mantener el poder en la esfera
publica, entonces debe reconocerse la existencia de dos tipos de poder: la potestas como el
poder legitimo para mandar, y la potentia como la fuente de poder derivada de la capacidad
de hecho del gobierno para controlar la disposicion de las cosas. Se utilizaran estas
distinciones para apuntar algunas relaciones entre estas y las distintas formas en las que se
integran los regimenes de los derechos econdmicos revisadas en los incisos anteriores.
En todo caso, se mantiene la analogia entre las formas de poder y sus tensiones y los
detonantes del argumento de este documento: las tensiones y los reforzamientos reciprocos
entre la organizacion del Estado, las capacidades gubernamentales y la efectividad de los
derechos econdémicos.

1. Potestasy derechos econémicos: el poder del Estado de derecho

La relacion entre las constituciones como esquemas de organizacion del poder social y como
factores de eficacia del gobierno incluye un tercer elemento critico en la modernidad: la
estatalidad. Se puede hacer una aproximacién a la potestas en relacion con el Estado como
condicidn histdrica de las funciones del gobierno moderno desde diferentes perspectivas, pero
para los efectos del argumento que se ha venido perfilando, resulta oportuno adoptar una
perspectiva asociada a una teoria operativa del Estado (a working theory) que, como sefala
Harold Laski, debe ser concebida en términos administrativos!48.

La forma de administrar la potestas en el Estado moderno se caracteriza por dos rasgos
organizacionales: el postulado de la universalidad respecto del &mbito material y espacial
del orden juridico y el postulado del monopolio del uso legitimo de la fuerza por parte del
Estado. Es decir, en principio no existe ninguna esfera de la vida social que permanezca al
margen del régimen constitucional, de modo que el derecho homogeniza las formas de vida
y las pretensiones de bienes validas —si bien esta regulacion se lleva a cabo en un nivel
abstracto, no necesariamente respecto de los aspectos particulares de la acciéon—.

Asimismo, la organizacion estatal reclama para si la supremacia legitima para regular
la vida social frente a otras formas corporativas de organizacién del poder (la familia, la
empresa o los sindicatos). El proceso histdrico mediante el que se conformaron estos rasgos
organizacionales del Estado moderno no es lineal ni homogéneo (Tilly, 1992), pero parece
haber una correlacidn clara entre el grado en el que las organizaciones estatales han logrado
consolidar su capacidad de tomar decisiones colectivas en las estructuras constitucionales
formales (potestas) y la capacidades de estas organizaciones para realizar objetivos
relacionados con el bienestar de los gobernados. La relacion entre las propiedades de los
ordenes estatales y el bienestar de los individuos puede verse desde distintas perspectivas.

148 “Una teoria del Estado operativa tiene que ser concebida, de hecho, en términos administrativos. Su voluntad
es la decision a la que llega un niimero muy reducido de personas a las que se les confiere el poder de tomar
decisiones. Como se organiza ese poder es una cuestion mas de forma que de sustancia” (Laski, [1925]
2015, pag. 35).
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En la literatura especializada pueden sintetizarse, grosso modo, cuatro grandes
aproximaciones que se describen a continuacién!#.

La primera aproximacion es la que en las paginas anteriores se delineaba como liberal,
por su raiz ideolodgica, aunque por su aplicacion del modelo neoclasico y por su insistencia
en la evaluacién microecondmica de los efectos de las normas e instituciones juridicas en el
desarrollo econémico, en las ultimas décadas ha venido a reconocerse bajo el movimiento
del derecho y economia. El origen de esta perspectiva puede reconocerse en algunos de los
autores clasicos del pensamiento social como Hobbes, Locke, Smith y Weber!*.

Asi, por ejemplo, mientras Hobbes reconocia que los sujetos no entrarian en relaciones
estables de intercambio sin la confianza en el poder coercitivo del Estado para hacer eficaces
los contratos, Locke sostenia que una funcién primordial de la comunidad politica es la
conservacion de la propiedad de sus miembros, dentro de la que recogia el derecho a la
vida, a la seguridad y a los bienes materiales. Por su parte, Smith recalcaba la importancia
de una tolerable administracion de justicia como condicion para llevar a la comunidad al
mayor nivel de opulencia, mientras que, desde una perspectiva sociocultural, Weber
consideraba que el ascenso del capitalismo estaba intimamente relacionado con la
consolidacion de las modernas formas racionales de ejercicio del poder politico: el Estado
de derecho.

Posteriormente, dentro de los estudios de derecho y economia y, sobre todo dentro
del area del neoinstitucionalismo economico, se han desarrollado distintos programas de
investigacion especializados en el tema, entre los que destacan los dirigidos a mostrar cémo
los costes de transaccion contenidos en la negociacion y la ejecucidon de los acuerdos
constituyen importantes barreras al crecimiento econdmico y aquellos que sobre la base de
la constatacion de una progresiva reduccion de la incertidumbre en los intercambios, desde
una perspectiva histdrica intentan encontrar correlaciones entre el desarrollo econdmico y
la evolucidn de instituciones juridicas.

En otra vertiente de esta aproximacion institucional-cultural, los estudios que se
agrupan en el rotulo de derecho y desarrollo se han centrado en explicar las distintas
disfunciones del aparato juridico en las economias no desarrolladas o en vias de desarrollo.
En una primera generacion de estudios se traté de explicar la deficiente aportacion de los
sistemas juridicos al desarrollo econémico como una falla en la adopcion de los modelos
institucionales de las democracias constitucionales occidentales: division de poderes,
control de constitucionalidad, regimenes de propiedad, sistemas contractuales, entre otros.

Sin embargo, este tipo de estudios mostrd, en su conjunto, una escasa capacidad
heuristica, cuyas limitaciones pudieron constatarse a la luz de un estudio mas detallado de
las catastroficas consecuencias de los transplantes juridicos animosamente impulsados tras
los procesos de descolonizacidn de las décadas de 1950 y 1960. Asi, en un efecto pendular,

149 La literatura especializada en este tema es extensisima, pero se puede hacer una primera aproximacion a
través de los textos de Trebilcock y Mota (2017) y Trubek y Santos (2006).

1% Quiza no esté de mas recordar que nos es hasta la segunda mitad del siglo XIX que puede hablarse de una
separacion teérico-doctrinal entre el constitucionalismo, la filosofia politica y la economia politica.
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en las décadas siguientes se desarrollo una segunda agenda de investigacion alternativa
dentro de este género de estudios, centrada en la consideracion de las condiciones
ambientales —culturales, politicas e histdricas— que hace viable la propuesta de reformas
estructurales en la organizacién econdmica de los paises en desarrollo.

Una tercera ola de estudios sobre derecho y desarrollo vinculadas con el surgimiento
del Estado regulador o el capitalismo regulativo ha venido desenvolviéndose en los ultimos
anos como consecuencia de las politicas generalizadas de privatizacion, desregulacion y
rerregulacion que han recorrido el planeta y que en la década de 1990, si bien de manera un
tanto apresurada, se identificaron mediante el conocido eslogan del Consenso de
Washington. Como ha sefialado Ogus (2002):

Las reformas juridicas han ocupado un lugar prominente en la agenda politica
por dos razones. Primero, porque de manera consistente con el analisis de las
politicas publicas en las economias desarrolladas, la falta de crecimiento se ha
identificado con la idea de “fallo del estado”, por lo que se consideraba que la
regeneracion del sector privado requeria nuevas definiciones juridicas y
procesos de delimitacion de papel del Estado en la economia. Segundo, porque
las voces mas influyentes cada vez estaban mas convencidas de que una ‘buena
gobernanza’ era una variable crucial para explicar las diferencias en los indices
de crecimiento economico (pag. 5).

Una cuarta aproximacion es la de los estudios empiricos y comparados. En una
primera época estos estudios se centraron en la comparacion entre los sistemas econémicos
capitalistas y socialistas, pero mas adelante, tras el proceso de homogenizacion de la década
de 1990, este tipo de analisis se ha concentrado en los efectos de las transiciones politicas en
el desempeno de la economia. Aunque los resultados de este tipo de estudios distan de ser
homogéneos, se pueden constatar algunas tendencias en la relacion entre la adopcién de
cierto tipo de estructuras juridicas formales, la capacidad de los gobiernos y el desempefio
economico. En este sentido, algunos analisis confirman que una mayor proteccion de los
derechos de propiedad y un mayor control de la discrecionalidad de los poderes publicos
conduce a un mejor desempeno de la economia y, a través de sus efectos en la reduccion de
costos, algunos estudios han cotejado la relevancia de la calidad de los procesos judiciales
en el crecimiento de la economia.

Seria apresurado hacer un balance de esta tercera generacion de estudios sobre
derecho, gobernanza y desarrollo, sobre todo en lo relativo a los efectos de sus
recomendaciones de politica publica. Sin embargo, pese a que se les reconoce el mérito de
un mayor pluralismo y flexibilidad que la perspectiva de derecho y economia neoclasica,
asi como un mayor esfuerzo de sistematicidad que los estudios provenientes de la corriente
de derecho y desarrollo, dado el caracter transversal y gerencial de este tipo de analisis, se
percibe una relativa superficialidad en lo referente a la importancia del constitucionalismo
necesario para un gobierno eficaz.

Con independencia de la aproximacion a la idea de Estado de derecho que se adopte,
en la doctrina dominante existe un acuerdo basico en que la existencia de ciertas formas
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juridicas generalmente conceptualizadas como potestas es un factor relevante para la
generacion de bienestar. Es decir, la literatura especializada en las funciones del orden
constitucional respecto de un adecuado desempeno de la economia converge
sustancialmente en considerar que las condiciones normativo-institucionales para un
gobierno sujeto al derecho operan como variables significativas del bienestar. En otras
palabras, existe una convergencia sustancial en relacion con el papel de los arreglos
constitucionales como factor de crecimiento de la economia que consiste en la realizacion de
buenas practicas que pueden resumirse en: a) la existencia de reglas publicas y facilmente
accesibles; b) que tales reglas sean razonablemente ciertas, claras y estables —i.e., que
excluyan decisiones irrestrictamente discrecionales—; c) la presencia de mecanismos que
aseguren la aplicacidn de tales reglas sin discriminacidn entre los sujetos; d) la existencia de
decisiones vinculantes provenientes de una judicatura independiente y mediante procesos
judiciales expeditos; e) la previsibilidad de sanciones judiciales efectivas; f) el cumplimiento
y la responsabilidad de los poderes ptiblicos frente a las normas relevantes (Ogus, 2002).

2. Potentia y derechos economicos: el poder del “gobierno” constitucional

Ademas de las condiciones de potestas del poder gubernamental que establece el Estado de
derecho como respuesta a la forma de asociacidn societas, existe también una demanda de
poder gubernamental como potentia vinculada fundamentalmente a la universitas como forma
de asociacion que tiene que ver con la capacidad del gobierno para llevar a cabo los propdsitos
comunitarios y no solo individuales.

En su analisis sociohistérico de las formas de poder, Michael Mann (1986; 1993) se
aproxima a este tipo de capacidad gubernamental a través de la idea de poder
infraestructural o poder mediante, en contraste con el poder despético o poder sobre. La
distincion se refiere a las distintas formas de relacién entre gobernantes y gobernados
respecto de la capacidad de la organizacion gubernamental de penetrar en las relaciones
sociales en el primer caso y, en el segundo, la posibilidad de ejercer un poder coercitivo, sin
contrapesos institucionales.

Un rasgo distintivo de las sociedades desarrolladas es su mayor expansion relativa del
poder infraestructural de sus regimenes de gobierno o de gobernanza. Aunque la cuestién
de como se genera y se ejerce la potentin gubernamental es un tema extenso y rico en
imbricaciones tedricas y metodoldgicas, en este documento solo se analizara brevemente su
asociacion con dos factores historicos de los que ha dependido la capacidad de los gobiernos
de penetrar en los tejidos sociales y en las vidas individuales.

El primer factor tiene que ver con el proceso de expansién y consolidaciéon de la
disciplina como forma transversal de control de la vida privada y social que, segun Philip
Gorski (2003), corresponde a una fuente autégena de poder que deriva del Estado qua
institucion, en contraste con las fuentes exdgenas que derivan de su ambiente social. Asi,
mientras que las claves de las fuentes exdgenas son el tamano y la calidad de su
administracién y de su personal —de modo que se esperaria que una administracién
burocratica y no corrupta sea mas eficiente que una administracion patrimonialista y
corrupta—, las claves de las fuentes exdgenas del poder estatal son el tamafo y la calidad
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de su poblacidn y territorio —se esperaria que un Estado cuyo territorio es grande y poblado
desarrollara mas poder que otros sin tales condiciones—.

Para Mann (1986; 1993), la disciplina tiene tanto efectos directos como efectos
indirectos en la relacion entre gobierno y sociedad. Por una parte, sus efectos directos hacen
que burocracias profesionales, honestas y dedicadas sean mas eficientes en los procesos de
control de la poblacién. Por otra parte, la disciplina tiene efectos indirectos en una poblacién
que convive regularmente con un gobierno con tales caracteristicas ya que los individuos
disciplinados estaran mds dispuestos a colaborar con los objetivos comunitarios. En
palabras de Gorski (2003), la disciplina incrementa el poder estatal en la medida en la que
“incrementa los niveles de eficiencia administrativa en su conjunto y el orden social, porque
una sociedad mds ordenada es mas barata de gobernar y una administracion mas eficiente
es mas barata de gestionar” (pag. 36).

Asi, como sefiala Loughlin (2010), el concepto de poder infraestructural de Mann
constituye una reformulacién de la dindmica identificada por primera vez por Bodino
cuando formulé la maxima de que “menos supone mas”. La constitucionalizacion del poder
(despotico) incrementa la suma total del poder del Estado. Mds aun, cuando se examinan
mas cuidadosamente las fuentes del poder infraestructural que Mann identifica, se observa
que coinciden con precisioén con los tipos de poder que Spinoza llama potentia.

La aproximacion de Mann es cercanamente paralela al argumento de Oakeshott de
que los modernos gobiernos europeos, al haber adquirido una amplia parte de la capacidad
para controlar personas y bienes, han extendido en mucho su potentia. El poder de potentia,
argumenta Oakeshott, surge porque los gobiernos modernos tienen a su disposicion un
aparato de investigacion, archivos, registros, actas, dossieres, indices, pasaportes,
documentos de identidad, licencias, entre otros, disfrutan de fronteras establecidas y
vigiladas, tienen servicios civiles y de policia extensos y organizados, técnicas eficientes para
recolectar ingresos, control sobre la emision de moneda y otras cosas semejantes.

Un elemento central en la generacion de potentia gubernamental, muy relacionado con
la anterior, tiene que ver con la relevancia de la informacion y el conocimiento como insumo
de lo que Foucault (1991) llamaria la racionalidad del gobierno, ejemplificada en el uso de
ciertas técnicas de poder o de poder/conocimiento disefiadas para “observar, monitorear,
perfilar y controlar la conducta de individuos situados dentro de un rango de instituciones
sociales y econémicas como la escuela, la fabrica o la prision” (Gordon, 1991, pag. 3).
Foucault (1991) sinteriza este tipo de relacion entre la sociedad y el Estado mediante la
nocion de gobermentalidad para referirse a:

a) El ensamblaje de instituciones, procedimientos, andlisis y reflexiones y tacticas
que permiten esta forma especifica y compleja de poder, que tiene por objeto la
poblacion, su principal forma de conocimiento la economia politica y su medio
técnico esencial los aparatos de seguridad.

b) A la tendencia que a lo largo de un extenso periodo y en todos los paises
occidentales ha llevado a la preeminencia de esta forma de poder, que puede ser
llamado gobierno, sobre otras formas (soberania, disciplina, entre otros), y que
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ha resultado, por un lado, en la formacién de una serie de aparatos
gubernamentales especificos y, en la otra, en el desarrollo de un complejo de
saberes (savoirs)'>'.

¢) Los procesos, o mas bien los resultados de los procesos, mediante los cuales la
implementacion de la justicia en la Edad Media se transformé en un Estado
administrativo en los siglos XV y XVI, “‘gobermentalizandose’ gradualmente.

De la nocion de gobermentalidad derivan elementos que resultan ttiles para apreciar
las tensiones y, sobre todo, los reforzamientos reciprocos entre la organizacion del Estado y
los derechos econdmicos: el surgimiento del poder policial del gobierno!>y el caracter
técnico de los conocimientos asociados con el ejercicio de este tipo de poder gubernamental.
Con base en estos elementos, se procedera ahora a hacer un recorrido esquematico de la
organizacion del Estado mexicano contemporaneo para finalizar haciendo unas reflexiones
generales sobre su prospectiva.

D. Regimenes de los derechos econémicos en el México
contemporaneo: perspectiva y prospectiva

Alo largo de la historia México ha transitado por distintas formas de entender e implementar
las funciones del Estado en la procuracion de los derechos econdmicos. Este cambio continuo
ha provenido, en algunas ocasiones, de la prevalencia de ideologias, pero también en otras
ocasiones, de circunstancias sobrevenidas. Mediante esta compleja red de ideas y realidades,
Meéxico se ha integrado en los grandes modelos sociales que han regido la economia mundial,
mientras que, al tiempo, respondia a situaciones y necesidades muy propias. En los siguientes
dos incisos se expondra brevemente el flujo del cambio institucional en México a la luz de los
derechos econémicos y se plantearan algunos de los grandes retos que enfrenta el Estado
meXxicano para cambiar la tendencia deficitaria en la relacion entre su organizacion y la
satisfaccion de derechos econémicos.

151 Esto supone que la intervencion del gobierno en las distintas esferas de la vida de los ciudadanos es una
accion racional para controlar potenciales consecuencias adversas en el bienestar de los propios ciudadanos
(vida, salud, disponibilidad de alimentos, entre otros). En cuanto a la racionalidad de la accién publica, se
alude a una nocién minima de racionalidad comun a las acciones individuales y colectivas: adecuacion
medios fines (efectividad) y maximizacién de resultados (eficiencia). Dahl y Lindblom (2000) condensan
estas ideas en los siguientes términos: “Una medida es racional en la medida en la que esta ‘correctamente’
diseniada para maximizar objetivos, dado el objetivo en cuestion y el mundo real existente” (pag. 38).

152 Por Estado policia no se entiende aquel limitado a las funciones de control y represion de la criminalidad,
asociado con justa razén histérica a la vulneracién de los derechos de la ciudadania. La nocién de poder
policial describe el tipo de conocimiento desarrollado en Prusia después de la Guerra de los Treinta Afios,
conocido como Polizeiwissenschaft o ciencia de la policia. Sin embargo, el contenido de esta disciplina quiza
quede mejor representado por el término en inglés science of policy, ya que la idea de policy, aunque la incluye,
tiene una connotacién mas amplia que la vigilancia y proteccién policial relacionada con la seguridad fisica
y patrimonial de los individuos. Tal como sefiala Gordon (1991), la idea de prosperidad o afluencia es el
principio que identifica al Estado con sus stbditos. La teoria de la policia estd asociada son la economia
politica mercantilista de maximizar el patrimonio publico. Pero también enfatiza que la riqueza real del
Estado reside en la riqueza de su poblacién, en la fortaleza y la productividad de todos y cada uno.
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1. Dinamicas institucionales y econémicas en el México contemporaneo

Desde su creacién, México ha vivido distintos regimenes econémicos marcados en una
primera instancia por su caracter colonial, pero mas tarde por la necesidad de establecer una
economia nacional prdspera'®. El tema es fascinante e indispensable para entender a
profundidad los grandes retos que se enfrentan para mejorar las condiciones de vigencia de
los derechos econdmicos en México. Sin embargo, en este documento solo se dard cuenta de
manera muy esquematica de la dindmica de la trasformacion de las relaciones entre el Estado
y la economia en el México contemporaneo; es decir, del México que va (o viene) de la
Revolucion de 1910 a la fecha. Para ello, de manera un tanto arbitraria pero orientadora, se
utilizaran los siguientes periodos apuntando algunos de sus rasgos mas significativos'>.

Con base en los elementos mediante los que se describen las transformaciones
politico-econdmicas del México contemporaneo, puede apreciarse que a lo largo de los afios
una dindmica de lo organizacional entre el Estado y la economia ha ido zigzagueando a
través de los distintos tipos ideales de interferencia de la politica en la economia, pero en un
desplazamiento mas o menos definido desde una economia posrevolucionaria cerrada y
fuertemente socializada hacia una economia con los principales rasgos del modelo
neoliberal que caracteriza al capitalismo global contemporaneo.

Cuadro 1111
Dinamica del cambio politico econémico en el México contemporaneo

Periodo Descripcién

1910-1934 < Fin de la lucha armada
* Estabilizacion politica y establecimiento de un gobierno central
» Economia productiva destrozada
* Pobreza generalizada
* Poca o nula capacidad del Gobierno de intervenir en la economia
1925-1934  « Redefinicion del proyecto revolucionario
* Ordenacion de la economia bajo los principios de una economia mixta
* Politica econédmica centrada en la atencién de las necesidades mas apremiantes
¢ Creacién de los elementos basicos del sistema financiero
(creacion del Banco de México y federalizacion de la legislacién bancaria)
* Aplicacién parcial del art. 27 en materia de energia (sistema de concesiones para la
explotacion petrolera)
1935-1940 « Fortalecimiento de la capacidad del Gobierno para intervenir en la economia
* Intensificacion del reparto agrario
* Politica econémica de industrializacion con fuertes subsidios a la energia
 Profundizacion del esquema de economia mixta
» Nacionalizacién de la industria petrolera
1941-1955 = Aislamiento econdémico debido a la Segunda Guerra Mundial
—represalias de la nacionalizacién de la industria petrolera
* Crecimiento de las exportaciones de materias primas a los Estados Unidos

153 Al respecto, véase Cardenas (2015) y Moreno-Brid y Ros (2009). Para un contexto mas amplio, véase
Engerman y Sokoloff (2012).

134 En este punto se sigue, con varias modificaciones propias, la presentacién de Saenz (1995).
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Periodo Descripcién

* Proteccionismo
* Impulso a la autosuficiencia agricola, a la sustitucion de importaciones
y a la estabilidad de precios
* Creacién del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS)
1956-1970  + Desarrollo estabilizador
* Incremento de la participacion del Estado en la economia productiva y en el sector
de servicios (transporte, intermediacién en la distribucién de alimentos,
energia eléctrica)
» Consolidacién de la politica de industrializacién con el colapso del campo
(acelerada urbanizacién y crecimiento de la clase media)
» Cooperacion entre el sector publico y privado para realizar el milagro mexicano
(promedio de crecimiento del 6% del PIB anual)
* Aparicién de los primeros sintomas de agotamiento del modelo
politico-econémico (1968)
1970-1976  » Centralizacién ain mas acentuada de la coordinacion econdémica por parte
del Gobierno
* Primeras politicas de control de planeacién familiar
* Intercambio de favores econémicos para controlar la informidad politica
mediante politicas publicas populistas
* Incremento de la deuda publica de 3.000 a 20.000 millones de délares
* Inicio de la escalada inflacionista
1976-1982  « “Administracion de la abundancia”
 Resistencia de la tendencia a la apertura econémica (rechazo al ingreso al GATT)
* Politicas publicas basadas en un gran déficit de gasto corriente
y subsidios al sector publico
* Expansién de la corrupcion
* Nacionalizacién de la banca
1983-1986 ¢ Economia en ruinas
* Hiperinflacion: el peso pierde el 99,7% de su valor respecto a las divisas extranjeras
¢ Enorme deuda interna en la banca nacionalizada
* Renegociacion de la deuda externa
¢ Adhesion al GATT
1987-1992  « La politica regulativa favorece al mercado (creacién de los programas
de desregulacién y creacion de las entidades reguladoras)
 Reprivatizacién del sistema bancario
» Apertura gradual de la economia (se concluye la negociacién del TLCAN)
* Politica de promocién de las exportaciones
» Adelgazamiento del sector publico
* Inestabilidad politica como consecuencia del fraude electoral
1992-1995 e« Entrada en vigor del TLC (se llevan a cabo distintas negociaciones
con otros bloques, en especial con la UE)
* Ingreso en la economia global
¢ Profunda modificacién del régimen de inversion extranjera (sobre todo
en el sistema financiero)
Inestabilidad politica como producto del EZLN y del asesinato de Colosio
 El cambio politico no va al paso del cambio econémico
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Periodo Descripcién

1995-2000 e« De nuevo, otra gran crisis
* Paralisis de las politicas publicas
* Profundizacion de las reformas econémicas y de la internacionalizacion de la economia
* Debilitamiento del sistema politico y de la hegemonia de la “familia revolucionaria”
» Cambio de partido en la presidencia

2000-2007  Complejidad en el disefio de las politicas publicas como consecuencia
de las distintas geometrias del gobierno (multipartidismo efectivo)
* Politicas publicas de coordinacion federacién/Estados limitada y erratica
* Pardlisis de las reformas estructurales (tributaria, energética, seguridad social,
entre otros)
* Pérdida de competitividad internacional
» Asentamiento del sistema democratico

2007-2019 e« Estabilidad de la politica macroeconémica y diversificacién del sector exterior
* Inicio del declive de la industria petrolera, deflactado por altos precios del petréleo
en los mercados internacionales

 Imposibilidad de generar reformas sustantivas en materia econémica
* Incremento de la violencia ocasionada por el crimen organizado y su represion
* Fractura del territorio nacional en términos de seguridad

Fuente: Elaboracion propia.

Esta accidentada trayectoria ha ido dejando un rastro que se puede apreciar por la
supervivencia entre uno y otro momento —o entre uno y otro tipo ideal— de las légicas
internas, de las practicas sociales, de las reglas e instituciones, de los modelos de coordinacion
y de los tipos de relacion entre politica y economia. Estos remanentes no han sido desplazados
ni asimilados por la implementacion de nuevas formas de organizacion social, sino que
constituyen el sedimento irregular e inestable del régimen econémico mexicano.

Al analizar tales transformaciones del sistema politico-econémico mexicano a la luz
de los regimenes descritos en la seccion anterior, se hace evidente la presencia de distintas
tensiones dentro del sistema politico-econdmico de México que inciden en la coherencia y,
sobre todo, en la funcionalidad del sistema en distintos grados. Tales tensiones pueden
analizarse en distintos niveles (macro y micro), con distintas trayectorias (de lo general a lo
particular y viceversa), con distintas geometrias (generales o particulares), en distintos
sectores (produccion y distribucion). Una aproximacion multidimensional permitiria
elaborar un mapa detallado para detectar problemas especificos y hacer mejores
diagndsticos encaminados a su solucion.

2. Tensiones dentro del régimen econdmico mexicano a la luz de
los derechos econémicos y tres escenarios problematicos

En esta seccidn se plantean cuatro grandes tensiones sistémicas del régimen de derechos
econdmicos en el México actual y se describe sucintamente el papel que puede y debe
desempenar en el futuro el régimen de los derechos econdmicos en la articulacion de la
relacién entre Estado, politica y economia.
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Para hablar de las tensiones sistémicas en un sentido menos abstracto, se
esquematizaran algunas de las transformaciones mas significativas en el entorno institucional
del Estado mexicano en las ultimas décadas. Estas transformaciones se consideran
transiciones debido a que son cambios profundos que buscan generar cambios sistémicos y
no solo modificaciones parciales o incrementales y deben entenderse como procesos a largo
plazo, en desenvolvimiento continuo y susceptibles de adoptar distintos rumbos e, incluso,
de padecer regresiones. Asi pues, en las proximas lineas se esbozaran los efectos de cuatro
procesos transicionales en el régimen de los derechos econdémicos en México: la transicion
economica, la transicion politica, la transicion juridica y la transicion administrativa.

La organizacién econdmica del México contemporaneo se puede definir todavia a la
luz de las transformaciones que se generaron en México a partir de los afios ochenta y que,
con una mayor o menor consistencia, siguieron una misma ldgica hasta las reformas
estructurales impulsadas en la administracion anterior (2012-2018). Las transformaciones
presentadas en el cuadro IIl.1 pueden sintetizarse en dos grandes ejes: el eje de la
construccion de una economia de mercado y el eje de la integracion econdmica en los
mercados internacionales. Los aspectos que deben recalcarse en relacion con los derechos
economicos de este entorno institucional no son particularmente positivos porque el modelo
implementado no ha permitido un crecimiento econdémico robusto y porque el débil
crecimiento de la economia no ha venido acompanado por mejores patrones de distribucion
de la riqueza y de las oportunidades econdmicas.

En cuanto a la transicion politica, aunque en las tltimas décadas, y de manera mas
acentuada a partir de 1988, la sociedad mexicana ha incrementado sus niveles de
participacion politica —lo que ha sido evidenciado por la realizacion de elecciones
generalmente competitivas y limpias y por un creciente pluralismo politico—, esta
transformacion del entorno politico no ha impactado de manera perceptible en la calidad de
la democracia como resultado reconocible en el bienestar de los ciudadanos. Por decirlo de
manera muy sintética, la democracia mexicana ha sido capturada por el sistema politico
mexicano, que ha determinado el contenido de las decisiones colectivas en favor de los
intereses de los grupos dominantes.

Esta captura ha sido agravada por la presencia de grados muy elevados de corrupcion
que han afectado no solo a los niveles mas bajos de las administraciones publicas, sino que
han penetrado en la totalidad de los poderes publicos de distintas formas (trafico de
influencias, ineficiencia estructural, salarios desproporcionados, entre otros), pero que de
manera generalizada han desviado la accidon publica y generado una utilizacion del
patrimonio publico ineficiente e inequitativa.

La transicion juridica del pais ha tenido como horizonte la creacion de un Estado de
derecho. Sin duda, en las ultimas décadas se ha avanzado en este tema, no solo porque asi lo
ha permitido la recomposicion de sustrato politico de las decisiones publicas en el sentido de
un creciente pluralismo politico, reflejado en una potencialmente real division de poderes, sino
también porque se han reforzado mecanismos institucionales que respaldan los principios
constitucionales. Un ejemplo es la autonomia judicial o la creacién de érganos de control
independientes de los poderes de la unién (CNDH, INE, Banco de México, entre otros).
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Sin embargo, debido en parte a la captura politica sobre todo por la actitud estratégica
de los actores politicos, gubernamentales y sociales en la operacién de estas estructuras
institucionales de equilibrio del Estado, las funciones de estos organos se han visto
sistematicamente obstaculizadas, generando lo que puede denominarse un Estado de
derecho autorreferente, es decir, un Estado en el que la operacion de los poderes publicos
se desgasta en implementar e impugnar la implementacién de normas juridicas, pero que
tiene muy poca capacidad de impactar en la transformacion social.

Esta transicion juridica ha sido complementada por lo que puede denominarse una
transicion administrativa debido a la creaciéon de nuevas entidades gubernamentales,
enfocadas en realizar sus funciones de manera descentralizada y especializada. En un
principio, este tipo de 6rganos tenian un alcance federal, pero las reformas estructurales de
2013 y 2104 tuvieron como efecto dar rango constitucional algunas de estas entidades, como
la Comisién Federal de Competencia Econémica (COFECE) o el Instituto Federal de
Telecomunicaciones (IFT). Los efectos de la operacion de estas instituciones se han notado
en distintas mediciones relativas a sus rubros especificos, por ejemplo, el crecimiento de la
cobertura de internet. Sin embargo, el débil crecimiento de la economia en su conjunto y la
consecuente brecha en la distribucién de la riqueza provocan que este tipo de factores
potencialmente positivos en término del disfrute de derechos econdmicos no permee de
manera significativa en el bienestar del conjunto de la poblacion.

El Estado actual de las transiciones esquematizadas permite vislumbrar tres escenarios
problematicos para que la organizacion del Estado mexicano logre un impacto significativo
en las condiciones para la realizacion de los derechos econdmicos. El primero es el gran reto
de la sociedad mexicana, si pretende ser —o seguir siendo— una sociedad viable: la reduccion
radical de la pobreza. De manera absolutamente injustificable e inexplicable, el Estado
mexicano muestra su mayor fracaso en la incapacidad de generar oportunidades para el
bienestar a su poblacion, a través de servicios publicos como la educacion y la salud, pero
también como resultado de la incapacidad para establecer condiciones de crecimiento del
empleo. Si el Estado mexicano no es capaz de implementar politicas puiblicas que generen un
crecimiento econdmico vigoroso y sostenible que, a su vez, mediante mecanismos
redistributivos y, sobre todo, a través de servicios publicos, fortalezca las capacidades de la
poblacién para generar desarrollo, no se dardn las condiciones para la satisfaccion de los
derechos econdmicos ni para ningun tipo de derecho humano.

Las condiciones de politicas para el desarrollo no vienen dadas, sino que dependen
de la capacidad politica para establecer politicas de Estado, entre las que el consenso sobre
una estrategia estable y sostenida en el tiempo es una condicion sine qua non. Para lograr un
crecimiento econdmico y una distribucion de las oportunidades que permita, superar la
pobreza y vigorizar la capacidad de desarrollo de la propia sociedad mexicana, se requieren
politicas de Estado en materia de educacion, salud, infraestructura e innovacion. Este tipo
de politicas no alcanzan resultados significativos a corto ni a mediano plazo. Se requiere de
varias décadas en las que es necesario transferir recursos no solo entre grupos sociales, sino
entre generaciones. El sistema politico mexicano no ha podido generar los compromisos y
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las estructuras que conduzcan a la generacion y a la ejecucion de este tipo de politicas de
Estado. Sin esta condicidn, el escenario de los derechos econdmicos en México es sombrio.

El segundo escenario problematico para los derechos econémicos en México no suele
considerarse como un problema, sino mas bien como una solucidn: la judicializacién de los
derechos econémicos. Siguiendo una tendencia caracteristica del neoconstitucionalismo
latinoamericano —donde prevalece, no de manera injustificada, una profunda desconfianza
en los poderes politicos y en las administraciones publicas, debido la profusa corrupciéon y
captura de intereses que han dominado la historia, agravados con amplias dosis de
ineficiencia—, en la cultura juridico-politica mexicana se ha consolidado la idea de que un
requisito fundamental para la realizaciéon de los derechos econdmicos es contar con
garantias institucionales para su proteccion, centradas fundamentalmente en la proteccién
jurisdiccional de estos derechos como politica general. Esto a partir del supuesto de que el
poder judicial goza de mejores condiciones institucionales —menor corrupcion— que los
poderes legislativo y judicial para la promocion de los derechos humanos, en general, y de
los derechos econémicos en particular.

Sin embargo, enfatizar la proteccion jurisdiccional de los derechos econémicos como
estrategia para su promocion “desresponsabiliza” a los otros poderes publicos, de cardcter
legislativo y administrativo, de las consecuencias de sus decisiones a la luz de sus impactos
sustantivos en la promocion de los derechos. Se genera una especie de logica perversa de la
irresponsabilidad, en la que los 6rganos legislativos y administrativos actian envueltos en
una retorica de los derechos, cuando, en realidad, depende de las decisiones jurisdiccionales
el establecimiento de orientaciones y limites sustantivos. Es facil legislar en favor del
derecho a la vivienda o a un medio ambiente sano, cuando la vinculatoriedad de esa
legislacion dependera de una decision judicial de eficacia dudable.

En este mismo sentido, definir presupuestos publicos y mecanismos operativos
ostensiblemente inadecuados como medios para la garantia de un derecho es sencillo, pues
quizd seran unos pocos de los sujetos del derecho quienes tengan la posibilidad y la
determinacion para denunciar y alcanzar una respuesta juridica a la impericia o desviacion
del ejercicio de las prerrogativas publicas. Por ello, la proteccion de los derechos econdémicos
no es una responsabilidad exclusiva del poder judicial, sino del conjunto de los poderes del
Estado y por razones de funcionalidad y legitimidad son los poderes legislativos y
ejecutivos los encargados prioritariamente de su atencion. Esta ha sido la experiencia de los
Estados que han logrado niveles altos de proteccion de derechos econdmicos: legislaciones
progresistas y administraciones publicas eficaces.

La focalizacién de la proteccion de los derechos econdmicos en la actividad
jurisdiccional acarrea un segundo tipo de escenario problematico que no tiene tanto que ver
con la naturaleza del poder judicial como con la forma del derecho y la adjudicacién como
proceso juridico. El derecho es una herramienta de control de la conducta que opera
mediante normas generales y abstractas y, cuando operan los procesos de adjudicacion —
pero también en otros procesos de determinacién como el procedimiento administrativo—,
se establecen normas particulares y concretas. La generalidad y la abstraccion son
condiciones no solo para poder regular prospectivamente, sino también para la legitimacion
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de esta herramienta social, para generar un espacio de libertad individual dentro de la cual
el derecho cumple una funcién de guia dentro de un espacio de autonomia.

Para que esto sea posible, con independencia del origen democratico de la autoridad
jurisdiccional, las decisiones judiciales deben ser producto de la aplicacion del derecho y
solo en casos excepcionales tener un caracter creador del derecho, en el sentido estricto del
término. Confiar la determinacion de los derechos de las personas a los jueces no solo tiene
un caracter contramayoritario derivado del cardcter de la institucion que opera como fuente
del derecho, sino que vulnera al propio derecho mismo, en el sentido de que limita sus
funciones como creador de la esfera de libertad a la que debe aspirar todo orden social
legitimo. La experiencia de las sociedades que han logrado una amplia protecciéon de los
derechos econdmicos ha sido esta: legislaciones ambiciosas, administraciones publicas
disciplinadas y judicaturas deferentes, pero atentas a la ineficacia —a menudo exhibida en
arbitrariedad — de los otros poderes.

El tercer y ultimo escenario problematico tiene que ver con la inherente complejidad
de configurar las aspiraciones de bienestar como derechos. Si se toma en serio el lenguaje
de los derechos, reconocer o atribuir un derecho a alguien respecto de algo supone reconocer
o atribuir a esa persona un poder para oponer a otro su interés en el contenido del derecho.
Ahora bien, en ciertas condiciones politicas en las que las que el Estado no cuenta con una
legitimidad robusta —como suele ocurrir en las sociedades institucionalmente débiles y
econdmicamente poco avanzadas— este empoderamiento individual o colectivo imprime
al espacio publico un cardcter de adversativo que complica y, en casos de radical oposicién
entre facciones sociales, impide la identificacion de objetivos publicos o comunitarios
(interés publico) que imponen distribuciones de cargas y beneficios desiguales como un
efecto no intencional de las acciones intencionales. El lenguaje de los derechos no puede
resolver este tipo de aporias; es mas, el derecho no puede legitimamente intentar abarcarlas.
Se trata del dominio de la politica, para el tema de este trabajo, de la economia politica de
los derechos econémicos.
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